UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

EDUARDO HENRIQUE TITAO MOTTA

ARQUITETURA CONSTITUCIONAL E EFETIVIDADE:
COMO A DENSIDADE NORMATIVA MOLDA A JUSTICA SOCIAL

CURITIBA
2025



EDUARDO HENRIQUE TITAO MOTTA

ARQUITETURA CONSTITUCIONAL E EFETIVIDADE:
COMO A DENSIDADE NORMATIVA MOLDA A JUSTICA SOCIAL

Tese apresentada ao Programa de Pd6s-Gradua-
¢ao em Direito, no Setor de Ciéncias Juridicas da
Universidade Federal do Parana, como requisito
para a obtengao do titulo de Doutor em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Titular Fabricio Ricardo de
Limas Tomio

CURITIBA
2025



DADOS INTERNACIONAIS DE CATALOGAGAO NA PUBLICAQAO (CIP)
UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA ]
SISTEMA DE BIBLIOTECAS - BIBLIOTECA DE CIENCIAS JURIDICAS

Motta, Eduardo Henrique Titao

Arquitetura constitucional e efetividade: como a
densidade normativa molda a justiga social / Eduardo
Henrique Titdo Motta. — Curitiba, 2025.

1 recurso on-line : PDF.

Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana,
Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pds-graduagao
em Direito.

Orientador: Fabricio Ricardo de Limas Tomio.

1. Direitos sociais. 2. Efetividade. 3. Regulamentagéo.
4. Norma juridica. |I. Tomio, Fabricio Ricardo de Limas.
Il. Titulo. lll. Universidade Federal do Parana.

Bibliotecario: Pedro Paulo Aquilante Junior — CRB-9/1626



MINISTERIO DA EDUCAGAO

SETOR DE CIENCIAS JURIDICAS
UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

l ' F P R PRO-REITORIA DE POS-GRADUACAQO
NSO ATIE FEDERAL DD PREATE PROGRAMA DE POS-GRADUACAO DIREITO -
40001016017P3

ATA N°619

ATA DE SESSAO PUBLICA DE DEFESA DE DOUTORADO PARA A OBTENGCAO DO
GRAU DE DOUTOR EM DIREITO

No dia oito de agosto de dois mil e vinte e cinco as 14:30 horas, na sala de Videoconferéncia - 311 - 3° andar, PPGD UFPR - Praca
Santos Andrade, 50 - 3° andar, foram instaladas as atividades pertinentes ao rito de defesa de tese do doutorando EDUARDO
HENRIQUE TITAO MOTTA, intitulada: ARQUITETURA CONSTITUCIONAL E EFETIVIDADE: como a Densidade Normativa
molda a Justiga Social, sob orientagdo do Prof. Dr. FABRICIO RICARDO DE LIMAS TOMIO. A Banca Examinadora, designada
pelo Colegiado do Programa de Pés-Graduagao DIREITO da Universidade Federal do Parana, foi constituida pelos seguintes
Membros: FABRICIO RICARDO DE LIMAS TOMIO (UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA), JOSE ARTHUR CASTILLO DE
MACEDO (INSTITUTO FEDERAL DE EDUCACAOQ, CIENCIA E TECNOLOGIA DO PARANA -IFPR), RODRIGO LUIS KANAYAMA
(UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA), ILTON NORBERTO ROBL FILHO (UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA), ERNANI
RODRIGUES DE CARVALHO NETO (UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA ). A presidéncia iniciou os ritos definidos pelo
Colegiado do Programa e, ap6s exarados os pareceres dos membros do comité examinador e da respectiva contra argumentacao,
ocorreu a leitura do parecer final da banca examinadora, que decidiu pela APROVACAO. Este resultado devera ser homologado
pelo Colegiado do programa, mediante o atendimento de todas as indicagdes e corregdes solicitadas pela banca dentro dos prazos
regimentais definidos pelo programa. A outorga de titulo de doutor esta condicionada ao atendimento de todos os requisitos e
prazos determinados no regimento do Programa de P6s-Graduagao. Nada mais havendo a tratar a presidéncia deu por encerrada a
sessado, da qual eu, FABRICIO RICARDO DE LIMAS TOMIO, lavrei a presente ata, que vai assinada por mim e pelos demais

membros da Comissdo Examinadora.

CURITIBA, 08 de Agosto de 2025.

Assinatura Eletronica
11/08/2025 12:03:29.0
FABRICIO RICARDO DE LIMAS TOMIO
Presidente da Banca Examinadora

Assinatura Eletronica Assinatura Eletronica
11/08/2025 12:41:44.0 11/08/2025 17:31:07.0
JOSE ARTHUR CASTILLO DE MACEDO RODRIGO LUIS KANAYAMA
Avaliador Externo (INSTITUTO FEDERAL DE EDUCAGCAO, CIENCIA E Avaliador Interno (UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA)

TECNOLOGIA DO PARANA -IFPR)

Assinatura Eletrénica Assinatura Eletronica
11/08/2025 10:39:44.0 01/09/2025 14:50:39.0
ILTON NORBERTO ROBL FILHO ERNANI RODRIGUES DE CARVALHO NETO
Avaliador Interno (UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA) Avaliador Externo (UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA )

Praca Santos Andrade, 50 - CURITIBA - Parana - Brasil
CEP 80020300 - Tel: (41) 3310-2685 - E-mail: ppgdufpr@gmail.com
Documento assinado eletronicamente de acordo com o disposto na legislacéo federal Decreto 8539 de 08 de outubro de 2015.
Gerado e autenticado pelo SIGA-UFPR, com a seguinte identificacdo Unica: 472203
Para autenticar este documento/assinatura, acesse https://siga.ufpr.br/siga/visitante/autenticacaoassinaturas.jsp
e insira o codigo 472203




MINISTERIO DA EDUCAGAO

SETOR DE CIENCIAS JURIDICAS
UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

l ' F P R PRO-REITORIA DE POS-GRADUACAQO
NSO ATIE FEDERAL DD PREATE PROGRAMA DE POS-GRADUACAO DIREITO -
40001016017P3

TERMO DE APROVAGAO

Os membros da Banca Examinadora designada pelo Colegiado do Programa de Pds-Graduagao DIREITO da Universidade Federal
do Parana foram convocados para realizar a arguicdo da tese de Doutorado de EDUARDO HENRIQUE TITAO MOTTA, intitulada:
ARQUITETURA CONSTITUCIONAL E EFETIVIDADE: como a Densidade Normativa molda a Justica Social, sob orientagédo do
Prof. Dr. FABRICIO RICARDO DE LIMAS TOMIO, que apés terem inquirido o aluno e realizada a avaliagdo do trabalho, sédo de
parecer pela sua APROVACAO no rito de defesa.

A outorga do titulo de doutor esta sujeita & homologacao pelo colegiado, ao atendimento de todas as indicagdes e correcdes

solicitadas pela banca e ao pleno atendimento das demandas regimentais do Programa de Pés-Graduacgao.

CURITIBA, 08 de Agosto de 2025.

Assinatura Eletronica
11/08/2025 12:03:29.0
FABRICIO RICARDO DE LIMAS TOMIO
Presidente da Banca Examinadora

Assinatura Eletronica Assinatura Eletronica
11/08/2025 12:41:44.0 11/08/2025 17:31:07.0
JOSE ARTHUR CASTILLO DE MACEDO RODRIGO LUIS KANAYAMA
Avaliador Externo (INSTITUTO FEDERAL DE EDUCACAO, CIENCIA E Avaliador Interno (UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA)

TECNOLOGIA DO PARANA -IFPR)

Assinatura Eletronica Assinatura Eletronica
11/08/2025 10:39:44.0 01/09/2025 14:50:39.0
ILTON NORBERTO ROBL FILHO ERNANI RODRIGUES DE CARVALHO NETO
Avaliador Interno (UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA) Avaliador Externo (UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA )

Praca Santos Andrade, 50 - CURITIBA - Parana - Brasil
CEP 80020300 - Tel: (41) 3310-2685 - E-mail: ppgdufpr@gmail.com
Documento assinado eletronicamente de acordo com o disposto na legislacéo federal Decreto 8539 de 08 de outubro de 2015.
Gerado e autenticado pelo SIGA-UFPR, com a seguinte identificacdo Unica: 472203
Para autenticar este documento/assinatura, acesse https://siga.ufpr.br/siga/visitante/autenticacaoassinaturas.jsp
e insira o codigo 472203




para Tati, desde sempre.
para Inacio, daqui pra frente.



Na parede de um botequim de Madri, um cartaz avisa

Proibido cantar.
Na parede do aeroporto do Rio de Janeiro, um aviso informa:

E proibido brincar com os carrinhos porta-bagagem

Ou seja: Ainda existe gente que canta,
ainda existe gente que brinca.

EDUARDO GALEANO



RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 elevou os direitos sociais a condi¢cao de direitos funda-
mentais, vinculando o Estado a sua promoc¢ao. No entanto, sua efetivagao pratica de-
pende de multiplos fatores, como capacidade administrativa, planejamento orgamentario,
vontade politica e, em especial, do modo como esses direitos sao interpretados pelo
Judiciario. A tese investiga a atuacado do STF na efetivagao dos direitos sociais, partindo
da hipétese de que a densidade normativa das disposi¢cdes constitucionais legais influ-
encia os padrdes argumentativos e o resultado das decisdes. Com base na analise em-
pirica de 5.289 decisbes do Supremo Tribunal Federal proferidas entre 1988 e 2024 so-
bre a tematica da restricao de direitos sociais, foram examinados dados quantitativos e
qualitativos referentes a fundamentagao utilizada, ao tipo de decisdo (monocratica ou
colegiada) e ao direito social em questao, com destaque para saude e educacgao. Os
dados revelam que 74,29% das demandas foram julgadas procedentes, enquanto
25,71% foram indeferidas, sendo 19,81% das negativas rejeitadas sem qualquer analise
de mérito. As decisbes monocraticas — maioria esmagadora do acervo (4.995) — apre-
sentaram maior extensdo média (4.099 caracteres) e indice de provimento de 77,89%.
Ja as decisdes colegiadas foram mais concisas (média de 2.380 caracteres) e restritivas,
com indice de éxito de apenas 59,66%. No recorte por objeto, o direito a saude concen-
trou o maior numero de casos (1.609), com taxa de provimento de aproximadamente
87%, enquanto o direito a educag¢do, embora com volume menor (547 decisdes), apre-
sentou um indice de éxito superior, atingindo 95,23%. Os dados coletados revelam que
o STF concede mais pedidos relacionados a educacédo que aos demais direitos sociais.
Essa diferenca, conforme o observado, ndo decorre de uma suposta maior relevancia
institucional da educacéo frente a saude, mas sim do nivel de densidade normativa exis-
tente. O direito a educacgao, além de previsto nos artigos 205 a 214 da CF, é regulado
minuciosamente pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo e em outras normas infra-
constitucionais, que fornecem ao Judiciario critérios objetivos e parametros normativos
claros para fundamentar suas decisdes. Ja o direito a saude, embora igualmente funda-
mental, aparece de forma menos parametrizada, o que dificulta uma atuacgao judicial uni-
forme. A analise demonstrou, ainda, que as decisdes sobre educacao, além de forte-
mente baseadas em dispositivos constitucionais e legislativos especificos, ao contrario
do que se esperava, mobilizaram com maior frequéncia expressdes genéricas como “mi-
nimo existencial” e “reserva do possivel”’. Essas clausulas, todavia, ndo constituem o
fundamento decisoério, mas atuam como reforgo argumentativo dentro de uma moldura
normativa densa. No campo da saude, por outro lado, observou-se menor incidéncia
dessas expressdes e maior dispersao de fundamentos, sugerindo menor estruturagao
normativa e maior espago para juizos discricionarios. O estudo evidencia, portanto, que
o STF nao decide de forma puramente casuistica, mas reage a densidade normativa que
estrutura cada direito. Onde ha mais regra, ha mais deferimento; onde ha lacuna, preva-
lece a reserva do possivel e a prudéncia fiscal. A tese conclui que a efetividade dos di-
reitos sociais ndo depende apenas da vontade do julgador ou da pressao politica, mas
se ancora, decisivamente, na robustez da regulagéo constitucional e infraconstitucional
que os estrutura, dependendo tanto da mobilizac&o judicial quanto da qualidade da re-
gulagao que os organiza. A arquitetura normativa, nesse sentido, revela-se elemento es-
truturante da justica social.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Sociais; Efetividade; Judicializacido; Densidade Normativa;
Regulamentacéo.



ABSTRACT

The 1988 Brazilian Federal Constitution elevated social rights to the status of fundamen-
tal rights, binding the State to their promotion. However, their practical effectiveness de-
pends on multiple factors, such as administrative capacity, budget planning, political will,
and especially on how these rights are interpreted by the Judiciary. This thesis investi-
gates the role of the Federal Supreme Court (STF) in the enforcement and restriction of
social rights, based on the hypothesis that the normative density of constitutional and
legal provisions significantly influences the argumentative patterns and outcomes of judi-
cial decisions. Based on an empirical analysis of 5,289 STF rulings issued between 1988
and 2024 concerning the restriction of social rights, both quantitative and qualitative data
were examined, focusing on the legal reasoning, type of decision (monocratic or colle-
giate), and the specific right at issue—particularly health and education. The data show
that 74.29% of the demands were granted, while 25.71% were denied, with 19.81% re-
jected without analysis of the merits. Monocratic decisions—the vast majority (4,995)—
were longer (average of 4,099 characters) and more favorable (77.89%), while collegiate
decisions were more concise (2,380 characters) and more restrictive, with only 59.66%
success rate. In a segmented thematic analysis, health accounted for the largest number
of cases (1,609), with a success rate of approximately 87%, while education, though with
fewer rulings (547), reached 95.23%. The data reveal that the STF grants more claims
related to education than to other social rights. This difference does not result from greater
institutional relevance but rather from the level of normative density. Education is regu-
lated in detail by Articles 205 to 214 of the Constitution and by the Law of Guidelines and
Bases of National Education (LDB), which provide the Judiciary with objective parameters
and clear normative criteria. Health, while equally fundamental, appears in a more open-
ended and less parameterized way, hindering consistent judicial responses. The analysis
also showed that education-related rulings, contrary to expectations, more frequently in-
voked general expressions such as "existential minimum" and "reservation of the possi-
ble." These clauses do not serve as the core rationale, but rather as argumentative rein-
forcements within a dense normative framework. In health-related cases, such expres-
sions were less frequent, with more dispersed and discretionary reasoning. The study
demonstrates that the Brazilian Supreme Court does not act in a purely casuistic manner
but responds to the normative density that structures each right. Where there are more
rules, there are more favorable decisions; where there are gaps, fiscal prudence and dis-
cretionary judgment prevail. The thesis concludes that the judicial effectiveness of social
rights depends not only on political will or judicial discretion but decisively on the robust-
ness of their constitutional and legal regulation. The normative architecture thus emerges
as a key element in structuring social justice.

Keywords: Social Rights; Effectiveness; Judicialization; Normative Density; Regulation.



RESUMEN

La Constitucion Federal brasilefia de 1988 elevd los derechos sociales a la categoria de
derechos fundamentales, vinculando al Estado a su promocion. No obstante, su efectivi-
dad practica depende de multiples factores, como la capacidad administrativa, la planifi-
cacién presupuestaria, la voluntad politica y, sobre todo, del modo en que los derechos
son interpretados por el Poder Judicial. Esta tesis investiga el papel de la Suprema Corte
Brasilefa en la efectivacion de los derechos sociales, partiendo de la hipdtesis de que la
densidad normativa de las disposiciones constitucionales y legales influye en los patro-
nes argumentativos y en los resultados de las decisiones judiciales. A partir del analisis
empirico de 5.289 decisiones del STF dictadas entre 1988 y 2024 sobre la restriccion de
derechos sociales, se examinaron datos cuantitativos y cualitativos relacionados con la
fundamentacion juridica, el tipo de decisién (monocratica o colegiada) y el derecho ana-
lizado, con especial énfasis en salud y educacién. Los datos muestran que el 74,29% de
las demandas fueron acogidas, mientras que el 25,71% fueron denegadas, y un 19,81%
se rechazaron sin analisis de fondo. Las decisiones monocraticas, que constituyen la
mayoria (4.995), fueron mas extensas (promedio de 4.099 caracteres) y mas favorables
(77,89%), mientras que las colegiadas, mas breves (2.380 caracteres), presentaron un
indice de éxito de apenas 59,66%. En términos tematicos, la salud concentré el mayor
numero de casos (1.609), con una tasa de éxito de aproximadamente 87%. La educa-
cion, con un volumen menor (547 decisiones), alcanz6 un indice superior, del 95,23%.
Esta diferencia no se debe a una mayor relevancia institucional, sino al grado de densi-
dad normativa. El derecho a la educacion esta reglado en detalle por los articulos 205 al
214 de la Constitucion y por la Ley de Directrices de la Educacion (LDB), proporcionando
al Poder Judicial criterios objetivos y parametros claros. El derecho a la salud, aunque
también fundamental, se presenta de forma mas abierta, lo que dificulta una respuesta
judicial uniforme. El analisis reveld, ademas, que las decisiones sobre educacion, con-
trariamente a lo esperado, movilizaron con mayor frecuencia expresiones genéricas
como “minimo existencial”’ y “reserva de lo posible”. Tales clausulas no son el fundamento
principal, sino un refuerzo argumentativo en un marco normativo denso. En los casos
sobre salud, se observd una menor incidencia de estos conceptos y una mayor disper-
sion en la fundamentacion. El estudio demuestra que el STF no decide de forma mera-
mente casuistica, sino que responde a la densidad normativa que estructura cada dere-
cho: donde hay mas norma, hay mas concesion; donde hay vacios, prevalece la pruden-
cia fiscal. Se concluye que la efectividad de los derechos sociales no depende unica-
mente de la voluntad del juez o de la presion politica, sino, sobre todo, de la solidez de
la regulacion constitucional e infraconstitucional que los estructura. La arquitectura nor-
mativa se presenta, asi, como un elemento clave en la construccidn de la justicia social.

Palabras clave: Derechos Sociales; Efectividad; Judicializacion; Densidad Normativa;
Regulacion.
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1. INTRODUGAO

Em abril de 2024, portais jornalisticos, e a prépria agéncia do STF estampava
a noticia de que "O ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Gilmar Mendes sus-
pendeu as decisdes liminares que obrigam a Unido a adquirir o medicamento Elevidys,
indicado para o tratamento de Distrofia Muscular de Duchenne"'. A determinacéo, feita
em atendimento a Peticido da Advocacia Geral da Unido, e que foi posteriormente refe-
rendada pela 22 Turma do STF, suspendia a eficacia de quaisquer medidas judiciais
"até a conclusao das negociagdes com o laboratério, o que podera beneficiar ndo ape-

nas os autores das agdes, mas todas as criancas portadoras de DMD no pais"?.

Condicao rara e grave que atinge criangas de 4 a 7 anos, a DMD néo tem cura,
e as intervencgdes terapéuticas atuais sao baseadas no tratamento das complicacdes
com uso de corticoides, com a recente recomendag¢ao em alguns estudos isolados so-
bre a aplicacdo do medicamento patenteado pela farmacéutica Roché, cujo tratamento
custa R$17 milhdes. Segundo a noticia, a Procuradoria-Geral da Republica identificou
55 acgdes judiciais idénticas tratando do caso. Em 13 delas, como a decisao no Agravo
Regimental na Suspensao de Tutela Proviséria STP 1009 AgR/SP, de relatoria do Min.
Luis Roberto Barroso e julgada pelo Pleno do Tribunal em 05/06/2024, a Justi¢ca auto-
rizou o fornecimento do medicamento pelo Ministério da Saude, apenas para ter a se-

guranga suspensa posteriormente.

1 noticias.stf.jus.br/postsnoticias/stf-suspende-decisoes-que-obrigam-aquisicao-de-medicamento-e-
propoe-acordo/

2 REFERENDO NA CAUTELAR NA PETICAO. DIREITO A SAUDE. PEDIDO DE SUSPENSAO DAS
LIMINARES. ELEVIDYS. DISTROFIA MUSCULAR DE DUCHENNE. FORNECIEMNTO DE MEDICA-
MENTO SEM REGISTRO NA ANVISA. CONCILIACAO. RECLAMACAO 68.709. ATUACAO DO PO-
DER JUDICIARIO. EQUACIONAR OS DIREITOS EM QUESTAO. ACESSO AS TERAPIAS ADEQUA-
DAS. EQUILIBRIO DAS CONTAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE DE MULTIPLICACAO DAS DEMAN-
DAS. NATUREZA ESTRUTURAL. (...) 2. O que se pretende é resolver a questao estrutural relacionada
ao fornecimento do Elevidys, com enfoque na satisfagéo do direito das criangas portadoras da Distrofia
Muscular de Duchenne (DMD), mas sem inviabilizar o funcionamento do sistema publico de saude. 3.
O valor do medicamento Elevidys gira em torno de 17 milhdes de reais. Existéncia de inumeras de
outras criangas com a mesma enfermidade no pais, todas necessitando de atengao do sistema de
saude brasileiro (1 portador da doenga para cada 100.000 nascimentos). 4. Concesséo desordenada
de decisbes judiciais, sem rigoroso planejamento pela Administragcado Publica nem negociagao prévia
dos custos com o laboratério farmacéutico, pode ocasionar um colapso no sistema publico de saude.
4. E imperativo que a atuagdo da Justica se dé com responsabilidade e cautela, buscando, por um lado,
garantir o acesso as terapias adequadas para o tratamento de doengas graves e, por outro, a manu-
tengéo do equilibrio das contas publicas. (...) 7. Unido alega que, caso fossem deferidos todos os pe-
didos formulados nas agbes em curso (55), o custo estimado para o sistema publico de saude, na atual
conjuntura, seria de R$ 1.155.000.000,00 (um bilhdo e cento e cinquenta e cinco milhdes de reais), o
que seria totalmente insustentavel para o SUS. (...) (Pet 12928 MC-Ref. Orgao julgador: Segunda
Turma Relator(a): Min. GILMAR MENDES Julgamento: 16/09/2024)
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A decisdo aponta que os custos dos tratamentos apenas das demandas ja au-
torizadas pela justica teriam um impacto de R$ 1,55 bilhdo para o Sistema Unico de
Saude (SUS), o que era considerado “do ponto de vista financeiro, absolutamente in-
sustentavel para o SUS”. Nos termos da decisdo monocratica do Ministro Gilmar Men-
des (PET 12928 MC/DF) 3: a tutela jurisdicional ndo poderia se dar “a partir de uma
visdo miope, que ignorasse o risco de proliferagao de ag¢des similares e que podem
levar ao desarranjo do SUS (...) tais casos devem ser enfrentados por uma o6tica abran-
gente, que considere todos os fatores e interesses afetados pelo litigio, inclusive os

impactos gerados na gestdao do orgamento™.

A decisao do Supremo Tribunal Federal (STF) suspendendo a obrigatoriedade
do fornecimento de medicamento pelo Estado reafirma o papel do poder judiciario na
promocgao de direitos sociais, mas também evidencia os desafios de sua implementa-
¢ao diante da escolha publica por negar tais direitos — em especial a fundamentada na
escassez de recursos, quando os limites normativos da Constituicdo sao testados. Ca-
S0s como esse revelam que a judicializagao de demandas por direitos sociais nem sem-
pre representa um avango automatico na protegao de direitos fundamentais, revelando
a tensdo entre a normatividade dos direitos sociais e sua realizagao concreta diante de
limites orgamentarios. A decisdo do STF n&o nega a existéncia do direito a saude, tam-
pouco discute sua fundamentalidade, mas condiciona sua efetividade a racionalidade

da gestao publica e a viabilidade econdmica do sistema.

Esse tensionamento revela que, embora a Constituicao de 1988 tenha elevado
os direitos sociais ao patamar de clausulas pétreas, sua concretizagcdo depende nao
apenas de vontade politica e capacidade administrativa, mas também da clareza, den-
sidade e robustez das normas que os instituem. Em outras palavras, a efetividade dos
direitos sociais €, em grande medida, influenciada pelo grau de determinagao normativa
com que sao descritos no texto constitucional (CANOTILHO, 1998, p. 258) — fator que
condiciona tanto a atuacédo dos Poderes Executivo e Legislativo quanto a prépria inter-

vencao judicial.

3 Durante a pesquisa realizada identificou-se que medida idéntica foi adotada pelo Tribunal em apenas
trés ocasibes tratando desses direitos: duas relatadas pelo préprio ministro Gilmar Mendes: os agravos
regimentais na STA 47-AgR e na STA 175-AgR, ambas julgadas em 17/03/10, quando era, entéo, pre-
sidente do STF; e uma de relatoria do Min. Roberto Barroso, o STP 968 AgR, em 20/05/2024

4 Como aprofundamento do tema, interessantes as discussdes constantes no Capitulo 5 da tese de
Fogaca (2025, p. 105-118)
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Isso porque, “em diversas situagoes, o direito previsto na Constituigdo nao os-
tenta densidade normativa suficiente para encontrar o sentido da norma, o que exige a
intervencdo pelo legislador infraconstitucional para conformar-lhe o conteudo”
(FORTES, 2016, p. 93). Logo, a doutrina propde que o controle judicial sobre a atividade
estatal deve ser calibrado conforme o grau de densidade normativa da disposi¢céo cons-
titucional envolvida. Normas com conteudo mais determinado imp&éem limites mais cla-
ros ao legislador e autorizam uma atuagao mais firme por parte do Judiciario. Ja quando
o texto constitucional se apresenta de forma mais aberta, com menor densidade pres-
critiva, amplia-se a margem de conformacgéao politica, o que implica uma retracéo do
controle judicial. A prépria estrutura da norma constitucional — e o quanto sua efetiva-
cao depende da mediacao legislativa — define os contornos e os limites da atuagao
jurisdicional (NOVAIS, 2003, p. 889).

A auséncia de conteudo normativo claro em algumas disposi¢cdes constitucio-
nais sobre direitos sociais transfere ao Judiciario um papel interpretativo de alta com-
plexidade, abrindo espaco para decisdes fragmentadas, contraditérias ou influenciadas
por critérios extrajuridicos. Essa lacuna normativa compromete ndo apenas a segu-
ranga juridica, mas também a universalidade da tutela judicial, tornando o acesso a
justica uma prerrogativa seletiva, muitas vezes determinada por fatores alheios ao mé-
rito constitucional. Em face disso, a presente tese busca responder a seguinte pergunta
de pesquisa: de que maneira a regulagao constitucional dos direitos sociais (sua den-
sidade normativa e robustez textual) contribui para fundamentar a efetivagédo desses
direitos?

Diante desse cenario, torna-se indispensavel lancar mao de estratégias de in-

vestigacdo empirica que permitam aferir, com base em evidéncias concretas, os pa-

drées argumentativos e decisoérios adotados pelo Supremo Tribunal Federal em matéria

de direitos sociais. Isso porque a analise doutrinaria, por si so, € incapaz de capturar a

complexidade da atuagao jurisdicional quando ela se vé diante do dilema entre a juridi-
cidade das pretensdes e os constrangimentos fiscais. Assim, a pesquisa empirica sobre
as decisdes proferidas ao longo de mais de trés décadas busca suprir essa lacuna,
oferecendo um diagndstico sistematico sobre os caminhos e limites tragados pela juris-

prudéncia da Corte Suprema brasileira.



18

Para tanto, parte-se da pesquisa realizada na base de dados de decisdes do

Tribunal https.//jurisprudencia.stf.jus.br/, recebidos via e-mail da coordenadoria de ju-
risprudéncia da casa para analisar e classificar os 294 acérdaos e as 4.995 Decisdes
Monocraticas proferidas pela corte sobre o tema, de 1988 até a data da extracdo dos
dados, em 01 de setembro de 2024.

Como objetivos gerais, a tese visa a determinar, a partir da analise da literatura

juridica sobre direitos sociais, sua caracterizacdo como direitos fundamentais, e as pos-

sibilidades tedricas de sua restricdo, firmando categorias analitico-interpretativas sufi-

cientes para sistematizar os argumentos utilizados pela Corte sobre as demandas, o

que é feito no segundo capitulo®.

Nos termos de Canotilho (2008, p. 25), em face da “pluralidade das regulacées
juridicas”, propde-se uma busca por “novos arrimos juridico-dogmaticos”, a fim de de-
senvolver esquemas de racionalizagao das prestac¢des sociais adequados para a deci-
sdo judicial. Isso é proposto no terceiro capitulo, que trata especificamente sobre o pa-
pel do judiciario na efetivacao desses direitos, os problemas enfrentados e as estraté-

gias de resposta a hiperjudicializagao.

Adiante, a partir da identificagdo da existéncia de conflitos entre efetivagéo de
direitos e a possibilidade fatica de sua garantia, busca-se também comparar as formas
com que as diferentes categorias de direitos sociais prestacionais sao tratadas nas de-
cisdes judiciais — em especial saude e educagao —, analisando a arquitetura constituci-
onal que sustenta cada direito e verificando eventuais diferengas nos indices de su-
cesso das pretensdes apresentadas a Corte Superior do pais. Isso é feito a fim de ve-
rificar a hipotese da literatura de que normas constitucionais definidoras de direitos que
tem maior densidade normativa (melhor definicdo de conteudo) adquirem maior su-

cesso na protecao judicial, quando exigidas.

A escolha metodoldgica pela analise de dados — em complementagao ao argu-
mento juridico-dogmatico, comumente empregado na literatura académica do direito —

se da em face da inegavel a necessidade se observar ndo apenas o fundamento

5 Dados sistematizados (arquivo com a integralidade das decisbes analisadas em PDF e XLS disponi-
vel em < https://drive.google.com/drive/folders/1ezZWNCe5umXVKr7aEqGckTOKmYJqG-
Mcbg?usp=sharing >
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doutrinario da decisao®, mas também a propria decisdo judicial, tratada em sua ampli-
tude estatistica, entendendo-se a analise de casos praticos e decisbes como forma de
integrar fontes de pesquisa empirica com fontes do Direito, com finalidade juridico-pros-
pectiva (GUSTIN, 2010, p. 29). A intengdo aqui € determinar a construgcéo do direito
além da mera repeticdo das doutrinas, buscando nas decisdes do Judiciario uma com-
preensao mais aprofundada dos argumentos juridicos que determinam os limites e as
possibilidades dos direitos sociais no Brasil.
Nesse ponto,reside um dos maiores problemas dos autores
da area juridica: o vicio pelo desenvolvimento de trabalhos
eminentemente bibliograficos, limitados a compilar teses doutrinarias
preexistentes e repetir o que ja esta posto, sem variar sequer a forma de
exposi¢cao. Desse modo, parte-se da hipotese que as ocorréncias
acima relatadas pelo Prof. Nitish Monebhurrun (2015) tém a ver
com a escolha equivocada das fontes de pesquisa, que leva a
problemas na constru¢gdo das argumentacdes juridicas e cientificas,

que se limitam apenas a descrever determinados fendmenos a
partir da repetigdo de doutrinas. (TASSIGNY, 2018, p. 3338)

Segundo Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 32), no Brasil ndo havia “uma tradi-
¢ao, entre os trabalhos académicos, utilizar a jurisprudéncia como material de trabalho.
Quando muito, algumas decisbes sao citadas como forma de argumento de autori-
dade”. Isso se daria como consequéncia da existéncia de uma crenga consolidada na
dicotomia entre os sistemas da common law e do direito codificado continental europeu,
bem como na entéo dificuldade no acesso a jurisprudéncia, especialmente no STF, que
era restrito as ementas dos acérdaos e algumas palavras-chave, o que limita uma ana-
lise mais aprofundada. Por fim, segundo o autor, a imensa quantidade de processos
julgados pelos tribunais brasileiros, sobretudo pelo STF, tornava ainda mais desafiador

0 uso sistematico da jurisprudéncia como base para pesquisas.

Recentemente, a busca por um sistema mais estavel de decisdes, somado a
vagueza e amplitude conceitual das normas que acarretaram uma significativa mu-
dancga nas diferentes interpretagdes legislativas, passou a determinar a relevancia da

jurisprudéncia e sua centralidade na discussao juridica. A recente adogdo de uma

6 Quando ha atuagdo (ou inércia) do poder executivo ou produgdo legislativa que diminui, em maior ou
menor medida, as prestacdes sociais tidas por fundamentais para o bem-estar social, em dominios
como os da previdéncia, da educagédo, da seguranga ou da saude, se faz necessaria uma melhor ca-
racterizagdo conceitual dos direitos sociais, seus limites e possibilidades. O que normalmente é feito
observando a doutrina. Sao varios os trabalhos que se aprofundam nessas questdes, como por exem-
plo o de (BARCELLOS, 2011) (DAL BOSCO, 2009) (BAZAN, 2016) (DA ROCHA, 2018) (FACHIN, 2013)
(HACHEM, 2014) (NOVAIS, 2003) (SARLET, 2015). Esse, todavia, ndo é o foco da presente pesquisa.
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sistematica de precedentes no ordenamento processual brasileiro, em especial apos a
promulgagao do Cdédigo de Processo Civil de 2015, a qual determinou uma aproxima-
¢céo entre o nosso sistema juridico e a common law anglo-saxénica (DIAS TOFFOLI e
LIRA, 2015, p. 207), alterou significativamente ndo apenas a aplicagao do direito, mas

a também a pesquisa juridica académica.

A guinada pragmatica operada pela introdug¢ao do regime de precedentes obri-
gatdrios no ordenamento brasileiro, deslocou o centro de gravidade da pesquisa juridica
em direcdo a jurisprudéncia. Nao se trata apenas de reconhecer a autoridade normativa
das decisobes judiciais em determinadas hipéteses, mas de admitir que o direito, como
fendmeno social e institucional, é hoje elaborado também (e por vezes principalmente)
nos tribunais. O estudo das decisées do STF torna-se, assim, imprescindivel nao ape-
nas para compreender o direito tal como é aplicado, mas para reconstruir os fundamen-
tos teoricos e axioldgicos que orientam sua concretizagao e restricdo. Nesse contexto,
a jurisprudéncia nao é fonte subsidiaria, mas documento central da construgdo dogma-

tica contemporéanea.

Isso porque as deliberagdes judiciais ndo apenas uniformizam entendimentos
para casos semelhantes, mas também demandam uma analise critica académica, tor-
nando-se fontes imediatas e indispensaveis para a pesquisa juridica (RAMOS NETO e
GUIMARAES, 2021). Em face disso, também a pesquisa juridica deve-se voltar ao
exame da jurisprudéncia como fonte de pesquisa, néo limitando a pesquisa a bibliogra-
fia e documentacgao, especialmente quando a relevancia dos temas esta diretamente

relacionada a sua discussao no Poder Judiciario.

As caracteristicas das decisdes judiciais, suas consequéncias e procedimentos
de formacao sédo elementos que podem nao apenas influenciar, mas também se tornar
temas centrais de pesquisas, destacando a distingdo entre uma pesquisa jurispruden-
cial comum e uma pesquisa cientifica. Nesse contexto, a analise das decisées do STF
sobre a efetividade dos direitos sociais em face da densidade normativa de seu conte-
udo, que ora se apresenta, revela a complexidade do tema e a necessidade de um olhar
critico sobre as implicagdes praticas dessas deliberagdes. Ao integrar a analise dos
precedentes judiciais com a teoria, € possivel entender ndo s6 a aplicagcéo do direito,

mas também os paradmetros que norteiam a resolucédo de conflitos entre o direito e a
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viabilidade orgamentaria, enriquecendo assim a pesquisa académica com fontes mais

concretas e atualizadas.

Pesquisa prévia demonstrou que, além das milhares de agdes judiciais que de-
mandam (e determinam) a prestagao de direitos sociais pelo Estado, as cortes superi-
ores’, inclusive o Supremo Tribunal Federal, apresentam divergéncias quando analisam
o conflito entre a efetivagao dos direitos e as limitacdes faticas. Parte disso, conforme
se apresentara adiante, diz respeito a vagueza das previsdes normativas sobre direitos
sociais e suas formas de efetivacdo, abrindo espaco para decisbes casuisticas e/ou
informadas por fundamentagdes politico-juridicas de ocasido, de acordo com as prefe-

réncias do magistrado.

Como trabalho de folego, a presente tese nao tem, portanto, a intengao de exa-
minar somente aos argumentos doutrinarios para a restricdo ou afirmacgao dos direitos
sociais ou a casuistica analise das decisdes paradigma, mas visa a coletar e examinar
a integralidade das decisdes adotadas pelo STF acerca do tema desde a edi¢cdo da
Constituicao Federal, sistematizando uma base de dados compreensiva da realidade
para responder a pergunta de pesquisa a partir da hipotese apresentada. Para tanto,

tem como objetivos especificos os seguintes organizados nos respectivos capitulos:

a) caracterizar os direitos fundamentais a partir da analise da literatura juri-
dica sobre direitos sociais (Capitulo 2 — em especial ponto 2.1);

b) construir as possibilidades tedricas de restricao dos direitos sociais como
categorias analitico-interpretativas (Capitulo 2, ponto 2.3);

c) sistematizar, analisar e classificar os acérdaos e as Decisbées Monocrati-
cas proferidas pela Corte sobre demandas de direitos sociais em uma

base de dados (Anexo 2 - dados);

7 Sobre o tema, importante observar uma das conclusdes de pesquisa de Duarte e Vidal (2020), que
analisaram 167 decisdes do STJ sobre pedidos de tratamento de saude no exterior financiados pelo
SUS e observaram que “foram comuns argumentos em torno do afastamento do carater programatico
das normas constitucionais. Mesmo quando reconhecida a programaticidade dos direitos, foram ado-
tadas teses favoraveis aos pedidos”, o que denota a falta de coeréncia e integridade argumentativa das
decisdes. Ha, ainda, no bojo da presente tese, diversos exemplos de atuagao conflitante do STF sobre
temas idénticos. Alguns deles se devem ao desenvolvimento de novas teses e o vislumbre de novos
ideais teoricos e jurisprudenciais, outros dizem respeito a diferentes visdes de mundo (e de direito) dos
ministros que integram a corte.
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d) verificar a arquitetura constitucional que sustenta cada direito social, a
partir da da analise da variacdo nos indices de sucesso das demandas de
direitos sociais apresentadas ao STF (Capitulo 2.4);

e) estabelecer premissas acerca do papel do judiciario na efetivagdo dos di-
reitos sociais, bem como suas estratégias para reagir a judicializagao ex-
cessiva (Capitulo 3)

f) identificar um padrao de diferenciagéo no tratamento judicial conferido aos
direitos sociais, especialmente entre saude e educacgédo, por meio do
exame da correspondéncia entre o grau de densidade normativa do dis-
positivo invocado e o éxito da pretensdo em juizo (Capitulo 4 — em espe-
cial ponto 4.1);

g) buscar nas decisdes do Judiciario uma compreensao mais aprofundada
dos argumentos juridicos que determinam os limites e as possibilidades

dos direitos sociais no Brasil, (Capitulo 4, pontos 4.3 e 4.4).

Como resultados, a analise empirica desenvolvida ao longo da pesquisa permitiu
identificar um padrao de diferenciagao no tratamento judicial conferido aos direitos so-
ciais, especialmente entre saude e educacado. As evidéncias extraidas das decisdes do
Supremo Tribunal Federal demonstram que, embora ambos os direitos sejam reconhe-
cidos constitucionalmente como prestagcdes fundamentais, sua efetividade judicial ndo
€ homogénea. O direito a saude concentrou 1.609 decisdes, com taxa de éxito de apro-
ximadamente 87%, ao passo que a educagao, com 547 decisdes, alcangou um indice
de sucesso superior a 95%. Essa discrepancia, embora ambos os direitos sejam geral-
mente acolhidos, sugere que ha uma maior seguranga normativa e interpretativa
quando se trata de demandas educacionais — 0 que se conecta diretamente a hipotese

central da tese sobre o papel estruturante da densidade normativa.

Tal assimetria torna-se mais evidente quando se examina a fundamentacéo juri-
dica mobilizada em cada tipo de decisdo. No campo da educagéo, o artigo 208 da
Constituicao Federal, que estabelece os deveres do Estado com relacédo ao ensino obri-
gatdrio, foi citado em 227 decisdes distintas (41,5% do total), com 547 mengdes brutas
— 0 que evidencia nao apenas sua centralidade, mas sua utilizagao recorrente como
fundamento direto e prescritivo. Além dele, os artigos 205 e 211 também foram ampla-
mente empregados, compondo uma base normativa densa e sistematica. De forma sur-

preendente, no entanto, conceitos abertos como “MINIMO EXISTENCIAL”, “RESERVA DO
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POSSIVEL”, “PROIBICAO DO RETROCESSO”, “PROMESSA CONSTITUCIONAL” e “SEPARACAO DOS
PODERES” foram mais utilizados nas decisdes sobre educagao do que nas decisdes so-
bre saude, tanto em numeros absolutos quanto proporcionais. Isso contraria a expec-
tativa de que tais clausulas gerais apareceriam com mais frequéncia onde ha escassez
normativa — como na saude — e indica que, na educacgao, elas atuam como reforgo
argumentativo as disposi¢des densas, e ndo como substitutos de lacunas. Ja nas deci-
sdes sobre saude, embora a taxa de éxito também seja alta (87%), a fundamentacéao
tende a se apoiar com mais frequéncia em principios amplos, mas sem a mesma anco-
ragem sistematica em normas constitucionais especificas, o que contribui para maior

variabilidade decisoria e menor estabilidade argumentativa.

De forma geral, o padrao que emerge da analise empirica é claro: quanto maior
a densidade normativa, maior a coeréncia argumentativa e a tendéncia de deferimento
da demanda. No caso da educacgao, a presenga de regras constitucionais claras e de-
talhadas gera um campo de atuagao judicial mais estavel, menos dependente de pon-
deracdes abertas e mais sensivel a literalidade do texto constitucional. Ja na saude —
especialmente nos casos nao regulados por politicas publicas padronizadas — ob-
serva-se maior margem de interpretagao judicial e menor previsibilidade, mesmo com
a invocacgao de fundamentos como dignidade da pessoa humana, minimo existencial e
protecao a vida. Essa diferenca de padrao argumentativo esta diretamente ligada a

estrutura normativa dos direitos invocados.

A partir desses dados, consolida-se a hipotese de que a densidade normativa
exerce papel determinante na forma e no conteudo das decisées proferidas pelo STF.
Onde ha detalhamento constitucional e legal — como na educagao —, ha mais deferi-
mento, mais previsibilidade, mais estabilidade. Onde ha lacunas normativas, como na
saude, aumenta-se a margem de liberdade interpretativa e, com ela, o espaco para
argumentagdes principioldgicas e prudenciais. O grau de estruturacao do direito invo-
cado molda ndo apenas o resultado da demanda, mas também os caminhos argumen-
tativos adotados pela Corte, demonstrando que a efetividade judicial dos direitos sociais
nao € um atributo neutro ou puramente institucional, mas é diretamente condicionado

pela arquitetura normativa que os sustenta.

Essas constatacdes reforcam a importancia de repensar a ideia de que a prote-

¢ao judicial de direitos sociais depende apenas da vontade do julgador ou da
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sensibilidade institucional. Ao contrario, a analise desenvolvida indica que a forma como
o direito é desenhado constitucional e legalmente define em larga medida sua capaci-
dade de ser judicialmente concretizado. Em um ambiente institucional altamente de-
mandado e frequentemente sobrecarregado como o do Supremo Tribunal Federal, a
densidade normativa opera como redutor de incerteza interpretativa e como catalisador
da coeréncia entre decisdes, favorecendo a efetividade judicial de maneira objetiva e

estruturante.

Nesse cenario, a densidade normativa se revela ndo apenas como um atributo
formal das normas constitucionais, mas como um elemento estruturante da propria jus-
tica social. O modo como os direitos sociais sdo descritos, regulados e operacionaliza-
dos no texto constitucional e nas normas infraconstitucionais condiciona sua capaci-
dade de serem reconhecidos judicialmente e, por consequéncia, de se tornarem efeti-
vos. Entender essa correlagao entre forma normativa e resposta jurisdicional é funda-
mental para repensar os limites da atuagao do Judiciario na concretizagao de direitos
prestacionais, especialmente em contextos marcados por escassez de recursos, desi-

gualdade social e alta litigiosidade.

E nesse entrelacamento entre arquitetura constitucional e pratica judicial que
esta tese se insere, buscando demonstrar, com base empirica e argumentativa, que
nao ha efetividade sem norma — e que, quanto mais densa for a norma, maior a chance

de que o direito deixe de ser apenas uma promessa.
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2. PERSPECTIVAS JURIDICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E O
CONFLITO ENTRE EFETIVAGAO DE DIREITOS E SEU CUSTO ECONOMICO

Nao se trata mais de afirmar que cada modo de produgao pressupde a existén-
cia do seu direito, sendo de afirmar que em cada sociedade manifesta-se um
determinado direito, produto da coexisténcia do direito pressuposto do modo
de produgao dominante nessa sociedade com os direitos pressupostos de ou-
tros modos de produgéo que, nessa sociedade, coexistam com o modo de pro-
ducdo dominante. (GRAU, 2000, p. 45)

Expressamente previstos nos Arts. 6° e 7° da Constituicdo Federal, os direitos
sociais sado considerados direitos fundamentais, garantindo a seus titulares um conjunto
variado de posicoes juridicas dotadas de tutela reforgada que impdem ao poder publico
uma gama diversificada de obrigacdes. Por serem considerados clausulas pétreas, sao
direitos que reclamam uma politica publica a fim de que sejam garantidos, independen-
temente de exigirem um comportamento absenteista ou realizador do Estado (FACHIN,
2015, p. 87).

Esse rol de direitos, previstos na Constituicdo Federal e em uma série de outras
normas?®, sdo, “a um sé tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem
constitucional objetiva” (MENDES, 2000, p. 199). Enquanto direitos subjetivos sdo pas-
siveis de exigéncia por via judicial. Vistos a partir do prisma das finangas publicas, por
outro lado, eles funcionam como ferramentas destinadas a promog¢ao do bem-estar hu-
mano, sendo estabelecidos por decisbes politicas e financiados pela coletividade.
Como os beneficios gerados pela protegao desses direitos sdo amplos, pouco tangiveis
e dificeis de mensurar, é responsabilidade do poder publico investir dinheiro para ga-
rantir sua implementagao (HOLMES e SUNSTEIN, 2019, p. 188).

E inegavel que o Estado Contemporaneo desempenha um papel crucial na ga-
rantia dessa ampla variedade de Direitos Fundamentais, contribuindo para uma vida
mais longa, prospera e com maior qualidade para os cidadaos, superando qualquer
outro periodo histérico (GARDNER, 2009, p. 17). No entanto, essa multiplicidade de

direitos também gera uma complexa rede de relagdes juridicas e expectativas

8 Além dos previstos nos Artigos 6° a 11 da Constituigdo Federal (Educagdo, Saude, Alimentagao, Tra-
balho, Moradia, Transporte, Previdéncia social, Protecao a maternidade e a infancia, Assisténcia aos
desamparados e Seguranga) podem ser citados direitos como o da gratuidade da celebragéao do casa-
mento civil (art. 226, §1°, da CF); a garantia de gratuidade dos transportes em coletivos urbanos as
pessoas maiores de setenta e cinco anos de idade (art. 230, §2°, da CF); o recebimento de pensao
mensal vitalicia dois salarios-minimos pelos seringueiros, quando carentes (art. 54, caput, do ADCT);
e a aplicacdo minima de recursos destinados a saude pelos entes federados (art. 77, do ADCT).
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frustradas, resultando em conflitos que se expandem rapidamente e se tornam cada
vez mais dificeis de administrar. Assim, surge um paradoxo: embora o Estado tenha
sido criado para assegurar esses direitos, na pratica, muitas vezes parece agir como

um empecilho a sua plena realizagéo (ALVES, 2023, p. 16).

Juridicamente, contudo, qualquer afetagdo aos direitos fundamentais que atinja
negativamente os direitos dos cidadaos a partir de uma atuagao estatal (seja pelo le-
gislador, seja pela administragao), diminuindo sua possibilidade de exercicio em virtude
da compressao de seu conteudo, pode ser considerada como um ato restritivo. Assim,
segundo a doutrina (SARLET, 2015) sobre qualquer medida que venha provocar al-
guma diminui¢gdo nos niveis de protecao (efetividade) dos direitos sociais acaba re-

caindo uma suspeicao de ilegitimidade juridica.

Isso por que, na medida em que se entende que todos os direitos fundamentais
possuem um minimo de aplicabilidade, qualquer retrocesso deve necessariamente pas-
sar pelos testes da razoabilidade e da proporcionalidade, a fim de proteger o nucleo
essencial dos direitos fundamentais (SARLET, 2009). Nisso consiste o principio geral
constitucional da proibicdo do retrocesso, que deve ser interpretado em face de outros
principios, servindo como limite para que uma eventual involugéo preserve ao menos o

"minimo existencial" do direito fundamental considerado.

Como toda norma, contudo, os direitos fundamentais nao estao isentos de serem
atingidos. A natureza fundamental ndo os imuniza contra a agao do Estado, porquanto
ha necessidade de protecdo, em especial quando diante de uma crise econdmica que
inviabilize sua efetivacao. Afinal, o Estado, ao editar atos normativos gerais e abstratos
€ no exercicio da administracdo publica, tem a potencialidade de afetar desfavoravel-
mente os direitos dos individuos, de modo a causar uma piora na situagao fatica por
eles vivenciada antes da edigao do referido ato, evidenciando o carater autopoiético do
direito, que se encontra inserido no mundo dos fatos, ndo sendo possivel sua analise
ou aplicagcao “de forma hermética, sem qualquer espacgo para a penetracdo de outras
areas do conhecimento humano, tais como a sociologia, a antropologia e a economia”.
(PEREIRA, 2017)

Segundo Holmes e Sunstein (2019, p. 11), a efetivagao de qualquer tipo de
direito depende da relacéo proporcional entre a capacidade do Estado de fazer cumprir

os ditames de seu ordenamento juridico com o volume de riqueza gerado pela
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sociedade. Isto €, direitos custam dinheiro, dependendo diretamente da existéncia de
condigdes sociais para sua efetivagdo. Esses custos ndao tém apenas natureza finan-
ceira, mas também decorrem de custos de oportunidade derivados da protecéo de pre-
tensdes juridicas que excluem outras. Isso porque a existéncia concreta de um direito
somente pode ser afirmada se existem remédios juridicos capazes de assegura-lo efe-
tivamente — 0 que exige o custeio de instituicdes operacionalmente eficientes, com qua-
dro de funcionarios e recursos fisicos, logisticos, financeiros e técnicos suficientes para

0 bom exercicio de sua funcéo.

Os direitos de bem-estar e as demais garantias sociais e econémicas podem
ser, entdo, consideradas como direitos abertos ou meras aspiragoes, nunca se che-
gando a um ponto em que estejam completamente protegidos. (HOLMES e SUNSTEIN,
2019, p. 96). De maneira categorica:

Direitos sdo usualmente descritos como inviolaveis, peremptorios e conclusi-
vos. Mas isso é mero floreio retérico. Nada que custa dinheiro pode ser abso-
luto. Nenhum direito cuja aplicagao pressupde um gasto seletivo de dinheiro
dos contribuintes pode, no fim das contas, ser protegido pelo Judiciario sem

considerar as consequéncias orgamentarias sobre as quais os outros poderes
tém responsabilidade (HOLMES e SUNSTEIN, 2019, p. 97).

Assim, no fim das contas, a aplicacéo de direitos é concebida como uma dis-
cussao a respeito de como os recursos deveriam ser distribuidos. Afinal, os recursos
materiais do Estado para efetiva-los sao limitados, enquanto as demandas dos indivi-
duos, por sua vez, sao ilimitadas e extremamente variadas. Isso torna inviavel, de forma
absoluta, alcancar uma equalizagao completa do bem-estar entre todos os membros
da sociedade. Isso porque a aplicagao pratica das normas que garantem direitos estara
sempre condicionada ndo apenas a fatores econdmicos e politicos conjunturais, relaci-
onados a conveniéncia e oportunidade, “como também daquilo que € razoavelmente e
financeiramente viavel de ser materialmente prestado, dentro da dotacédo orgcamentaria
possivel do Estado” (DA ROCHA, 2018, p. 12).

A dependéncia da aplicabilidade das normas de direitos sociais esta, portanto,
atrelada as disponibilidades financeiras do Estado em um dado momento histdrico,
atento ao grau de desenvolvimento da economia e a partir das prioridades eleitas pelos
orgaos politicos e legislativos. A falta de recursos financeiros para atender a todas as
demandas sociais —normalmente crescentes - de toda a populagéo de um determinado

Estado faz com que as decisdes legislativas para conformacgado dos direitos sociais



28

possam, por vezes, privar outras pessoas necessitadas, razao pela qual surge neste
momento o postulado da reserva do possivel para ponderar qual beneficio social deve
ser implementado ou deve prevalecer. E esse o local onde direito, economia e politica

se encontram.

Levar direitos a sério (especialmente pelo prisma da eficacia e efetividade) é,
portanto, também levar a sério o problema da escassez de recursos, bem como as
escolhas politicas estabelecidas para promover eventuais restricdes. Trata-se aqui so-
bre determinar o que é possivel de ser feito, ainda que em face da indeterminacao

conceitual sobre uma série de direitos.

Dessa forma, a concretizagcao dos direitos sociais ndo pode ser analisada iso-
ladamente, mas deve ser compreendida dentro do contexto econémico e fiscal em que
se insere. A teoria do Estado Social, conforme preconizado por Canotilho (2015), evi-
dencia que a efetividade das prestacdes estatais depende ndo apenas da vontade po-
litica, mas também de uma base financeira sustentavel que viabilize sua implementa-
¢ao. Sem 0s recursos necessarios, a garantia desses direitos torna-se um desafio cons-
tante, exigindo escolhas dificeis por parte dos governantes. Nesse cenario, a aplicagao
pratica das normas que asseguram direitos sociais precisa levar em conta tanto os prin-
cipios da justiga distributiva quanto as limitagdes impostas pela realidade financeira do
Estado.

O dilema que se apresenta, portanto, nao se restringe a questao da escassez
de recursos, mas envolve também a responsabilidade na alocagdo orcamentaria e a
necessidade de um planejamento eficiente. A protecdo dos direitos sociais ndao pode
ser encarada como uma obrigacgao absoluta e imutavel, desvinculada das condi¢des
materiais que possibilitam sua concretizacédo. Ao contrario, deve-se buscar um equili-
brio entre a progressividade na ampliagao dos direitos e a manutencao da estabilidade
financeira do Estado, de modo a evitar retrocessos drasticos em periodos de crise.
(BAZAN, 2016). Assim, a efetividade dos direitos sociais esta condicionada a um pro-
cesso continuo de adaptacao, em que a compatibilizacdo entre demandas e possibili-

dades se torna um elemento essencial da formulagao das politicas publicas.

Nesse contexto, as limitagdes econémicas e as decisdes politicas sobre distri-
buigcdo de recursos tém impacto direto sobre a garantia dos direitos fundamentais. A

viabilizacdo de direitos sociais depende n&o apenas da existéncia de recursos
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financeiros, mas também da forma como sao utilizados, levando em consideragao tanto
os imperativos de justiga social quanto os principios de responsabilidade fiscal. Diante
disso, surge a necessidade de estabelecer critérios claros para definir quais direitos
devem ter prioridade e em que medida restricdes podem ser justificadas®. E nesse
ponto que se insere a discussao sobre a reserva do possivel, que busca estabelecer
parametros para a concretizacido dos direitos sociais sem comprometer a sustentabili-

dade do sistema econdmico e financeiro do Estado.

Essa reserva do que é financeiramente possivel constitui um limite fatico ao
poder do Estado de concretizar efetivamente os direitos a prestacées. Ana Paula de
Barcellos (2011, p. 276) estabelece que “a expresséo reserva do possivel procura iden-
tificar o fenébmeno econémico da limitagcdo dos recursos disponiveis diante das neces-
sidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas”. Segundo SARLET (2012, p.
33) ela apresenta uma dimenséo triplice, abrangendo a disponibilidade fatica dos re-
cursos para a efetivagdo dos direitos fundamentais, a disponibilidade juridica dos re-
cursos materiais e humanos e a titularidade relacionada com a exigibilidade.

Sendo assim, a incidéncia do principio da proibigdo do retrocesso conduziria a
invalidade de medidas que acarretassem compressoes a direitos fundamentais
mesmo que em contextos de combate a crises econémicas, uma vez que con-
quistas sociais fariam parte do avancgo civilizatério do Estado Democratico de

Direito, ndo podendo ser abandonadas mesmo em contextos de crise econé-
mica severa. (PEREIRA, 2017, p. 1356)

Em momentos de crise econdmica e condicbes econdmico-financeiras adver-
sas, as prestacdes positivas estatais tém de se adequar ao nivel de sustentabilidade
do Estado, admitindo, pois, a sua mitigacdo (DA ROCHA, 2018, p. 14).

Nesses casos, a efetiva disponibilidade de recursos publicos em caixa tende a
se mostrar reduzida, tendo em vista a diminui¢ao da atividade produtiva (e, consequen-
temente, da arrecadacgéo tributaria) no pais. Assim, o argumento da reserva do possivel

fatica torna-se um importante instrumento para a edicdo de medidas de combate a

° Aponte-se aqui, recente pesquisa de Mattos (2025), que, com base no exame de 358 decisdes vincu-
lantes do STF entre 2008 e 2024, reconheceu que, apesar da independéncia formal entre os poderes,
o Judiciario brasileiro acaba sendo uma “engrenagem informal da politica econémica”, ajustando siste-
maticamente suas decisdes para favorecer os interesses fiscais do governo em periodos de crise. Se-
gundo o estudo, publicado também parcialmente no portal Valor: o governo vence quase o dobro de
agdes em relagédo aos contribuintes; as chances de vitéria do Executivo aumentam justamente quando
o cenario fiscal piora; quando perde casos de grande impacto, o governo ainda é protegido: em 68%
das derrotas, o STF modulou os efeitos para preservar o caixa publico; o uso de argumentos econdémi-
cos e consequencialistas se intensifica nos piores momentos fiscais.
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crises que possam restringir de alguma forma direitos sociais. Todavia, segundo a Dou-
trina, essa compressao nao poderia atingir o minimo existencial — um composto de li-
berdades fundamentais e direitos sociais a educacao basica, média e técnica, saude
basica e assisténcia aos desamparados — , tendo em vista o argumento de que a re-
serva do possivel ndo pode servir de argumento para a nao realizagdo do minimo exis-
tencial — muito embora seja dura a tarefa de identificar seu conteudo.
A proibicao de retrocesso social nada pode fazer contra as recessoes e crises
econOmicas (reversibilidade factiva), mas o principio em analise limita a rever-
sibilidade dos direitos adquiridos (ex. seguranga social, subsidio de desem-
prego, prestacdes de saude), em clara violagdo do principio da protegcédo da
confianga e da segurancga dos cidadaos no ambito econdémico, social e cultural,

e do nucleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade
humana. (CANOTILHO, 1998, p. 231)

A particularidade do principio da proibicdo de retrocesso social esta, pois, na
prevaléncia do carater negativo de sua finalidade. Dizemos prevaléncia porque
existe, ainda que em menor escala, um elemento positivo na finalidade do prin-
cipio em tela: é dever do legislador manter-se no propésito de ampliar, progres-
sivamente e de acordo com as condigbes faticas e juridicas (incluindo-se as
orcamentarias), o grau de concretizagcdo dos direitos fundamentais sociais,
através da garantia de protegdo dessa concretizagdo a medida que nela se
evolui. (DERBLI, 2007, p. 324)

Essa dificil ponderagao entre o que € possivel ser feito (escassez de recursos)
e 0 que constitui rol minimo de direitos do individuo fica ainda mais complexa quando
inseridas clausulas de direitos humanos como o dever de progressiva realizagéo (e
protegdo) prevista no §1° do Art. 2° do Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais, de 1966, que impde aos Estados pactuantes a implementagao pro-

gressiva dos direitos sociais nele consagrados. Quase uma proibigdo da recesséo.

Todavia, recessbées acontecem e, diante delas, € comum a ado¢ao de medidas
de austeridade, que trazem regras mais rigidas quanto aos gastos publicos, muitas ve-
zes resultando na flexibilizagao do principio da protegao social cuja promog¢ao importa
despesas consideraveis para o poder publico, em especial por que, nesses contextos
“a destinagdo orgamentario de mais verbas para um fim necessariamente significa o
desamparo a outra finalidade publica” (TOLEDO, 2020, p. 195).

Em face disso, mesmo sendo considerados direitos fundamentais, os direitos
sociais acabam sendo os mais impactados, especialmente em periodos de alternancia
de poder democratico e, sobretudo, durante fases de instabilidade financeira, devido
aos custos que representam para o Estado. Justamente nessas situagdes surge a ne-

cessidade de uma especial atengéo aos direitos sociais, ja que em periodo de expansao
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econdmica dificilmente ha uma redugdao dos patamares sociais ja implementados
(FORTES, 2016). E nessa situacdo que podem surgir conflitos entre direitos sociais até
entdo assegurados pela ordem juridica e a¢gdes que o governo pretende implementar
no bojo de pacotes de arrocho, atingindo de forma incisiva os direitos fundamentais
sociais como “prestacdes materialmente positivas condicionadas a recursos financeiros
quantitativamente mais significativos” (DA ROCHA, 2018, p. 174). O problema, entao,
tende a ser resolvido no judiciario o qual, a partir de uma tendéncia de concentrar “todas
as expectativas no que tange a manutencédo do regime democratico e das garantias
individuais” promoveria o controle da atividade dos demais poderes, a partir dos valores
constantes na Constituicao (APPIO, 2005, p. 71).

Esse controle, quase que traduzido num processo negocial entre a interpreta-
¢ao normativa da Constituicdo e a necessidade de ceder perante as exigéncias das
circunstancias (PINHEIRO, 2014), se daria a partir de conceitos-chave como o da dig-
nidade da pessoa humana e da igualdade substancial, segundo os quais “abaixo de um
certo nivel de bem-estar material e social, e de treinamento e educagao, as pessoas
simplesmente ndo podem participar da sociedade como cidadaos, e muito menos como
cidadéos iguais" (RAWLS, 2011, p. 213)

Em face disso, ha a geracdo de uma relativa tensao entre constitucionalismo e
democracia, que estariam em polos opostos da discussdo. Segundo Gargarella (2017,
p. 102), enquanto o constitucionalismo da atengao especial aos “direitos das minorias;
por sua vez, a democracia enfatiza particularmente a vontade da maioria. Ao constitu-
cionalismo interessa o estabelecimento de regras fixas e de carater permanente, en-

quanto a democracia se preocupa, com a vontade atual dos cidadaos.”

Tais tensdes se traduzem em uma relacédo cada vez mais dificil entre os termos
da equacado. Essa desconformidade se expressa com vigor na atuacao dos tribunais
que, numa postura em desconformidade com a democracia e que se expressa sobre-
tudo na incessante identificagao de limites sobre as maiorias ao invés de limitar o poder
das minorias dominantes hipertrofiam “praticas e arranjos contramajoritarios em detri-

mento de reformas institucionais, particularmente aquelas concebidas para aumentar o
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nivel de engajamento politico popular, como ameagas a um regime de direitos”
(MANGABEIRA UNGER, 1996, p. 76)'°

2.1. Direitos Sociais, sua Fundamentalidade e as Diferengas no Texto

Antes de adentrar propriamente na analise da densidade normativa como fator
de efetividade judicial, € necessario retomar a estrutura prépria dos direitos fundamen-
tais sociais e seus desafios histéricos de concretizacdo. A forma como esses direitos
sdo juridicamente organizados — como principios, regras, normas de eficacia limitada
ou plena — condiciona sua recepg¢ao institucional, sua exigibilidade e, sobretudo, sua

vulnerabilidade frente a filtragem judicial.

Direitos humanos representam valores essenciais, explicita ou implicitamente
retratados nas Constituicoes e tratados internacionais. Podem ter caracteristicas fun-
damentais meramente formais — por meio de sua inscri¢ao no rol de direitos protegidos
nas Constituicoes e tratados — ou materiais, como aquelas garantias indispensaveis
para a promog¢ao da dignidade humana. Entretanto, “ndo ha um rol predeterminado
desse conjunto minimo de direitos essenciais a uma vida digna. As necessidades hu-
manas variam e, de acordo com o contexto historico de uma época, novas demandas

sociais sdo traduzidas juridicamente e inseridas” nessa lista (RAMOS, 2014, p. 24).

Segundo Bobbio (BOBBIO, 2004, p. 9), enquanto reivindicagdes morais, os di-
reitos humanos nascem quando devem e podem nascer, derivando de certas circuns-
tancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes,
e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas. Sua
incorporagao ao direito positivo € fruto de um processo dindmico, que envolve tanto o
aperfeicoamento das técnicas de seu reconhecimento juridico quanto a consolidag&o
progressiva das ideias de liberdade e dignidade humana no ambito ideoldgico (LAFER,

1999, p. 183). Seu processo de elaboragao doutrinaria foi acompanhado, na esfera do

0 No original “[...] in the ceaseless identification of restraints upon majority rule, rather than of restraints
upon the power of dominant minorities, as the overriding responsibility of judges and jurists; in the con-
sequent hypertrophy of countermajoritarian practices and arrangements; in the opposition to all institu-
tional reforms, particularly those designed to heighten the level of popular political engagement, as
threats to a regime of rights; in the equation of the rights of property with the rights of dissent; in the
effort to obtain from judges, under the cover of improving interpretation, the advances popular politics
fail to deliver;(...)in the single-minded focus upon the higher judges and their selection as the most
important part of democratic politics; in an ideal of deliberative democracy as most acceptable when
closest in style to a polite conversation among gentlemen in an eighteenth-century drawing room; and,
occasionally, in the explicit treatment of party government as a subsidiary, last-ditch source of legal
evolution, to be tolerated when none of the more refined modes of legal resolution applies” (MANGA-
BEIRA UNGER, 1996, p. 76).
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direito positivo, de uma progressiva recepgao de direitos, liberdades e deveres indivi-

duais que podem ser considerados os antecedentes dos direitos fundamentais.

Inicialmente inscritos em normas de direito internacional, tais direitos passaram,
seja em face de sua caréncia de for¢ga normativa ou de mecanismos de implementagéo,
a demandar eficacia também dentro dos estados nacionais. Buscou-se, entdo, garantir
sua efetividade por meio de um conjunto de instrumentos juridicos, “que genericamente
passaram a chamar-se garantias constitucionais dos direitos fundamentais” (DA SILVA,
2008, p. 167). Essa necessidade técnica levou ao reconhecimento desses direitos em
uma formulacao juridica mais claramente positivada, com sua incluséo nos textos cons-

titucionais modernos, inclusive a Constituicado Federal Brasileira de 1988.

E dificil estabelecer um conceito sintético para os direitos fundamentais, em
especial em face da ampliagcéo e transformagao social que varias sociedades tém no
desenvolvimento de um consensual sistema de valores comuns. Ora designados como
“liberdades publicas”, “liberdades fundamentais”, “direitos individuais” e “direitos publi-
cos subjetivos”, “direitos naturais”, “direitos civis”, os direitos fundamentais se referem
a uma determinada visdao de mundo e orientam a ideologia politica de cada ordena-
mento juridico. Seu significado ultrapassa o campo tedrico e abstrato, sendo utilizada
para "designar, no nivel de direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas”

(DA SILVA, 2010, p. 178)

Assim, nao se trata apenas de um conceito filoséfico ou politico, mas de uma
construcao juridica que confere efetividade a valores essenciais para a estruturagao de
uma sociedade democratica. O uso dessa expressao reforca o compromisso do orde-
namento juridico com a protegao de direitos que ndo sdo meramente programaticos ou
ideais distantes, mas sim exigiveis e garantidos pelo Estado. Além disso, evidencia a
necessidade de um constante aperfeicoamento das normas e das instituicbes para as-
segurar que esses direitos sejam preservados e ampliados, garantindo que cada indi-
viduo possa viver com liberdade, igualdade e dignidade em um ambiente que respeite

suas prerrogativas fundamentais.

Enquanto Robert Alexy (2008, p. 50) trata sobre a conceituacédo das normas de
direitos fundamentais, Virgilio Afonso da Silva apresenta estudo sobre seu conteudo

essencial (2010, p. 21) e Gilmar Mendes busca compreender sua fundamentalidade
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material (2000, p. 115), é a doutrina de Perez Lufio (1991, p. 49) que o propde uma
definigdo conceitual. Para ele, direitos humanos (ou aqui entendidos os direitos funda-
mentais'"), sdo “um conjunto de faculdade e instituigbes que, em cada momento histo-
rico, ddo concretude as exigéncias de dignidade e igualdade humanas, as quais devem

ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos" (tradugao livre).

Direitos fundamentais nao significam, portanto, mera contraposi¢ao de direitos
individuais perante a esfera publica, como simples limitagcdo ao Estado, mas se tradu-
zem como posicgdes juridicas que, “do ponto de vista do direitos constitucional positivo,
foram, por seu conteudo e importancia (fundamentalidade em sentido material), inte-
gradas ao texto da Constituicado e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteudo
e significado, possam lhes ser equipados, agregando-se a Constituicao” (SARLET,
2012, p. 61).

A doutrina constitucional contemporanea, observando a predominancia do ele-
mento funcional de cada direito como critério de agrupa-lo em categorias (MENDES,
2000, p. 203), (SARLET, 2012, p. 24) (ALEXY, 2008, p. 193), divide os direitos funda-
mentais em dois grandes grupos: os direitos fundamentais como direitos de defesa e
os direitos fundamentais como direitos a prestagdes, de natureza fatica e juridica. Den-
tro dos direitos prestacionais, ha uma subdivisao entre os direitos a prestagdes em sen-
tido amplo — que abrangem direitos de protecao e direitos a participagdo na organizagao
e nos procedimentos — e os direitos a prestagdes em sentido estrito, conhecidos como

direitos fundamentais sociais (direitos a prestagées materiais de cunho social)'2.

Os direitos fundamentais de defesa, caracteristicos do Estado Liberal de Di-
reito, demandam a abstengao do Estado, ou seja, a néo interferéncia na esfera de li-
berdade dos individuos. Por outro lado, os direitos fundamentais a prestacées requerem
uma agao dos poderes publicos, consistindo em prestagdes de natureza fatica ou juri-
dica, sendo esses tipicos do Estado Democratico e Social de Direito. Ainda que exista

essa distincdo entre direitos de defesa, que implicam a omissédo estatal (liberdade

1 Para essa analise, entende-se direitos fundamentais como os direitos humanos na ordem juridico-
constitucional interna de cada pais e os direitos humanos séo os positivados em documentos de direito
internacional (CORDEIRO, 2012, p. 21)

2 Parte da doutrina ainda se socorre a teoria dos quatro status propostos por Jellinek, os quais corres-
ponderiam as posicoes que ele pode ocupar perante o Estado. Para um exame da teoria e critica, ver
(ALEXY, 2008, p. 254 e seguintes).
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abstrata), e direitos prestacionais, que exigem atuagao estatal para promover a igual-
dade de condigdes e o pleno desenvolvimento da personalidade humana (liberdade
concreta), percebe-se uma clara interdependéncia e interpenetragédo entre esses dois

tipos de direitos fundamentais.

Esses direitos prestacionais, também chamados de direitos que demandam
acgdes positivas do Estado, ou também direitos fundamentais enquanto garantias posi-
tiva do exercicio das liberdades, na tipologia de Gilmar Mendes (2000, p. 202) , englo-
bam as prestacdes em sentido amplo — como os direitos a protecéo e os direitos rela-
cionados a organizagao e aos procedimentos — e as prestagdes em sentido estrito, co-
nhecidas como os direitos fundamentais sociais. Esses direitos geram diferentes posi-
¢des juridicas fundamentais, dependendo de seu objeto, podendo ser classificados em
direitos a prestagdes juridicas ou normativas e direitos a prestacdes faticas ou materi-
ais. Dessa forma, os direitos prestacionais nao se limitam a aspectos materiais, abran-
gendo também o direito a protegao das posigdes juridicas do cidadao frente ao Estado,
bem como o direito a participagdo nos processos de organizagao e procedimentos dos
direitos fundamentais. Esses ultimos, ligados ao Estado de Direito de inspiragao liberal,

buscam garantir a liberdade e a igualdade na perspectiva defensiva.

Caracteristicos do Welfare State, os direitos fundamentais sociais implicam a
atuacao estatal na criagao, fornecimento e distribuicao de prestagdes materiais. Trata-
se de direitos fundamentais que envolvem prestacdes concretas, as quais, em um ce-
nario onde o individuo tivesse 0s recursos necessarios € o0 mercado oferecesse dispo-
nibilidade suficiente, poderiam ser obtidas também de particulares. Surgem como pres-
supostos do gozo de direitos individuais, vez que criam condigdes para o exercicio efe-
tivo da liberdade e da igualdade (ALEXY, 2008, p. 433).

A Constituicao Federal criou regras detalhadas para organizar essa ordem so-
cial, refletindo uma preocupacéo profunda com o papel do Estado na promog¢ao do bem-
estar coletivo e na busca por justiga social. Esse regramento meticuloso “é retrato do
grau desconfianga dos constituintes nas instituigdes, mostrando uma mindcia poucas

vezes vista em um texto constitucional” (MORAES, 2007).

Os direitos fundamentais sociais, em grande parte, estao ligados a necessidade
de organizagéo e procedimentos para serem concretizados. Aléem disso, eles desem-

penham um papel importante na definicdo das estruturas organizacionais e dos
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processos, orientando a interpretacao e aplicagdo das normas procedimentais e funci-

onando como garantias processuais.

Tais direitos sociais de natureza prestacional consubstanciam as fun¢des do
Estado enquanto Democratico e Social, cuja responsabilidade é assegurar uma distri-
buigao e redistribuicao justa e equilibrada dos recursos disponiveis, com vistas a mini-
mizar as desigualdades sociais. Inferidos da leitura do predmbulo do texto constitucio-
nal e do objetivo de promover a erradicagao da pobreza e a marginalizagao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais, previstos no Inc. Il do Art. 3° do texto Constituci-

onal, estéo inscritos de maneira categérica na Constituigdo a partir do Art. 6°.

Ou seja, além de exigirem atuag¢des concretas, os direitos sociais constitucio-
nalmente previstos também demandam medidas normativas. Em geral, cabe ao Es-
tado, por meio da legislagao, estabelecer as condi¢des para implementar dessas agoes,
de modo que a efetivacdo das prestagbes faticas decorrentes deles geralmente de-
pende de regulamentacdo, que nada mais é do que estabelecimento de limites. Afinal,
cada norma constitucional € sempre executavel por si mesma até onde possa, até onde
seja suscetivel de execucgao. “O problema situa-se, justamente, na determinagao desse
limite, na verificagdo de quais os efeitos parciais e possiveis de cada uma” (DA SILVA,
1998, p. 76).

A normatividade dos direitos fundamentais sociais apresenta um grau significa-
tivo de abertura conceitual, refletindo a propria indeterminagao inerente a muitas dispo-
sicdes constitucionais. Essa caracteristica decorre, em grande parte, da opg¢ao do cons-
tituinte por estabelecer diretrizes gerais e principios programaticos, cujo conteudo nor-
mativo exige complementacao para se tornar plenamente operativo. A indeterminacéo
manifesta-se, sobretudo, por meio de conceitos juridicos indeterminados, cuja concre-

tizacdo demanda uma valoracao que nao se esgota no texto normativo.

Isso significa que, ainda que a regulamentacgao legislativa seja 0 meio preferen-
cial para definir os contornos desses direitos, ela frequentemente se revela incompleta
ou insuficiente, deixando margens para a atuagcdo de outros atores institucionais no

preenchimento dessas lacunas normativas.

Diante desse cenario, verifica-se um fendmeno de transferéncia parcial da va-

loracéo juridica do legislador para o intérprete da norma. Esse deslocamento se da



37

porque a Constituicdo, ao mesmo tempo em que prevé direitos sociais, condiciona sua
concretizagéo a critérios que por vezes permanecem abertos, exigindo uma constru¢ao
hermenéutica que va além da literalidade do texto (QUEIROZ, 2007, p. 176).

A insuficiéncia da regulamentacao legislativa e a prépria exigéncia de adapta-
¢ao das normas constitucionais a realidade social e econédmica fazem com que o Poder
Judiciario seja chamado a desempenhar um papel decisivo na determinag¢ao do conte-
udo normativo desses direitos. Assim, a interpretacao judicial ndo apenas esclarece
ambiguidades, mas, em muitos casos, opera uma verdadeira fixagdo de balizas mate-
riais para a atuacado do Estado, assumindo, de fato, um carater normativo que ultra-

passa a mera aplicacao da lei.

Essa dinamica acarreta uma crescente judicializagdo da concretizagao dos di-
reitos fundamentais sociais, na medida em que as instancias judiciais passam a exercer
funcdes atribuidas ao legislador e ao administrador. A necessidade de conferir operati-
vidade a comandos constitucionais programaticos e de definir os limites de sua efetivi-
dade leva o Judiciario a ocupar um espago normativo cada vez mais relevante. Nesse
contexto, verifica-se um processo de expansao da jurisdicdo constitucional sobre as
politicas publicas, o que, por um lado, garante a tutela judicial de direitos fundamentais,
mas, por outro, suscita questionamentos quanto a legitimidade democratica das deci-
sdes judiciais que, na auséncia de regulamentagdo adequada, acabam por exercer um

papel criativo, muitas vezes em substituicao ao proprio legislador.

Esse papel de intérprete (e, no fim das contas, de criador) da norma juridica
cada vez mais tem sido relegado ao poder judiciario, na medida em que seria ele o
responsavel por “instrumentalizar a agao do Estado na busca do desiderato apontado
pelo texto constitucional, entendido no seu todo dirigente-valorativo-principiolégico”
(STRECK, 2005, p. 40). Isso porque o constituinte brasileiro optou, expressamente,
pelo “entrincheiramento constitucional de um extenso rol de direitos sociais na sua du-
pla dimensdo — defensiva e prestacional —, reconhecendo sua jusfundamentalidade
com status idéntico e mesmo regime juridico” (CORDEIRO, 2012, p. 48), todavia even-
tualmente — em razao das diferentes comissdes responsaveis pela redagao do texto

constitucional — estabeleceu normativas diferentes direitos sociais de igual carater.

O sistema constitucional de protecdo dos direitos sociais, contudo, é ainda

muito fragil e isso tem muito a ver com a eficacia das normas juridicas que estabelecem
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os direitos, seja por seu conteudo, sua redacao e aplicabilidade (DA SILVA, 2008, p.
468). Afinal, é importante reconhecer que “nao existem matérias constitucionais intoca-
veis, mas tdo-somente conteudos normativos de maior significac&o juridico-politica, em
relagdo aos quais quaisquer mudancgas de atitude, até porque ndo podem ser impedi-
das, ha de ser detidamente amadurecidas” (MENDES, 2000, p. 40).

A eficacia e a aplicabilidade das normas constitucionais sdo temas centrais no
Direito Constitucional, pois determinam como as disposigdes da Constituicdo se mate-
rializam no ordenamento juridico. Mesmo se observada a norma do §1° do Art. 5° da
Constituicao Federal, a qual prevé que “§ 1° As normas definidoras dos direitos e ga-
rantias fundamentais tém aplicagcado imediata”, é latente a existéncia de distintas cargas

de eficacia (SARLET, 2012, p. 379) nas normas constitucionais.

A doutrina oferece diversas classificagdes para as normas constitucionais, cada
uma com critérios especificos que refletem sua natureza e aplicabilidade. Entre as prin-
cipais classificagdes, destaca-se a de José Afonso da Silva (1998, p. 101), que as divide
em normas de eficacia plena, eficacia contida e de eficacia limitada. Essas categorias
ajudam a compreender como as normas constitucionais sé&o aplicadas e qual o grau de

intervengao necessario por parte do legislador ou do poder publico'3.

As normas de eficacia plena sao aquelas que produzem todos os seus efeitos
imediatamente apds a promulgagao da Constituicdo, sem a necessidade de regulamen-
tacao posterior. Elas sdo autoaplicaveis e tém aplicacao direta, como o direito a liber-
dade de expressao (artigo 5°, IV, da Constituicdo Federal). Essas normas sao essenci-
ais para garantir direitos fundamentais de forma imediata, reforgando a forga normativa

da Constituicao.

Ja as normas de eficacia contida também possuem aplicacdo imediata, mas
podem ter seu alcance limitado por legislagao posterior, fazendo “com que seu campo

de abrangéncia fique restrito, contido” (ARAUJO, 2007, p. 21). Um exemplo é o direito

13 Vale ressaltar aqui, na esteira de SARLET (2012, p. 42) que “neste contexto, que toda e qualquer
tentativa de classificagdo das normas constitucionais nao tera o condao de abranger todas as manifes-
tagOes possiveis da eficacia e aplicabilidade, assumindo, em verdade, funcdo preponderante didatica
e operacional. Para além disso, convém relembrar que todas as normas constitucionais, sendo dotadas
sempre de um minimo de eficacia, sendo esta variavel consoante seu grau de densidade normativa,
também podem considerar-se — em certa medida — diretamente aplicaveis, naturalmente nos limites de
sua eficacia e normatividade.”
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de propriedade, previsto no A 5°, XXII, da CF, que pode ser relativizado em prol do
interesse social ou o direito de reuniao, previsto no Art. 5°, XVI, da Constituicao Federal,
que pode ser regulamentado por lei para garantir a ordem publica. Assim, embora o
direito exista desde o inicio, sua efetivagao pode ser condicionada a normas infracons-

titucionais.

As normas de eficacia limitada sdo aquelas que dependem de um comporta-
mento legislativo ou executivo para seu integral cumprimento, tendo “aplicabilidade in-
direta, mediata e reduzida, porque somente incidem sobre esses interesses apds uma
normatividade ulterior que |hes desenvolva aplicabilidade” (DA SILVA, 1998, p. 81).

Prosseguindo, o autor afirma:

E facil observar, pela simples leitura das constituigdes contemporaneas, que as
normas de eficacia limitada apresentam categorias distintas. Basta um exem-
plo extraido de nossa Constituigdo, comparando-se duas de suas disposi¢oes:
(a) A lei dispora sobre a organizagédo administrativa e judiciaria dos Territorios
(art. 33), ou A lei dispora sobre a criagao, estruturacao e atribuigdes dos Minis-
térios (art. 88), ou ainda A lei regulara a organizacdo e o funcionamento do
Conselho da Republica (art. 90, § 2 °) e A lei regulara a organizagéo e o funci-
onamento do Conselho de Defesa Nacional (art. 91, § 2 °), trata-se, como
desde logo se vé, de prescricdes constitucionais de eficacia limitada, pois ndo
regulam direta e imediatamente a matéria referente as entidades e aos érgaos
mencionados; o constituinte preferiu incumbir dessa tarefa o legislador ordina-
rio (a lei indicara..., regulara..., a lei dispora... ); (b) A saude é direito de todos
e dever do Estado (art. 196) ou E dever do Estado fomentar praticas desporti-
vas formais e néo formais, como direito de cada um (art. 217), “dever do Es-
tado”, ai, ndo impde propriamente uma obrigacao juridica, mas traduz um prin-
cipio segundo o qual a saude e o desporto para todos e cada um se incluem
entre os fins estatais e devem ser atendidos; sente-se, por isso, que as pres-
cricdes tém eficacia reduzida, mas também se nota sua diferengca em relagéo
aquelas outras, especialmente quanto aos objetivos sociais e aos meios de sua
atuacao pratica. Aquelas dependem de legislagdo (a lei dispora... regulara
etc.), o constituinte incumbiu ao legislador ordinario a sua executoriedade, me-
diante normatividade ulterior. As Ultimas n&o remetem a lei, estabelecem ape-
nas uma finalidade, um principio, mas ndo imp&em propriamente ao legislador
a tarefa de atua-las, mas requerem uma politica pertinente a satisfagao dos fins
positivos nelas indicados. (DA SILVA, 1998, p. 83-4)

Baseando-se nessa distingao, é possivel retirar-se outras duas categorias de
normas constitucionais dentro do conjunto daquelas que tem sua eficacia limitada: as
normas programaticas e as normas de legislagado (ou normas de principio institutivo).
As primeiras, dirigidas essencialmente ao legislador, “versam sobre matéria eminente-
mente ético-social, constituindo verdadeiramente programas de acgao social (econ6-
mica, religiosa, cultural etc)” (DA SILVA, 1998, p. 84). As normas declaratérias de prin-

cipios institutivos e organizatérios, por sua vez “definem a estrutura e as fung¢des de
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determinados 6rgaos e instituicoes, cuja formatacao definitiva, contudo, se encontra na
dependéncia do legislador ordinario” (SARLET, 2012, p. 248).

Sua forga juridica decorreria, segundo MENDES (2000, p. 43) de possuirem
conteudo essencial prescritivo (sendo a proibi¢do implicita a criagdo de regras no sen-
tido contrario), de se fixarem em diretivas ou critérios para o legislador ordinario e, de
sua eficacia sistematica “como elemento de integragao dos restantes preceitos consti-

tucionais”, assim adquirindo “uma eficacia criadora de novas normas”.

As normas constitucionais programaticas, ainda que possuam uma efetividade
diferida, ndo se reduzem a meras diretrizes politicas ou recomendacdes desprovidas
de juridicidade. Pelo contrario, seu carater normativo deriva tanto de sua insergéo no
texto constitucional — conferindo-lhes fundamentalidade formal — quanto de sua fungao
na estruturacdo do ordenamento juridico — garantindo-lhes fundamentalidade material.
A distingdo entre normas de aplicabilidade imediata e normas programaticas ndo im-
plica que estas ultimas carecam de eficacia juridica; apenas significa que sua concreti-
zagao depende da atuagao dos poderes constituidos, em especial do legislador, para a
regulamentacao de seu conteudo e implementagao de suas disposi¢cdes. Assim, ainda
que sua exigibilidade possa estar condicionada a uma mediagdo normativa, essas nor-
mas vinculam os 6rgados estatais e impdem deveres especificos, tanto negativos, ao
vedarem condutas incompativeis com seus objetivos, quanto positivos, ao estabelece-
rem diretrizes obrigatérias para a formulagdo e execugao de politicas publicas — cri-

ando, assim, um baita problema quando isso n&o ocorre.

Essa vinculagao decorre do fato de que as normas programaticas projetam uma
obrigagao de resultado para o Estado, mesmo que sua realizagao seja graduada no
tempo e condicionada a fatores como disponibilidade or¢camentaria e planejamento ins-
titucional. A prépria jurisprudéncia constitucional reconhece que tais normas ndao podem
ser tratadas como meras promessas politicas, pois integram o nucleo essencial da
Constituicao e servem de parametro para o controle de constitucionalidade de normas
infraconstitucionais e para a invalidacdo de omissdes legislativas inconstitucionais.
Além disso, sua eficacia irradia efeitos juridicos que podem ser exigidos mesmo antes
de sua regulamentacéao, seja como fundamento para a interpretacéo de outras normas,
seja como critério para a tutela judicial de direitos que dependam da implementagéo de

politicas publicas.
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Dessa forma, ainda que tenham aplicabilidade mediata, as normas constitucio-
nais programaticas deveriam exercer influéncia normativa direta e concreta, reforcando
a ideia de que sua juridicidade n&o se esgota na mera previsdo formal, mas se mani-

festa na exigibilidade de seu cumprimento dentro do sistema constitucional.

O significado das normas de direitos fundamentais para o sistema juridico é o
resultado da soma de dois fatores: da sua fundamentalidade formal e da sua
fundamentalidade substancial. A fundamentalidade formal das normas de direi-
tos fundamentais decorre da sua posi¢gao no apice da estrutura escalonada do
ordenamento juridico, como direitos que vinculam diretamente o legislador, o
Poder Executivo e o Judiciario. A fundamentalidade formal sorna-se a funda-
mentalidade substancial. Direitos fundamentais e normas de direitos funda-
mentais sdo fundamentalmente substanciais porque, com eles, sdo tornadas
decisbdes sobre a estrutura normativa basica do Estado e da sociedade. Isso
vale independentemente do quanto de conteudo é a eles conferido. (ALEXY,
2008, p. 521)

Os direitos fundamentais sdo consagrados no ordenamento juridico néo ape-
nas como normas positivadas, mas também como principios estruturantes, que orien-
tam a interpretacéo e aplicagcao do Direito Constitucional. A classificagéo entre princi-
pios explicitos e implicitos decorre da forma como esses direitos estdo formalmente

previstos na Constituicdo ou reconhecidos a partir da interpretagdo jurisprudencial.

Os principios explicitos sao aqueles expressamente reconhecidos pelo texto
constitucional, como os direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a pro-
priedade (Art. 5° da CF). Ja os principios implicitos derivam da interpretacao sistematica
da Constituicdo e da necessidade de assegurar a coeréncia e a unidade do ordena-
mento (ATIENZA e MANERO, 1991), sendo reconhecidos pelo STF em diversos prece-
dentes. Como exemplo, pode-se citar o principio da proibicdo do retrocesso social, que
nao esta expressamente previsto na Constituicdo, mas decorre da interpretacdo dos

direitos sociais e da clausula do Estado Democratico de Direito.

Todavia, doutrina e jurisprudéncia defendem que ndo apenas os principios ex-
pressa e formalmente previstos no texto constitucional configuram normas fundamen-
tais, incluindo também aquelas que tem carater materialmente constitucional, o que se
reconhece como bloco de constitucionalidade. Sobre o tema, o STF, inclusive, tem re-
conhecido a supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos (RE
466.343/SP), consolidando o entendimento de que esses documentos podem integrar
a interpretacédo dos direitos fundamentais. Além disso, quando aprovados com o qué-
rum do Art. 5°, §3°, da CF/88, os tratados internacionais de direitos humanos passam a

ter status de emenda, fortalecendo a protecéo dos direitos fundamentais.
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Essa multiplicidade de direitos algados a fundamentalidade constitucional é
constituida por direitos positivos e negativos, todavia a doutrina entende que o grau de
exigibilidade dos ultimos (SARLET, 2012, p. 268) € maior do que o dos direitos sociais,
mormente em face da desnecessidade de atuacgao estatal.

Segundo Holmes e Sunstein (2019, p. 7), contudo, € possivel se afirmar que
que todos os direitos sdo positivos (mesmo os direitos de liberdade — ou direitos de
defesa), vez que s6 podem ser salvaguardados no ambito ou através de “instituicdes
heterbnomas que lhes garantam, coercitivamente, tutela em caso de ameaga ou de
turbagao” (DA ROCHA, 2018, p. 15). Afinal, para garantir o acesso efetivo aos bens
sociais, é essencial a existéncia prévia de instituigdes, estruturas organizadas e proce-
dimentos que fornegcam a base logistica, institucional e material para viabilizar esses
direitos de forma pratica. Um dos principais € o proprio poder judiciario (HOLMES e

SUNSTEIN, 2019, p. 31) essencial para garantir a eficacia dos demais direitos.

Entretanto, na esteira de Sarlet (2012, p. 202), entendemos que o fato de os
direitos fundamentais sociais possuirem uma dupla dimenséao, ndo afasta a “possivel e
util classificacao (dadas as diferencas existentes entre a dimensao negativa e prestaci-
onal) dos direitos fundamentais em direitos de defesa e direitos a prestagdes”. A partir
de tais classificagdes, poderemos observar, por exemplo, a existéncia de normas cons-
titucionais definidores de direitos fundamentais de defesa com eficacia plena, como o
direito a proibicao da tortura, de direitos de defesa de eficacia contida, como o direito
de reunidao — previsto no Art. 5°, XVI, da CF/88, que pode ser restringido por norma
infraconstitucional, por exemplo, em situagdes de seguranga publica; e direitos de abs-
tencdo de eficacia limitada, como o direito de greve dos servidores publicos, o qual

depende de regulamentacgao para ser exercido plenamente.

Da mesma maneira, podemos observar normas constitucionais de direitos po-
sitivos de eficacia plena, como o direito a licenca-maternidade (Art. 7°, XVIII e XIX);
direitos de prestacao de eficacia contida, como o direito a assisténcia social, previsto
no Art. 203 da CF (cujo acesso pode ser condicionado a critérios definidos por lei, como
o limite de renda para o Beneficio de Prestagcdao Continuada) e direitos de atuagao po-
sitiva que tem eficacia limitada, como o direito a moradia digna (Art. 6°, CF/88) o qual,
embora seja um direito fundamental, depende de politicas publicas e regulamentag¢des

para sua efetivacado concreta.
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Para o presente estudo, o enfoque sera nas normas que estabelecem direitos
fundamentais sob a perspectiva da prestagao positiva de direitos pelo Estado, “ou seja,
os que decorrem diretamente da constituicdo e que nao foram concretizados pelo le-
gislador ordinario, pois € justamente em relacao a eles que a adjudicacéo judicial se faz
mais controvertida” (CORDEIRO, 2012, p. 34)

2.2. Sobre a Efetividade dos Direitos em face de seu custo

A concretizacao dos direitos sociais impde desafios que vao além de sua pre-
visao constitucional. Diferentemente dos direitos que demandam apenas uma absten-
¢ao estatal, os direitos sociais dependem de uma atuacao positiva do Estado para se
tornarem efetivos. Essa caracteristica programatica ndo os torna meras expectativas
politicas, mas sim imperativos juridicos que exigem regulamentacdo e medidas que
Ihes deem forma e aplicabilidade. A auséncia de uma politica detalhada ou de recursos
previamente alocados nao significaria que esses direitos fossem indcuos; ao contrario,
imporia ao legislador e ao administrador publico a obrigagcao de definir os contornos
praticos de sua implementacgao, tendo sua imperatividade direta “reconhecida, como

imposigao constitucional aos 6rgaos publicos” (DA SILVA, 1998, p. 155).

Sua concretizagao se daria por meio de Politicas Publicas, “um conjunto orga-
nizado de normas e atos tendentes a realizagdo de um objetivo determinado”
(COMPARATO, 1998), resultado “de um processo ou um conjunto de processos juridi-
camente regulados visando coordenar os meios a disposi¢ao do Estado e as atividades
privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente deter-
minados” (BUCCI, 2006, p. 39).

O processo de concretizacdo desses direitos envolve tanto a formulacédo de
normas complementares quanto a adog¢ao de providéncias administrativas que viabili-
zem sua realizagdo. Isso porque a maioria das normas que consagram direitos sociais,
tém, em sua grande parte, conteudo geral, “refletido em disposigdes politicas e princi-
piolégicas dotadas de vagueza, indeterminagdo e auséncia de sentido aprioristica-
mente estabelecido. Isso faz com que se exija do legislador, nessa seara conformadora,
uma atuagao supletiva concretizadora de delimitagdo e de determinagédo de seu conte-
udo”. (DA ROCHA, 2018, p. 13)
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Contudo, a atuagao do legislador, embora essencial, nem sempre é suficiente
para garantir o acesso efetivo aos direitos sociais. O Executivo, como principal agente
de implementagao, assume um papel decisivo na estruturagdo de programas e na des-
tinag&do de recursos, muitas vezes suprindo lacunas normativas com medidas adminis-
trativas. Dessa forma, a efetivagdo dos direitos sociais ndo se limita a previsao legal,
mas exige um esforgo continuo de adaptagao e execugao por parte do Estado “ja que
para assegurar a efetividade de qualquer direito, ndo ha como prescindir da alocacao
de todo uma gama de recursos publicos, de uma politica de segurancga, entre outras
medidas que aqui se poderia referir” (SARLET, 2012, p. 205).

A escassez de recursos e a necessidade de planejamento orgamentario fazem
com que a implementacao dos direitos sociais dependa de escolhas politicas e institu-
cionais, tornando inevitavel a ponderacao entre diferentes demandas sociais. Ainda as-
sim, a materializacao desses direitos ndo pode ser vista como uma questdo meramente
discricionaria, pois o dever estatal de garanti-los decorre do proprio compromisso cons-
titucional assumido. (HOLMES e SUNSTEIN, 2019, p. 161)

Além disso, a limitagado de recursos impde ao Estado a necessidade de esco-
Ihas dificeis, obrigando a priorizagdo de determinadas politicas em detrimento de ou-
tras’4. Essa selegio, que deve ser guiada por critérios de justica distributiva e eficiéncia,
muitas vezes esbarra em interesses politicos e limitagdes institucionais. O resultado é
um cenario em que a efetividade dos direitos sociais se torna dependente ndo apenas
da capacidade financeira do Estado, mas também de sua vontade politica e de sua

competéncia administrativa para alocar recursos de maneira justa e eficiente.

14 Acerca do tema especifico do direito a saude, interessante observar as questdes apresentadas no
excelente estudo de Fabiola Sulpino Vieira e Octavio Luiz Motta Ferraz: “Isso aponta para uma impor-
tante distingdo, quando se pensa em saude diante da escassez de recursos. Poderiamos expressa-la
da seguinte maneira: "escassez relativa" e "escassez absoluta". Por escassez "relativa" indica-se o fato
de que os recursos disponiveis ao Estado para investimento néo se destinam apenas a saude. Desse
modo, a saude compete com outras areas em que o Estado é também obrigado a investir, como edu-
cagao, seguranga publica, esporte, cultura. No caso brasileiro, ha, hoje, apesar de passivel de regula-
mentagdo, um limite minimo de investimento na saude determinado constitucionalmente (Emenda
n°29), mas tudo o que ultrapassar esse patamar compete com outras areas (Senado Federal, 2007).
Assim, o que se pode e quer gastar em saude é sempre relativo ao que se pode e quer investir em
outras areas. Por escassez "absoluta", indica-se o que ocorre em menor ou maior escala em todos os
paises do mundo, mesmo nos ricos. Por maiores que sejam os recursos destinados exclusivamente a
saude no processo de alocagao em que entram as demais areas, havera sempre menos recursos dis-
poniveis que 0s necessarios para atender a todas as necessidades de saude da populagao. Isso im-
plica, evidentemente, a necessidade de fazer escolhas, muitas vezes dificeis, entre as diversas politicas
de saude possiveis”. (FERRAZ e VIEIRA, 2009).
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Esse cenario revela a tensdo inerente entre a promessa constitucional de direi-
tos e as limitagdes praticas para sua concretizagao - em especial em face da realidade
de seu crénico subfinanciamento (FOGACA, 2025), surgindo, dai, uma “insatisfagao
frente a insuficiéncia das politicas do Estado Social, diante do descompasso entre pro-
messas constitucionais e sua realizacao, [a qual] impde uma reflexao acerca do carater
peculiar deste sistema misto que vincula estruturas de producao capitalistas com uma
l6gica de distribuicdo socialista (BOLZAN DE MORAIS, 2008, p. 192).

A efetividade da Constituicdo ha de se assentar sobre alguns pressupostos in-
dispensaveis. E preciso que haja, da parte do constituinte, senso de realidade,
para que néo pretenda normatizar o inalcangavel, o que seja materialmente
impossivel em dado momento e lugar. Ademais, devera ele atuar com boa téc-
nica legislativa, para que seja possivel vislumbrar adequadamente as posi¢cdes
em que se investem os individuos e os bens juridicos e condutas exigiveis. Em
terceiro lugar, imp&e-se ao Poder Publico vontade Politica, a concreta determi-
nacao de tornar realidade os comandos constitucionais. E, por fim, é indispen-
savel o consciente exercicio de cidadania, mediante a exigéncia, por via de
articulagao politica e de medidas judiciais, da realizagdo dos valores objetivos
e dos direitos subjetivos constitucionais. (BARROSO, 2008, p. 71)

Os direitos sociais, portanto, desafiam a classica separacao entre os poderes,
pois exigem uma colaboragdo mais dindmica entre Legislativo, Executivo e Judiciario.
O Parlamento é responsavel por estabelecer diretrizes gerais e alocar recursos, mas o
Executivo deve operacionalizar essas politicas, enquanto o Judiciario, por sua vez, fre-
quentemente atua como garantidor final, assegurando que as omissdes estatais nao
inviabilizem o acesso efetivo aos direitos. Essa interagcado revela um aspecto central das
normas programaticas: sua concretizagao depende nao apenas da iniciativa legislativa,
mas também da capacidade dos demais poderes em assegurar que as garantias cons-

titucionais ndo permanegcam meramente simbdlicas.

Outro aspecto relevante esta no custo institucional de efetivagdo desses direi-
tos, que nao se limita a mera destinacao de recursos financeiros. A implementacao de
direitos sociais exige a criagcao de estruturas administrativas eficientes, a capacitagéo
de servidores publicos e o desenvolvimento de mecanismos de controle e avaliagao de
politicas publicas. Isso significa que o compromisso estatal com os direitos sociais en-
volve ndo apenas alocagao orgcamentaria, mas também a constru¢cao de uma infraes-
trutura institucional capaz de garantir que os recursos sejam aplicados de forma efici-

ente, assegurando a maxima efetividade possivel das garantias constitucionais.

Segundo Canotilho (2008, p. 147), o Estado Social s6 pode desempenhar po-

sitivamente as suas tarefas se verificadas quatro condi¢des basicas: 1) a existéncia de
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provisdes financeiras necessarias e suficientes, por parte dos cofres publicos, o que
implica um sistema fiscal eficiente; 2) estrutura da despesa publica orientada para o
financiamento dos servigos sociais (despesa social) e para investimentos produtivos; 3)
um orgamento publico minimamente equilibrado de forma a assegurar o controle do
déficit das despesas publicas e a evitar reflexos negativos na inflagdo e no valor da

moeda; 4) taxa de crescimento do rendimento nacional de valor médio ou elevado.

Adiscussao sobre a efetividade dos direitos sociais ndo pode ser dissociada de
sua dimensao econdmica, ja que a concretizagdo dessas garantias exige recursos fi-
nanceiros, estruturais e institucionais. A limitagcdo orcamentaria do Estado impde desa-
fios reais a implementacao plena desses direitos, exigindo escolhas politicas e admi-
nistrativas que conciliem a obrigagao constitucional de promogao do bem-estar social

com a escassez de recursos disponiveis (CORDEIRO, 2012, p. 53).

O custo dos direitos sociais, portanto, ndo se resume a um aspecto financeiro,
mas envolve também um custo institucional e politico, refletindo a complexidade do
processo de sua concretizagdo. A exigéncia de regulamentacédo e a necessidade de
medidas administrativas eficazes mostram que a efetividade desses direitos depende
de um Estado capaz de equilibrar principios constitucionais com os desafios impostos
pela realidade, com o Estado sendo obrigado a fazer escolhas e opg¢des politicas acerca
da alocacao dos recursos disponiveis, decidindo prioridades quanto a realizagado de
deveres. Assim, sua implementacao se revela um processo dindmico, no qual a atuagao
dos diferentes poderes é indispensavel para transformar normas programaticas em ga-
rantias efetivas para a sociedade.

Um exame do custo dos direitos levanta varias outras questdes, ndo somente
acerca do quanto efetivamente custam os diversos direitos, mas também sobre
quem decide como serao distribuidos os escassos recursos publicos no que se
refere a protecao de direitos. Quais principios sdo comumente invocados para

orientar essa distribuicdo? Esses principios séo defensaveis? (HOLMES e
SUNSTEIN, 2019, p. 19)

Tais dificuldades enfrentadas na efetivagao desses direitos evidenciam um pa-
radoxo central: enquanto a Constituicado estabelece direitos amplos e ambiciosos, o
contexto econémico e a capacidade institucional do Estado impdem restricbes praticas
a concretizagdo de um projeto includente. Afinal, “nessa perspectiva, como um Estado
fragilizado pode se constituir em um ambiente de e para a realizagao dos direitos sociais
em permanente desenvolvimento?” (BOLZAN DE MORAIS, 2008, p. 187)
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Assim, a efetividade dos direitos sociais acaba sendo condicionada por fatores
externos a sua previsao legal, gerando um cenario em que 0 acesso a esses direitos &
muitas vezes desigual e precario. Na esteira do neoliberalismo, em que “a maximizagao
da riqueza gerada pela eficiéncia econdmica - no caso dos cortes nos gastos sociais”,
o conflito é latente (DA ROCHA, 2018, p. 79).

Como exemplo, relevante citar as limitagbes orgamentarias impostas pela
Emenda Constitucional n°95/2016 (conhecida como PEC do congelamento de gastos)
que nao apenas limitaram a ampliacdo de politicas sociais, mas trouxeram restricdes
capazes de comprometer a propria manutencdo de programas ja existentes, gerando
um cenario de desfinanciamento progressivo dos direitos fundamentais. A restricao or-
camentaria dificulta a implementacao de politicas publicas essenciais, tornando ainda

mais desafiador o cumprimento das obrigagdes constitucionais do Estado.

Instado a se manifestar, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI
5.635, reconheceu a validade da Emenda, mas destacou que sua aplicagdo ndo pode
comprometer o nucleo essencial dos direitos sociais (conceito aberto e indeterminado),
sustentando a necessidade de uma interpretacéo que equilibre responsabilidade fiscal
e protecao dos direitos fundamentais e reafirmando a tensdo permanente entre a sus-
tentabilidade fiscal e a garantia dos direitos sociais, tornando necessaria uma aborda-
gem juridica que concilie eficiéncia econbémica e cumprimento das obrigacdes constitu-

cionais do Estado.

Essa realidade revela um ponto de transicao fundamental para a analise das
restricbes aos direitos fundamentais, pois a impossibilidade de garantir a efetividade
plena de todos os direitos sociais, em um contexto de escassez de recursos, impde a
necessidade de discutir os limites desses direitos, seja em razdo da colisdo com outros
direitos igualmente protegidos, seja pela propria limitagdo orgcamentaria do Estado. A
restricao de direitos, portanto, ndo se apresenta como uma negacao de sua importan-
cia, mas como um mecanismo necessario de ponderacao diante das limitagdes praticas

impostas pela realidade.

A analise da efetividade das politicas publicas de direitos sociais revela um ce-
nario em que a simples previsdo normativa ndo garante a concretizagdo dos direitos
assegurados constitucionalmente. A existéncia de um arcabouco juridico robusto, por

si sO, ndo é suficiente para garantir o acesso efetivo a esses direitos, pois a
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implementacdo depende de uma série de fatores praticos, como a disponibilidade de
recursos financeiros, a capacidade administrativa do Estado e a eficiéncia das institui-
¢des responsaveis por sua execucao. Nesse contexto, as limitagdes orcamentarias e
estruturais frequentemente se impéem como barreiras concretas, comprometendo a

realizacao dos direitos sociais em sua plenitude.

Nesse contexto, a judicializacdo dos direitos sociais se apresenta como um fe-
ndmeno relevante, especialmente em situacdes de inércia legislativa ou administrativa
(BARROSO, 2009). A atuagao do Judiciario, embora por vezes criticada por interferir
em decisdes de natureza orgcamentaria, pode ser vista como um mecanismo constituci-
onal legitimo de protecdo dos direitos fundamentais, corrigindo eventuais falhas dos
demais poderes. Todavia, ha criticas, e elas se direcionam especialmente ao carater
né&o democratico da decisao judicial. Nessa tensao entre constitucionalismo e democra-
cia, a intervencao judicial deve ser equilibrada, respeitando os limites impostos pela
separacgao dos poderes e pela viabilidade orcamentaria, de modo a ndo comprometer
a autonomia dos entes politicos responsaveis pela formulagao e execugao das politicas

publicas.

2.3. Possibilidade teérica de Restrigao de Direitos Fundamentais e os argumen-
tos jurisdicionais para sua restrigao (ou nao)

O dilema entre igualdade e liberdade tem sido um desafio filoséfico abordado
por diversos pensadores contemporaneos, incluindo John Rawls, um dos mais influen-
tes fildsofos politicos do século XX, amplamente reconhecido por sua contribuicdo para
a teoria da justiga. Buscando estabelecer os fundamentos de sua concepgéo de justica
como equidade, na qual propde principios que devem reger as instituicbes de uma so-
ciedade democratica justa, o filésofo liberal propés um modelo que visa corrigir desi-
gualdades sociais dentro do capitalismo tardio®. Inicialmente formulada com base em
uma concepg¢ao moral, sua teoria foi posteriormente reformulada em uma perspectiva

politica, delineando principios capazes de estabelecer uma cooperagao social justa

5 A teoria da justica de Rawls se desenvolve através do escritos “Justice as Fairness”, de 1958 no “The
Journal of Philosophy”; “Constitutional Liberty” (1963); “The Sense of Justice” (1963); “Civil Disobedi-
ence” (1966); “Distributive Justice” (1967); “Distributive Justice: “Some Addenda” (1968) e tem sua prin-
cipal expressao no famoso “Uma Teoria da Justiga” publicado em 1971. Posteriormente, o autor refina
suas ideias em Liberalismo Politico (1993), no qual desloca o foco de sua teoria para a estabilidade e
legitimidade de uma sociedade pluralista, e em O Direito dos Povos (1999), onde expande sua concep-
¢ao para a esfera internacional.
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entre cidadaos livres e iguais, plenamente engajados na construgao de uma sociedade

democratica bem-ordenada.

Para Rawls, a justica politica é o alicerce de qualquer organizagao social que
aspire a ordem e a equidade. Seus principios sédo estabelecidos a partir de ideais, va-
lores politicos e critérios normativos que orientam a distribuicdo de direitos e deveres
fundamentais. Dessa forma, os integrantes da sociedade reconhecem a necessidade
de regras especificas para a atribuicado de responsabilidades individuais e coletivas,
bem como para garantir uma distribuicdo justa dos beneficios e encargos resultantes
da cooperacgao social. (RAWLS, 2000, p. 5)

A teoria da justica de John Rawls representa uma das mais influentes formula-
coes filosoéficas contemporaneas sobre a justica como equidade, fornecendo uma base
moral e normativa para as instituicdes democraticas. Em sua obra "Uma Teoria da Jus-
tica", o autor propée um modelo contratualista em que individuos racionais, situados
em uma "posic¢ao original" sob um "véu da ignorancia", escolhem os principios que re-
geréo a estrutura basica da sociedade’®. Dessa forma, eliminam-se interesses particu-
lares e contingéncias sociais, garantindo que a justica seja estabelecida de forma im-

parcial e equitativa.

Os dois principios fundamentais formulados por Rawls sao o principio da liber-
dade e o principio da justica distributiva. O primeiro assegura a cada individuo um con-
junto de liberdades basicas, tais como a liberdade de expressao, de associagao e de
consciéncia, e “sobrepde-se a consideracdes sobre utilidade social e bem-estar geral”
(SANDEL, 2021, p. 199) sendo estas irrenunciaveis e iguais para todos. Esse principio
estabelece um compromisso com a democracia liberal, garantindo que a liberdade in-
dividual ndo seja comprometida por interesses coletivos ou por qualquer ordenagao

social que favorega determinados grupos.

16 Segundo o autor: “A ideia de posigdo original é estabelecer um processo equitativo, de modo que
quaisquer principios aceitos sejam justos(...) Supde-se, entdo, que as partes ndo conhecem certas
particularidades. Em primeiro lugar, ninguém sabe qual € o seu lugar na sociedade, classe nem status
social; além disso, ninguém conhece a propria sorte na distribuicdo dos dotes e das capacidades natu-
rais, sua inteligéncia e forga, e assim por diante. Ninguém conhece também a prépria concepgéo de
bem, as particularidades de seu projeto racional de vida, nem mesmo as caracteristicas especiais de
sua psicologia, como sua aversao ao risco ou sua tendéncia ao otimismo ou pessimismo. Além do mais,
presumo que as partes ndo conhecem as circunstancias sociais de sua propria sociedade. Isto &, nao
conhecem a posi¢cao econémica ou politica, nem o nivel de civilizagdo e cultura que essa sociedade
conseguiu alcancar. As pessoas na posicao original ndo sabem a qual geragao pertencem” (RAWLS,
2000, p. 146-147).
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O segundo principio, relativo a justica distributiva, subdivide-se em duas dire-
trizes: a igualdade equitativa de oportunidades e o principio da diferenca. A igualdade
equitativa de oportunidades exige que todos tenham chances justas de acesso a posi-
¢des e cargos sociais, independentemente de sua origem social ou econémica. Ja o
principio da diferenga permite desigualdades econdmicas apenas se estas resultarem
em beneficios para os menos favorecidos, o que reforca o compromisso de Rawls com
a corregao das disparidades sociais por meio de politicas publicas redistributivas.
(RAWLS, 2000, p. 303 e seguintes)

Dentro dessa estrutura normativa, a garantia de um minimo existencial torna-

se um elemento essencial para a concretizacdo de uma sociedade bem ordenada. O

minimo existencial refere-se ao conjunto de condigdes materiais indispensaveis para

que os cidadaos possam exercer plenamente suas liberdades e participar da vida de-

mocratica. Sem o acesso adequado a bens primarios, como alimentagdo, moradia, edu-

cacao e saude, a igualdade formal perde sua efetividade e a democracia se fragiliza,
comprometendo a prépria ideia de justiga como equidade.

Nesta linha, entende-se que a falta de dignidade minima para um individuo nao

Ihe dara condigdes basicas para compreender e acessar as liberdades a que

tem direito, sendo dever do Estado ndo apenas disponibiliza-las, mas incentivar

e promover o acesso a elas, dando-lhes uma oportunidade concreta de usufrui-

las, considerando que uma desigualdade tende a se aprofundar se ndo houver
iniciativas para evita-la. (ALVES, 2023, p. 44)

Para a consecucgao desses interesses, Rawls defende um papel ativo do Estado
na promogao da justigca social. Cabe ao Estado implementar politicas redistributivas
eficazes, assegurando que as desigualdades econémicas sejam reduzidas e que todos
os cidadaos tenham acesso a bens primarios. Isso envolve a formulagado de politicas
publicas voltadas para a educagao de qualidade, um sistema de saude universal e um
mercado de trabalho que ofereca oportunidades equitativas (RAWLS, 2000, p. 337).
Além disso, o Estado deve atuar na regulagdo do mercado para evitar que concentra-
coes excessivas de rigueza comprometam a equidade social e impecam a efetiva par-

ticipagcao democratica dos cidadaos.

Dessa forma, a justica ndo se limita a uma defesa abstrata da liberdade, mas
impbde compromissos concretos com a justi¢a distributiva, vinculando o ideal democra-
tico a necessidade de reduzir desigualdades e garantir um patamar minimo de bem-

estar para todos. Esse arcabouco teorico influencia ndo apenas o pensamento juridico,
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mas também as politicas publicas e o debate sobre a fungédo do Estado na promocgao

da justica social.

Tais critérios de justica distributiva influenciaram profundamente o modelo cons-
titucional brasileiro, especialmente na concepg¢ao de um Estado voltado a reducao das
desigualdades sociais. A Constituicdo Federal de 1988 incorpora diversos elementos
que dialogam com a teoria de Rawls, tanto no que diz respeito a estruturacéo dos direi-
tos fundamentais quanto na formulagao de politicas publicas voltadas a promoc¢ao da

justica social.

Observe-se, por exemplo o preceito da igualdade equitativa de oportunidades
estabelecido no Art. 3°, inciso Ill, da Constituicdo, que prevé como objetivo fundamental
da Republica a reducao das desigualdades sociais e regionais; o principio da diferenca
de Rawls, que justifica desigualdades econdmicas apenas beneficiarem os menos fa-
vorecidos, encontrando reflexo em mecanismos constitucionais como o sistema pro-
gressivo de tributacao (Art. 145, §1°) e a destinagéo de recursos para areas prioritarias,
como saude e educacao (Arts. 196 e 205) e; a justica como equidade, que sustenta que
certos bens primarios devem ser garantidos a todos, independentemente de sua posi-
¢ao socioecondmica encontrando reflexo na positivagao dos direitos sociais como direi-
tos fundamentais (art. 6°), assegurando a todos acesso a educagédo, saude, moradia,
segurancga e assisténcia social, elementos essenciais para o exercicio da cidadania

plena.

A construcdo do modelo constitucional brasileiro reflete ndo apenas a preocu-
pacao com a redugao das desigualdades sociais e a promocgao da justiga distributiva,
mas também a necessidade de transformar esses principios em direitos efetivos para
a populacdo. No entanto, a positivacdo dos direitos fundamentais na Constituicdo nao
garante, por si sO, sua plena concretizacao. A efetividade desses direitos depende de
diversos fatores, como viabilidade econémica, estrutura administrativa do Estado e a
compatibilizagdo com outros valores constitucionais, exigindo um equilibrio entre ga-

rantias normativas e sua aplicacao pratica.

E nesse contexto que surge o debate sobre os desafios da eficacia normativa
dos direitos fundamentais e as limitagdes estruturais e financeiras que influenciam sua

concretizacéo.
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A discusséao sobre a eficacia normativa imediata dos direitos fundamentais néo
elimina a necessidade de se refletir sobre as limitagdes que podem incidir sobre eles.
Embora reconhecidos como garantias juridicas dotadas de aplicabilidade direta, esses
direitos ndo sao absolutos pois tém seus limites definidos, implicita ou explicitamente,
pela prépria constituicao (DA SILVA, 2010, p. 131). Afinal, “em toda matéria constituci-
onal é candnica: ha uma distingcdo necessaria entre a perenidade de um nucleo basico,
fundamental e aquilo atinente as alteragbes da dindmica social’. (GARCIA, 2021, p.
103)

A convivéncia em um Estado Democratico de Direito impde a necessidade de
equilibrar diferentes interesses constitucionais, o que, por vezes, demanda a restricao
de certos direitos em favor da preservacao de outros valores igualmente protegidos.
Além disso, no caso dos direitos sociais, sua efetivacao plena encontra barreiras con-
cretas, muitas vezes impostas pela escassez de recursos financeiros e pelas limitacdes
estruturais do Estado. Afinal, o exagero na garantia de direitos “também cria problemas,
e a insisténcia no carater absoluto dos direitos pode fazer com que alguns direitos se-
jam superprotegidos em detrimento de outros cuja pretensdo a protegao seja ainda
mais importante” (HOLMES e SUNSTEIN, 2019, p. 82).

Essa nogao de restricdo pode ser entendida em um sentido amplo, englobando
nao apenas manifestagdes de natureza juridica, mas também intervencdes faticas so-
bre direitos fundamentais (NOVAIS, 2003, p. 209). Nesse contexto, a colisdo entre di-

reitos fundamentais emerge como um fendmeno inevitavel.

No entanto, a limitacdo dos direitos fundamentais nao se restringe apenas a
colisdo direta entre eles. Existe também a possibilidade de restricbes decorrentes de
limites imanentes aos préprios direitos, ou seja, limites que sao intrinsecos a definigao
de cada direito, dentro de um contexto normativo mais amplo. Esses limites, muitas
vezes, visam a evitar que o exercicio de um direito prejudique a ordem publica ou a
protecao de outros direitos, estabelecendo condi¢cdes para sua aplicagcao de forma equi-

librada e responsavel.

No caso dos direitos sociais, essa discussdo assume um contorno particular,
pois a efetivacao desses direitos esta, muitas vezes, condicionada a limitagdes “econd-
mico-financeiras, institucionais e socioculturais, de sorte que sai concretizagao néo é o

produto de uma simples operacdo hermenéutica, demandando, ao revés, um confronto
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complexo das normas com a realidade circundante” (CORDEIRO, 2012, p. 53), que
impdem ao Estado a necessidade de realizar escolhas em um cenario de recursos es-

Cassos.

O debate sobre as limitacdes aos direitos fundamentais envolve ndo apenas a
analise dos limites formais impostos por normas juridicas, mas também o entendimento
das dificuldades praticas que o Estado enfrenta para garantir a implementacao dos di-
reitos sociais. A escassez de recursos, por exemplo, € uma das restricbes mais discu-
tidas, especialmente quando se trata de garantir a efetividade de direitos sociais, cujas
politicas publicas exigem investimentos financeiros consideraveis. Contudo, essa res-
tricdo orgamentaria n&o significa que o Estado esteja livre de sua responsabilidade de
buscar a concretizacdo desses direitos de forma progressiva, respeitando os limites
impostos pela realidade econdmica e administrativa. (GRADVOHL, 2017, p. 161 e

seguintes)

A tensédo entre a disponibilidade financeira e a obrigagao de efetivagao revela
a complexidade do tema e exige uma analise criteriosa dos limites legitimos que podem
ser impostos ao exercicio dos direitos fundamentais. Afinal, em uma sociedade plural,
onde multiplos direitos coexistem, situagdes de conflito sdo naturais e exigem uma res-
posta que respeite tanto o conteudo essencial dos direitos envolvidos quanto os princi-

pios constitucionais subjacentes.

Os estudos de Alexy (2008, p. 586) que tratam da restricao dos direitos funda-
mentais oferece uma abordagem util para analisar essas situagdes de colisdo a fim de
que nao se perca de vista a finalidade precipua dos direitos fundamentais: a protecao
da dignidade da pessoa humana. Em seu esforgo tedrico, o autor sustenta que a restri-
cao de direitos fundamentais pode ser analisada sob diferentes perspectivas tedricas:

a teoria interna e a externa.

A teoria externa da restricao de direitos fundamentais parte do pressuposto de
que esses direitos ndo sdo absolutos e podem ser limitados por normas externas que

buscam compatibiliza-los com outros valores constitucionais.

Nesse sentido, as restricdes ndo decorrem de um limite intrinseco ao préprio
direito, mas sim da necessidade de equilibra-lo com outros interesses juridicamente

protegidos, como a ordem publica, a seguranca juridica e a protecéo de direitos de
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terceiros. A colisao entre direitos fundamentais € um fendmeno recorrente em socieda-
des democraticas, exigindo que o ordenamento juridico estabeleca mecanismos para
ponderar e harmonizar esses conflitos. “Por isso, segundo a teoria externa, entre o
conceito de direito e o conceito de restrigdo ndo existe nenhuma relagdo necessaria.
Essa relacéo é criada somente a partir da exigéncia, externa ao direito em si, de conci-
liar os direitos de diversos individuos, bem como direitos individuais e interesses cole-
tivos”. (ALEXY, 2008, p. 277)

A ponderagao € um dos principais métodos utilizados para solucionar a colisao
entre direitos fundamentais e fundamenta-se na ideia de que nenhum direito pode ser
exercido de maneira ilimitada em detrimento de outros igualmente protegidos. Essa
técnica, busca estabelecer critérios de proporcionalidade, garantindo que a restricdo a
um direito ocorra apenas quando for necessaria e adequada para preservar outro direito

ou principio constitucional.

Dessa forma, a teoria externa oferece um modelo de analise que permite a flexi-
bilizacdo dos direitos em determinadas circunstancias, sem que sua esséncia seja com-
pletamente suprimida. E a partir paradigma da teoria externa - segundo o qual as res-
tricdes, qualquer que seja sua natureza, “ndo tém qualquer influéncia no conteudo do
direito, podendo apenas, no caso concreto, restringir seu exercicio - que se pode sus-
tentar que, em uma colisao entre o principio que tem de cederem favor de outro ndao
tem afetadas sua validade e, sobretudo, sua extensao prima facie” (DA SILVA, 2010, p.
138).

Arestricao precisa atender aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
evitando imposicdes arbitrarias ou desproporcionais que comprometam a esséncia dos
direitos fundamentais. Assim, a legalidade atua como uma condigdo necessaria, mas
nao suficiente para a legitimidade das restricdes, exigindo que elas sejam compativeis

com o nucleo essencial dos direitos e com a estrutura normativa da Constituicao.

Nesse contexto, as normas programaticas entram como um fator relevante, pois
estabelecem objetivos e diretrizes para a realizagédo de direitos fundamentais, especi-
almente os de carater social. Como essas normas exigem uma atuacao supletiva do
Estado para sua concretizacao, elas muitas vezes servem como fundamento para res-
tricdes justificadas pela teoria externa. Isso ocorre porque a implementagao dos direitos

sociais frequentemente envolve a alocagdo de recursos publicos e a formulagdo de



95

politicas publicas, o que pode gerar conflitos com outros direitos ou interesses consti-

tucionalmente protegidos.

Assim, dentro da teoria externa, as normas programaticas funcionam como para-
metros que orientam a restricdo de direitos em determinadas situagdes, determinando,
por exemplo, em que medida o Estado pode intervir na liberdade econémica para ga-
rantir direitos sociais ou estabelecer limites ao direito de propriedade em nome da fun-
cao social. Entretanto, a restricdo deve sempre ser fundamentada em normas juridica-
mente validas e sujeita ao controle judicial, garantindo que a limitagdo dos direitos fun-

damentais ndo se transforme em um instrumento de arbitrio estatal.

A teoria interna, por sua vez, compreende que os direitos fundamentais possuem
restricdes imanentes, ou seja, seus proprios contornos normativos ja delimitam o al-
cance de seu exercicio. Nesse sentido, as limitagcbes nao decorrem de um conflito com
outros direitos ou valores externos, mas sim da propria definicido normativa do direito
em questdo. Segundo ela, n&o ha duas coisas - o direito e sua restricdo -, mas apenas
uma: o direito com um determinado conteudo. O conceito de restricao é substituido pelo
conceito de limite. Duvidas acerca dos limites do direito ndo sdo duvidas sobre quao
extensa pode ser sua restricdo, mas duvidas sobre seu conteudo. Quando eventual-
mente se fala em "restricdes" no lugar de "limites", entdo, se fala em “restricbes ima-
nentes" (ALEXY, 2008, p. 277).

Aimpossivel distingdo entre direito prima facie e direito definitivo, no ambito da
teoria interna, é algo que decorre diretamente de seu pressuposto central, ou
seja, da unificacdo da determinagao do direito e de seus limites imanentes.
Nesse sentido, ndo haveria como imaginar uma situagédo em que, a despeito
de haver um direito "em si", ndo pode ele ser exercitado por haver sido restrin-
gido em decorréncia da colisdo com outros direitos. Ou ha direito subjetivo, ou

nao ha. Se o direito subjetivo existe, entdo, pode ele ser naturalmente exercido
no ambito de seus limites. (DA SILVA, 2010, p. 129)

Diferentemente da teoria externa, onde ha o direito e, destacadas dele, suas
restricbes, aqui ha apenas um objeto: o direito (e seus limites imanentes). Dessa forma,
a aplicagao dos direitos fundamentais deve respeitar esses limites pré-determinados,
evitando que sua interpretacdo ultrapasse os contornos estabelecidos pelo ordena-

mento juridico.

A principal consequéncia da teoria interna € impedir que os direitos fundamen-
tais sejam interpretados de forma ilimitada e expansiva, o que poderia comprometer a

harmonia do sistema juridico. Ao reconhecer que cada direito ja possui um escopo
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normativo proprio, essa abordagem assegura a previsibilidade e a coeréncia na aplica-
¢ao das normas constitucionais. Assim, ao contrario da teoria externa, que busca solu-
cionar conflitos entre direitos distintos, a teoria interna preocupa-se em garantir que

cada direito seja exercido dentro dos limites estabelecidos pelo proprio ordenamento.

Destinadas ao intérprete da norma, ambas as teorias informam que o “o conte-
udo do direito fundamental ndo pode vir determinado para todos os casos de um modo
definitivo, antes em fungao dos interesses em presenca” (QUEIROZ, 2007, p. 180),
sendo complementares no tratamento das restricdes aos direitos fundamentais, ainda
que apresentem enfoques distintos e formas diferentes com que lidam com a plurali-

dade dos direitos em jogo.

Tanto a teoria interna quanto a externa reconhecem que os direitos fundamen-
tais nao existem de forma isolada, mas interagem com outros direitos e interesses. Ins-
trumentalizadas para responder a perguntas acerca do real conteudo dos direitos fun-
damentais em um Estado democratico, onde tanto a garantia quanto a limitacdo de
direitos ndo pode ser arbitraria, mas deve ser fundada em um processo de justificacdo
que ressoe com 0s principios constitucionais, sdo empregas pela doutrina e jurispru-
déncia em seus desdobramentos: a reserva do possivel e o minimo existencial, que

adiante se apresentam.

2.3.1. O conflito entre a minima garantia do direito (minimo existencial) e o que
€ possivel de ser feito (reserva do possivel)

O minimo existencial e a reserva do possivel sdo conceitos fundamentais no
debate sobre restricdo de direitos fundamentais, especialmente no que diz respeito aos
direitos sociais. Afinal “nao sdo apenas os fildsofos que buscam responder por que a
sociedade deve prover aos seus membros as condi¢des materiais que assegurem uma
vida com dignidade. Também os juristas o almejam” (CORDEIRO, 2012, p. 103). Esses
conceitos se encaixam de maneira distinta nas teorias externa e interna de restrigao,
contrapondo ideais do constitucionalismo liberal, que orientava a ordem juridica do sé-

culo XX e o neoconstitucionalismo marcante dos ultimo 30 anos, que enfatiza a
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normatividade da Constituicdo, a centralidade dos principios e a judicializagcao da poli-
tica, com protagonismo do Poder Judiciario na concretizagdao dos direitos fundamen-

tais!”.

O minimo existencial pode ser compreendido como a expresséo juridica do
compromisso com a justica distributiva e a equidade. Rawls, ao estabelecer a justica
como equidade, propde que a estrutura basica da sociedade deve garantir que todos
tenham acesso a bens primarios, ou seja, aqueles recursos e condigcdes necessarios
para que os individuos possam exercer sua liberdade de maneira efetiva (SEN, 1999).
Nesse contexto, a ideia de um minimo existencial esta “ancorada na ética e se funda-
menta na liberdade, ou melhor, nas condi¢des iniciais para o exercicio da liberdade, na
ideia de felicidade, nos direitos humanos e nos principios da igualdade e da dignidade
da pessoa humana” (TORRES, 2009, p. 13).

El derecho fundamental al minimo vital o existencial debe estar cubierto en
nuestras sociedades y, a partir de este suelo minimo, a través de los principios
de progresividad y prohibicién de la regresividad, se debe caminar hacia ma-
yores cotas de dignidad en el ejercicio de los derechos fundamentales de la
persona. (ARANA MUNOZ, 2015)

Ele é, entdo, compreendido como um nucleo essencial dos direitos sociais que
nao pode ser restringido. Essa ideia reflete-se na exigéncia de que o Estado assegure
um patamar minimo de bem-estar para todos os cidadaos, ndo apenas como uma dire-
triz politica, mas como um imperativo de justica, como condigéo e limite para a prépria
democracia (SARLET, 2012, p. 317) e conteudo mais essencial da dignidade da pessoa
humana (BARCELLOS, 2011, p. 254).

Nesse sentido, o principio do minimo existencial fundamenta-se na ideia de que
determinados direitos, sobretudo os sociais, ndo podem ser suprimidos ou relativizados
em fungado de contingéncias econdmicas ou administrativas. Isso implica que direitos
como saude, educagéao, seguranga e moradia devem ser garantidos a todos os indivi-
duos independentemente da capacidade estatal momentanea de financia-los, uma es-
pécie de piso inegociavel de direitos que impede que limitagdes comprometam a digni-

dade da pessoa humana.

17 Justificando tal protagonismo, STRECK (2005, p. 55) sustenta que “no Estado Liberal, o centro de
decisdo apontava para o legislativo (o que nao é proibido é permitido, direitos negativos); no Estado
Social, a primazia ficava com o Executivo, em face da necessidade de realizar politicas publicas e
sustentar a intervencao do Estado na economia; ja no Estado Democratico de Direito, o foco de tenséo
se volta para o Judiciario”
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Dessa forma, a obrigacédo estatal de promover esses direitos transcenderia a
simples conveniéncia politica, assumindo o carater de um dever juridico inafastavel. A
defesa do principio da conta que “para além de prescindirem de lei orcamentaria esses
direitos devem ser protegidos apesar da lei orcamentaria” (BRANDAO, 2008, p. 310):

Caso ja implementada esta politica publica, o direito do cidadao podera ser
protegido pelo Poder Judiciario através de ag¢des individuais (...) independente
da expressa previsao legal ou de verbas orgamentarias especificas. As inter-
vengdes do poder judiciario (...) se dardo a partir de uma concepgao substancial
de democracia, quando o juiz ird proteger, no caso concreto, o direito do cida-

dao, a partir de sua proépria consideragao acerca do principio da isonomia.
(APPIO, 2005, p. 179)

A partir da existéncia de tal minimo existencial, qualquer medida que compro-
meta seu nucleo seria inconstitucional, pois violaria a propria razao de ser dos direitos
fundamentais. Segundo a literatura, “nas situagbes em que a omisséo estatal deixa de
conceder as prestacées materiais indispensaveis a realizagado da dignidade humana,
nao havera outra escolha que nao o Judiciario conceder a tutela pretendida, em favor
da garantia de sobrevida digna do demandante, e em detrimento da coletividade”
(PEREIRA, 2009). Isso significa que, mesmo em tempos de crise econdémica, o Estado
nao pode deixar de garantir acesso a saude, educac¢ao, moradia e outros elementos

essenciais a dignidade humana. Quase uma proibigéo de recessdo econémica.

Essa garantia de um minimo existencial para a garantia dos direitos fundamen-
tais sociais seria destinada “a evitar a perda total da funcao do direito fundamental, por
forma a que este ndo se resulte esvaziado de conteudo e, deste modo, desprovido de
sentido. O problema, em todo caso, radica na dificuldade em determinar esse minimo”
(QUEIRQZ, 2007, p. 173)'8, em especial quando a previsdo constitucional se mostra

vaga e farta em conceitos juridicos (e técnicos) indeterminados.

Isso nos leva a nogao de que o debate juridico sobre a concretizagao dos direi-
tos sociais ndo se limita ao reconhecimento de sua essencialidade. Em face disso, o

principio da reserva do possivel emerge como um contraponto ao minimo existencial,

8 Autores como Amartya Sen e Martha Nussbaum (NUSSBAUM, 2011, p. 61-64) canalizam esforgos
na elaboracao de uma lista de possibilidades (ou capacidades) minimas para o exercicio pleno da vida
e das liberdades humanas. Todavia, nao sendo o minimo existencial (ou os direitos humanos) categoria
estanque, variando ao longo do tempo, lugar e sendo estabelecidos, “ndo todos de uma vez € nem de
uma vez por todas” (BOBBIO, 2004, p. 9), é dificil estabelecé-los de maneira completa. Segundo Sen
(SEN, 2005, p. 158), “the problem is not with listing important capabilities, but with insisting on one pre-
determined canonical list of capabilities, chosen by theorists without any general social discussion or
public reasoning”.
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como um argumento juridico e fatico para justificar a limitagao da efetivacéo de direitos
sociais, sustentando que a efetivagdo dos direitos fundamentais esta condicionada a

disponibilidade or¢camentaria do Estado.

Inspirada na teoria externa de restrigao de direitos, essa abordagem considera
que n&o basta que um direito seja reconhecido normativamente para que ele seja au-
tomaticamente exigivel, mas que sua concretizagdo depende dos recursos disponiveis
e da capacidade administrativa do Estado para implementa-lo, de sorte que sua con-
cretizacdo ndo € produto de uma simples operagcdo hermenéutica, demandando, ao
revés, um confronto complexo das normas com a realidade circundante (CORDEIRO,
2012, p. 53).

Tais limitagdes teriam, segundo Sarlet (2012, p. 54), pelo menos uma dimenséao
triplice, abrangendo a efetiva disponibilidade fatica dos recursos, a disponibilidade juri-
dica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a distribuigéo
das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas e,
a “proporcionalidade da prestacédo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta

quadra, também da sua razoabilidade”.

Areserva do possivel, nessa perspectiva, funciona como um critério externo de
restricdo, fundamentado na necessidade de planejamento e racionalizagado dos recur-
sos publicos. Parte da premissa de que os recursos estatais sao finitos e que a ampli-
acao de determinadas prestacdes sociais pode comprometer a realizacao de outras
politicas publicas igualmente relevantes. Isso porque, os ideais e estratégias de go-
verno encontram-se predominantemente ligados aos problemas e desafios que surgem
no curso do mandato.

Neste contexto de contingéncia dos programas e da necessidade de estabele-
cer prioridades de agdo no ambito do governo, € comum que o Estado condici-
one sua efetivacéo aos limites financeiros faticos e a escassez de recursos. O
direito, portanto, passa ndo mais a ser visto de forma absoluta, podendo ser
relativizado sob o argumento da insuficiéncia de recursos. Tanto em tribunais
quanto no proprio &mbito dos juristas, o debate acerca da relacao entre direitos

e custos econdmicos tem crescido e, inclusive, tem sido objeto de defesa do
Estado em diversas ag¢des. (ASENSI e PINHEIRO, 2015)

Dessa forma, a tens&o entre o minimo existencial e a reserva do possivel revela
um dos desafios centrais na efetivagao dos direitos fundamentais: a conciliagdo entre
a garantia de um nivel basico de dignidade e a necessidade de gestdo eficiente dos

recursos estatais. E isso invariavelmente depende, em grande medida, da capacidade
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dos tribunais de estabelecer um critério equilibrado, por meio da “interpretacéo aberta
dos valores compartilhados pela comunidade com vistas a sua efetivacado” (MACIEL e
KOERNER, 2002), tentando levar em conta tanto a exigibilidade dos direitos sociais
quanto a sustentabilidade econémica de sua implementagcdo — o que vamos observar

no proximo capitulo.

Além disso, é necessario considerar que a justiciabilidade dos direitos sociais
nem sempre se traduz em efetiva melhora na qualidade de vida da populagao. O ati-
vismo judicial em defesa do minimo existencial pode gerar distorgdes, caso nao seja
acompanhado de uma analise estrutural das condicbes econdmicas e institucionais en-
volvidas. Por um lado, a intervengéo do Judiciario pode ser fundamental para corrigir
omissdes do Executivo e garantir direitos fundamentais. Por outro, decisdes judiciais
que impdem obrigacdes de gasto publico sem uma previsao orgamentaria podem com-

prometer a eficacia de outras politicas publicas essenciais.

2.4.Direitos Sociais e sua densidade normativa

A Constituicdo Federal de 1988 promoveu uma profunda transformagcao na es-
trutura dos direitos fundamentais, ao consolidar um catalogo robusto de direitos sociais
ao lado dos classicos direitos civis e politicos. Essa opgdo normativa nao se deu de
maneira retorica ou meramente programatica (DA SILVA, 1998, p. 84), mas da expres-
sdo de um compromisso politico-juridico com a construgado de uma sociedade fundada
na dignidade da pessoa humana, na justi¢ca social e na erradicagao das desigualdades

(conforme estabelece o Art. 3° da CF).

Contudo, o simples reconhecimento formal dos direitos sociais como funda-
mentais ndo garante, por si so, sua efetividade social (SARLET, 2012, p. 247). Para
além da previsao constitucional, esses direitos enfrentam o desafio de serem concreti-
zados em meio a limitagdes orgcamentarias, opgdes politicas e disputas institucionais.
E nesse cenario que a doutrina introduz a nogéo de densidade normativa como um dos
critérios analiticos centrais para compreender o grau de aplicabilidade, exigibilidade e

efetivacao de cada direito.

Importa ressaltar que a densidade normativa de uma disposigao constitucional
nao se esgota na literalidade de seu texto. Embora a precisao gramatical seja um fator
relevante, a densidade decorre também da existéncia de normas infraconstitucionais

regulamentadoras, da estabilidade jurisprudencial sobre o tema, do consenso
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doutrinario acumulado e do grau de institucionalizagao social do direito. Tais elementos
contribuem para delimitar, com maior ou menor rigidez, o conteudo exigivel da norma.
Assim, quanto mais robusto for esse conjunto interpretativo e normativo, menor sera a
margem de conformacéo judicial necessaria para tornar o direito efetivo — e maior, por

consequéncia, a expectativa de éxito da demanda.

A densidade normativa das normas constitucionais de direitos sociais repre-
senta um dos principais fatores para a compreensao de sua exigibilidade judicial. Isso
porque, ao contrario do que ocorre com os direitos de defesa, cuja efetivagdo deman-
daria apenas a abstencgao estatal, os direitos prestacionais geralmente exigem que o
Estado atue positivamente. Essa atuacao, por sua vez, pressupde que o conteudo da
norma seja suficientemente determinado — o que nem sempre ocorre.

A principal identificagéo feita pelos direitos positivos € com os direitos sociais,
justamente porque esses exigem uma atuagéo do Estado, no mais das vezes,
para sua efetivacdo. Prima facie, as normas constitucionais que os preveem
nao ostentam alta densidade normativa e precisam de conformacao do legisla-
dor para conferir os contornos precisos dos direitos elencados pelo texto cons-
titucional. Constituem-se, nessa perspectiva, normas “abertas”, de maneira a

propiciar ao legislador diversas formas de concretizacbes num sistema consti-
tucional pluralista. (FORTES, 2016, p. 17)

O conceito de densidade normativa diz respeito ao grau de precisdo com que
uma norma constitucional € formulada. Trata-se da determinacao, no préprio texto cons-
titucional, dos elementos essenciais do direito: seu conteudo, seus destinatarios, os
deveres estatais correspondentes e, eventualmente, as condigcdes para sua fruigao.
Uma norma de alta densidade normativa € aquela que apresenta comandos suficiente-
mente claros e delimitados, permitindo sua aplicagao direta, ainda que na auséncia de
regulamentacgao infraconstitucional (LINS, 2009). Ja normas de baixa densidade sao
aquelas que estabelecem objetivos ou diretrizes genéricas, cuja concretizagdo exige

atos normativos complementares ou definigbes administrativas.

Conforme aponta Sarlet (2015, p. 269), a densidade normativa influencia dire-
tamente “quanto a vinculagéo, aplicabilidade e justiciabilidade” da norma constitucional.
Segundo Fernandes (2015, p. 600) “os direitos constitucionalmente assegurados e que
alcangaram um grau de densidade normativa adequado n&o poderéo ser suprimidos
por emenda constitucional, e nem mesmo por legislagao infraconstitucional, a ndo ser

que se tenha prestagdes alternativas para os direitos em questao”.
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A distingdo entre normas mais ou menos densas, embora técnica, possui pro-
fundas repercussodes praticas, especialmente no campo dos direitos sociais. Nao se
trata apenas de uma classificagao tedrica, mas de uma chave interpretativa que incide
diretamente sobre a efetividade normativa dos direitos fundamentais (VIEIRA e
FLUMINHAN, 2021). No campo da educacgao, por exemplo, o art. 208 da Constituicao
estabelece, com grau elevado de preciséo, quais as etapas de ensino obrigatérias, as
responsabilidades dos entes federados e as garantias de gratuidade, permitindo que
essas obrigacdes sejam exigidas tanto na via administrativa quanto na judicial. Em con-
trapartida, o art. 196, que trata da saude, recorre a expressdes como “acdes e servigos”
e “reducao do risco de doencgas”, que, embora normativas, apresentam densidade me-
nor, demandando maiores esfor¢cos de regulamentacao e interpretagdo para sua con-
cretizagao efetiva.

Ora, a funcdo normativa depende, essencialmente, da densidade normativa
que o principio tem no ordenamento juridico, plasmado de tal forma que é
possivel extrair dele regra que sirva para impor obrigagdes em casos concretos
nao especificamente previstos na legislagdo. A nosso ver, a densidade
normativa de um principio n&do esta ligada tanto a sua relevancia e
essencialidade quanto a sua maior ou menor positivagdo num determinado
ordenamento juridico. Ou seja, é tanto mais denso e de maior normatividade
um principio, quanto o preceito constitucional ou legal no qual estiver plasmado

possuir redagdo que incorpore positivamente os valores por ele albergados.
(MARTINS FILHO, 2013, p. 220)

A densidade normativa funciona, assim, como elemento estruturante na analise
da aplicabilidade dos direitos sociais, representando o grau de completude logica e
prescritiva da norma constitucional, composta por trés dimensdes principais: a) a preci-
sao dos sujeitos envolvidos, b) a definicdo do objeto do direito e c¢) a determinagao dos
meios de sua realizagao (VIEIRA e FLUMINHAN, 2021). Normas que apresentam essas
trés dimensdes de forma clara tendem a ser consideradas de alta densidade normativa
e, portanto, exigiveis diretamente perante o Judiciario. Ja as normas que carecem des-
sas determinacgdes pressupdem a atuagao de outros Poderes para que se tornem con-

cretamente operativas.

Densidade normativa pode ser entendida como o nivel de completude prescri-
tiva e légica da norma constitucional, composto pela determinagéo dos sujeitos envol-
vidos, do objeto do direito e dos meios de sua realizag&o. Refere-se ao grau de precisao
e determinagdo com que a norma estabelece os elementos essenciais de um direito,
bem como a sua capacidade de fornecer parametros suficientes para orientar a atuagao

dos Poderes Publicos e do Judiciario. Para os fins deste trabalho, a densidade
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normativa € tomada como critério de analise da eficacia juridica dos direitos sociais:
quando um direito apresenta densidade elevada, a atuagao estatal € mais vinculada e
sua omissao tende a ser mais facilmente caracterizada como inconstitucional. Por outro
lado, normas menos densas ampliam a margem de discricionariedade administrativa e
de conformacao legislativa, o que nao significa irrelevancia, mas sim o risco — apon-
tado pela doutrina critica — de interpretacbes descomprometidas com a normatividade
da Constituicao. Sua aferigao, portanto, ndo é neutra: pode servir tanto para legitimar a
concretizacao de direitos quanto para justificar sua postergacéao, inserindo-se na dis-

puta interpretativa sobre os rumos da Constituicdo (MENDES, 2000, p. 126)

Canotilho (1998, p. 351), ao tratar das normas constitucionais programaticas,
cunha a expressao “grau zero de garantia” para criticar as leituras segundo as quais
determinados direitos sociais dependeriam inteiramente da vontade politica do legisla-
dor. Segundo essa concepgao, o reconhecimento constitucional ndo geraria qualquer
efeito juridico imediato, colocando o direito sob a tutela exclusiva da conveniéncia do
aplicador da norma e sendo aplicaveis apenas as “normas de direitos fundamentais,
que possuam densidade normativa suficiente” (TEJADA GARCIA, 2010). Uma vez ob-
tido um determinado grau de satisfagao € que se os direitos sociais converteriam em
garantias institucionais, constituindo direitos subjetivos — exigiveis judicialmente. Essa
visao, contudo, é problematizada por autores como Sarlet (2012, p. 264), que defendem
a existéncia de um nucleo minimo de eficacia mesmo para normas de baixa densidade,
especialmente quando se trata da protecéo de situacdes de vulnerabilidade social. Os
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, que tem como destinatarios
o legislador infraconstitucional (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 9) e o aplicador da
norma, nesse contexto atuam como vetores de densificacdo hermenéutica, capazes de

atribuir normatividade a dispositivos abertos.

Embora a densidade normativa seja um critério técnico-juridico util, ela ndo é
neutra. Sua invocacao pode servir tanto para promover a efetivagcao dos direitos funda-
mentais quanto para justificar sua nao realizagdo. Em contextos de escassez fiscal, por
exemplo, € comum que o argumento da baixa densidade normativa seja mobilizado
para postergar a implementagéo de politicas publicas, atribuindo ao legislador ou ao
Executivo ampla margem de conformag¢do. Em outros casos, a mesma densidade é
invocada para limitar a atuagao judicial, sob o risco de invasao indevida na esfera de

atuacdo dos outros poderes. Diante disso, torna-se necessario compreender a
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densidade normativa como parte de uma gramatica de disputa constitucional, cujos

efeitos sdo condicionados pelas escolhas interpretativas de cada agente institucional.

Finalmente, importa destacar que a densidade normativa, embora nao seja ga-
rantia absoluta de efetividade, constitui uma ferramenta importante para a analise das
condi¢cdes de concretizagdo dos direitos sociais. Quando bem estruturada, ela pode
oferecer parametros objetivos para a formulagéo de politicas publicas, para a alocagéo
de recursos e para a afericdo de resultados. Por outro lado, a auséncia de densidade
pode dificultar o controle da acéo estatal, comprometer a accountability e ampliar a
margem para decisdes arbitrarias (LINS, 2009). A densidade normativa, portanto, deve
ser considerada ndo apenas sob o prisma da técnica legislativa, mas como expresséo
das prioridades constitucionais de um Estado que se pretende comprometido com a

justica social e a protecdo dos mais vulneraveis.

2.5. A construcao juridica desigual dos direitos sociais a educagao e a saude

e seus efeitos na judicializagao

Dentre os direitos sociais constitucionalmente reconhecidos, saude e educacéao
ocupam lugar de destaque. Ambos séo qualificados como direitos fundamentais de na-
tureza social, vinculados diretamente a dignidade da pessoa humana e ao compromisso
estatal com a justica distributiva, estando ambos previstos no Art. 6° da Constituigéo,
no “horario nobre” do texto. Todavia, apesar de seu status juridico equivalente, a cons-
trugdo normativa de cada um deles — considerada em sua trajetoria historica, estrutura
constitucional e grau de regulamentacgao legislativa — revela desigualdades que impac-
tam diretamente sua concretizagdo e a forma como o Poder Judiciario lida com sua

exigibilidade.

Essa desigualdade decorre, em larga medida, da densidade normativa com que
esses direitos foram estruturados. Contudo, nao se trata apenas de uma diferenca téc-
nica. A densidade €, em ultima instancia, expressao de escolhas politicas, histéricas e
institucionais que atribuem maior ou menor grau de determinagdo ao conteudo do di-
reito, moldando sua capacidade de se converter em parametro de controle judicial.
Compreender a trajetoria e a conformagao normativa de saude e educacgéo permite,
portanto, vislumbrar as razbes pelas quais esses direitos, embora reconhecidos cons-
titucionalmente, recebem tratamento judicial distinto. (DUARTE e PIMENTA, 2020, p.
44)
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Do ponto de vista estrito da literalidade constitucional, o direito a educagao goza
de previsdo mais detalhada e estruturada. Inicia-se no Art. 205 da Constituigao, que ja
define, de forma inequivoca, a finalidade do direito (“o pleno desenvolvimento da pes-
so0a, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”),
seus destinatarios (“todos”) e os sujeitos obrigados (“familia e o Estado”). A partir dai,
o texto avanga com minucia normativa, especialmente nos Artigos 206 a 214, estabe-
lecendo principios, diretrizes, niveis de ensino, obrigacdes dos entes federativos, me-

canismos de financiamento e metas de planejamento.

Em contraposigao, o direito a saude é previsto a partir do Artigo 196, em lingua-
gem mais genérica. O texto consigna que “a saude é direito de todos e dever do Es-
tado”, devendo ser garantida mediante “politicas sociais e econdmicas que visem a
reducao do risco de doengas e de outros agravos”. Embora o artigo contenha um co-
mando normativo, sua abstracao € notavel, remetendo a ideia de um direito vinculado
a politicas publicas abrangentes, cujo conteudo depende de formulagdes administrati-

vas e regulamentacdes infraconstitucionais para se tornar exigivel.

Essa assimetria se aprofunda quando se analisa a trajetoria histérica dos dois
direitos. O direito a educagao possui raizes constitucionais profundas no Brasil, tendo
sido mencionado ja na Constituicdo de 1824. Desde entdo, com variagdes na forma e
no conteudo, a educacgao esteve presente em todas as constituicbes subsequentes.
Embora a efetividade de sua prestacdo tenha sido historicamente limitada, sua condi-
cao de dever publico é reiterada desde o século XIX. Tal continuidade permitiu o acu-
mulo de experiéncias institucionais, o desenvolvimento de uma burocracia especiali-

zada e a formacao de uma cultura juridica e politica voltada a sua promogao.

O direito a saude, por outro lado, tem uma histéria constitucional muito mais
recente. Até a promulgacgao da Constituicdo de 1988, o acesso aos servigos de saude
era restrito inicialmente ao controle de endemias e posteriormente tratado como direito
apenas dos trabalhadores formalmente registrados e seus dependentes, por meio do
Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social — INAMPS (OLIVEIRA,
2012). Vale dizer que apenas em 1953 houve o desmembramento do Ministério da Sa-
ude e Educacédo, quando a ultima passou a ganhar tratamento administrativo mais di-
recionado pelo poder publico (SANTOS, MAIA e FACUNDES, 2022)". A

9 Destaque-se que, apesar do desmembramento, apenas em 1967 o Decreto Lei n°® 200 passou a
estabelecer as competéncias do Ministério da Saude (MS).
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universalizagao do direito a saude, vem somente no fim dos anos 1980, em decorréncia
dos Movimentos Sanitaristas, das Acgobes Integradas de Saude (AIS), projeto intermi-
nisterial que visava um novo modelo assistencial que incorporava o setor publico e das
discussdes tidas na VIII Conferéncia Nacional de Saude, de 1986 (OLIVEIRA, 2012).

Essa diferenga de maturidade institucional tem repercussdes diretas na densi-
dade normativa dos direitos (PIOVESAN, 2015, p. 53). O sistema educacional conta
com uma legislagao consolidada e amplamente conhecida, cuja principal norma € a Lei
de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional (Lei n°® 9.394/1996). A LDB detalha a or-
ganizagao da educagao, as modalidades de ensino, os deveres dos entes federativos,
a formacao dos profissionais da educagao e os principios pedagogicos observados.
Além dela, ha um conjunto articulado de normativas que confere densidade normativa
elevada ao direito a educagao: o Plano Nacional de Educagao - PNE, cuja primeira
discussao é datada de 1931 (CURY, 2015), os planos estaduais e municipais, a Base
Nacional Comum Curricular (BNCC), a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao — Lei

n°® 9.394/96, os parametros curriculares nacionais, o Fundeb, entre outros.

No campo da saude, embora exista um arcaboug¢o normativo relevante — em
especial as Leis n° 8.080/1990 e n°® 8.142/1990, conhecidas como Leis Organicas da
Saude (LOS), que regulamentam o Sistema Unico de Salde — a estrutura normativa
€ mais fluida e dependente de instrumentos administrativos de baixa hierarquia norma-
tiva. A definicao de quais procedimentos, medicamentos e tratamentos devem ser ofer-
tados pelo SUS é feita, em regra, por portarias, pareceres técnicos e protocolos elabo-
rados por 6rgaos especializados, como a Comissao Nacional de Incorporagao de Tec-
nologias no SUS (CONITEC), mas sua parametrizagao juridica vem, em sua maioria,
de decisdes e temas-paradigma do STF, em especial das decorrentes “do julgamento
dos Temas 6 e 1234 pelo Supremo Tribunal Federal, que deram origem as Sumulas
Vinculantes 60 e 61, [a partir da qual] os magistrados passaram a ter a obrigagao de
observar as evidéncias cientificas e as diretrizes técnicas da CONITEC ao decidir sobre
demandas individuais de saude” (FOGACA, 2025). Tais instrumentos sao mutaveis, de

dificil acesso ao publico e, frequentemente, pouco transparentes.

Essa diferenca de estrutura regulatéria influencia a forma como os individuos e
instituicbes acessam e exigem esses direitos. No campo educacional, a clareza norma-
tiva permite ao cidadao saber com relativa precisdo o que pode demandar do Estado:

vaga em escola publica, gratuidade do ensino, transporte escolar, fornecimento de
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materiais didaticos, entre outros. A previsibilidade normativa cria um horizonte de exigi-

bilidade mais estavel e, por conseguinte, mais propicio a agao judicial direta.

No campo da educacgao, a Constituicdo determina que o acesso ao ensino obri-
gatorio e gratuito é direito publico subjetivo, e acrescenta que o nao ofereci-
mento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente. (PIOVESAN, 2015, p. 53)

Na saude, em contrapartida, a auséncia de uma definicao legal exaustiva das
obrigagdes do Estado leva a uma incerteza estrutural sobre os contornos do direito,
sendo claro que “a definicdo do nucleo essencial do direito a saude constitui objeto de
divergéncias doutrinarias” (DUARTE e PIMENTA, 2020). O cidadao, ao buscar um me-
dicamento ou procedimento, raramente encontra na legislagdo um comando direto que
assegure a prestagdo. Ao invés disso, depara-se com uma rede de normas técnicas,
diretrizes administrativas e laudos médicos que precisam ser interpretados para que se
determine a extensao do direito, o que contribui para uma judicializagdo mais complexa
e tecnicamente dependente, pois carente de uma definicdo do que pode ser conside-

rado como o minimo judicialmente exigivel (GRADVOHL, 2017, p. 221)

A atuacao do Judiciario parece refletir esse quadro. Em matéria de educacéo,
observa-se maior uniformidade jurisprudencial, em especial no tocante ao acesso a
educacéo basica (PIOVESAN, 2015, p. 60). A clareza das normas facilita decisées de
concessao de vagas, transporte escolar ou fornecimento de materiais didaticos. Trata-
se, muitas vezes, da reafirmagao da legalidade observada no texto. No campo da sa-
ude, por sua vez, a atuagao judicial € marcada pela incerteza. A auséncia de um con-
teudo normativo preciso obriga o julgador a avaliar elementos extrajuridicos — como
protocolos clinicos (inclusive de 6rgaos internacionais, as prescrigdo na bula de medi-
camentos e a existéncia de alternativas terapéuticas —, para os quais, muitas vezes, o

judiciario carece de respaldo técnico especializado.

A densidade normativa também se manifesta na forma como os 6rgaos de con-
trole e os agentes publicos se posicionam diante das demandas sociais. Na educagéo,
a existéncia de metas e planos com forga vinculante — como o Plano Nacional de Edu-
cagao, com prazos e indicadores especificos — permite o controle social e institucional
das politicas publicas. A definicdo de padrdes de qualidade, parametros de financia-
mento e diretrizes curriculares oferece elementos objetivos para a afericdo do cumpri-

mento do dever estatal.
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Na saude, ainda que existam metas e programas, sua vinculagao juridica &
mais fragil em face da “textura aberta da espécie normativa” que o disciplina (DUARTE
e VIDAL, 2020, p. 404). A auséncia de um elenco normativo claro dificulta a responsa-
bilizagdo amplia a margem para decisdes discricionarias e reduz a transparéncia sobre
critérios de alocagao de recursos. O controle se da com base em decisdes judiciais,

sem que haja, na origem, um parametro normativo claro para comparagao.

Em termos de planejamento e orgamento, a educagao conta com um modelo
constitucionalmente definido de financiamento. O Art. 212 da CF obriga a aplicagao
minima de recursos na manutencgao e desenvolvimento do ensino por parte da Unido,
estados e municipios. A existéncia do Fundeb — com regras claras de redistribuigao e
complementagao federal — garante certo grau de previsibilidade e estabilidade. A vin-
culagédo constitucional de receitas atua como um fator de densidade normativa, tor-
nando o direito menos dependente de escolhas discricionarias da gestédo publica. Por
outro lado, na saude, embora o Art. 198 também preveja critérios de financiamento, o
modelo € mais sensivel a flutuagao politica e fiscal. Os recursos para o SUS estao
sujeitos a disputas orgamentarias frequentes, sendo comuns os contingenciamentos e
a edicdo de normas de urgéncia que alteram a previsao original. A EC 95/2016, que
estabeleceu o teto de gastos, impactou diretamente a capacidade de expansao do SUS,
sem que houvesse alteragao correspondente nos comandos normativos constitucionais

sobre o direito a saude.

A desigualdade entre os direitos a saude e a educagao, portanto, ndo decorre
de sua natureza ontologica, mas de sua constru¢ao normativa e institucional. A educa-
¢ao foi incorporada ao ordenamento juridico com maior grau de detalhamento, previsi-
bilidade e estabilidade. A saude, embora reconhecida como direito universal, continua
dependendo de mecanismos de regulacédo e financiamento mais frageis, sujeitos a
maior instabilidade e discricionariedade. Essa diferenciagdo impacta diretamente a jus-
ticiabilidade dos direitos. O grau de densidade normativa €, nesse ponto, decisivo. Onde
ha clareza normativa, a exigéncia judicial tende a ser mais uniforme e segura. Onde
predomina a indeterminagéo, a resposta judicial oscila, sendo influenciada por fatores
contextuais, subjetivos e institucionais. Essa constatagéo reforga a tese de que o pro-
blema da judicializagdo dos direitos sociais ndao esta apenas no conteudo dos direitos,

mas na forma como eles sao juridicamente construidos.
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3. O PAPEL DO JUDICIARIO NA EFETIVAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS E OS ME-
CANISMOS INSTITUCIONAIS DE REAGAO A JUDICIALIZAGAO EXCESSIVA

Diz-se habitualmente que os direitos s&o inviolaveis, conclusivos e tém carater
preventivo, mas essas palavras sao meros floreios retéricos. Nada que custa
dinheiro pode ser absoluto. Nenhum direito cuja garantia pressuponha um
gasto seletivo do dinheiro dos contribuintes podera, no fim das contas, ser pro-
tegido unilateralmente pelo poder judiciario sem levar em consideragao as con-
sequéncias or¢amentarias pelas quais os outros poderes do Estado séo, em
ultima analise, responsaveis. (HOLMES e SUNSTEIN, 2019, p. 77)

Stephen Holmes e Cass Sunstein, em O Custo dos Direitos, desenvolvem uma
critica incisiva a nocao de que os direitos podem existir independentemente dos recur-
sos estatais. Segundo os autores, todos os direitos, sejam eles civis, politicos ou sociais
possuem um custo inerente, pois sua protegdo e garantia demandam investimentos
publicos. Essa abordagem desmistifica a ideia de que direitos negativos seriam isentos
de custos, uma vez que a propria estrutura estatal necessaria para assegurar sua vi-
géncia depende de financiamento. Assim, ndo ha direitos sem um aparato estatal que
os sustente, seja por meio de tribunais, forcas de seguranga ou politicas publicas es-

pecificas.

O argumento central da obra rejeita a dicotomia simplista entre direitos de de-
fesa e direitos a prestagdes, demonstrando que ambos requerem uma base material
para sua efetivagao - dinheiro. Enquanto os direitos sociais dependem de investimentos
diretos em saude, educagéo e assisténcia, os direitos individuais exigem um Estado
funcional, capaz de garantir sua observancia por meio de instituicbes bem estruturadas.
Dessa forma, a discussao sobre direitos fundamentais ndo pode ser dissociada das
restricdes orcamentarias e das escolhas politicas que definem a alocagao dos recursos
publicos, estando a efetividade dos direitos condicionada a capacidade do Estado de
financiar suas obrigacdes, deslocando o debate juridico para uma perspectiva econé-

mica e institucional.

O ideal de que os direitos possuem um custo inevitavel impde uma abordagem
mais pragmatica e desloca a discussao juridica para uma perspectiva mais concreta,
vinculada a capacidade do Estado em financiar suas obrigacdes constitucionalmente
assumidas. Afinal, se todos os direitos dependem de recursos publicos para sua efeti-
vagao, a exigibilidade judicial dos direitos sociais ndo pode ser analisada isoladamente,
como se bastasse a mera invocagao de sua normatividade constitucional a fim de ga-

rantir sua concretizacao.



70

Num contexto em que a protegcao desses direitos implica escolhas orgamenta-
rias que tradicionalmente cabem ao Executivo e ao Legislativo, a atuagao do Judiciario
na implementacéao de politicas publicas deve ser contida, sendo sempre analisada a luz
da separacao de poderes e da viabilidade das decisbes proferidas. Todavia, o que se
observa no Brasil é exatamente o oposto: a emergéncia de uma “cultura da judicializa-
cao decorrente do habito de tudo pretender ser resolvido pelo Poder Judiciario”
(MACHADO SEGUNDO, 2021, p. 132).

O avancgo da judicializagao no Brasil decorre de uma mudanga de concepgao
doutrinaria acerca do papel dos principios no ordenamento juridico, mas também da

transformacao do proprio papel dos tribunais na efetivacdo desses principios.

Até o fim do segundo pds-guerra prevaleceu a concepgao juspositivista, que
conferia a lei status de fonte suprema e incumbia ao juiz o dever de aplica-la sistémica
e dogmaticamente. Com a ascensao do pos-positivismo, consolidou-se a ideia de que
a aplicacao do Direito ndo se limita ao texto normativo, mas deve levar em conta valores
subjacentes que transcendam a norma positivada (NUNES, 2013, p. 193). Esse mo-
vimento resultou em uma transferéncia de poder das instituicbes representativas para
o Judiciario, convertendo os tribunais em arenas para a resolugcido de disputas sobre
politicas publicas, dilemas sociais e decisdes politicas, processo que caracteriza a ju-
dicializagao da politica (LIMA, 2015, p. 59).

O argumento legitimador desse protagonismo judicial € a supremacia da Cons-
tituicdo, como parametro de validade para todas as demais normas, uma vez que con-
densa os valores sociais mais fundamentais, e que, por seu carater dirigente, deve ori-
entar a atuagdo do Estado (inclusive o judiciario) a concretizagdo de seus objetivos.
Afinal, segundo o ora ministro Luis Roberto Barroso (2007, p. 207) “uma constitui¢cao
nao € so técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar conquistas e
de mobilizar o imaginario das pessoas para novos avangos”. Essa concepgao esta li-
gada a defesa do Estado Social, visto como 0 modelo politico-juridico mais préximo da
igualdade material, o que, segundo alguns tedricos, exige reforco e radicalizagao diante
das investidas do neoliberalismo (MARIANO, BARRETO LIMA e DE MENEZES, 2017,
p. 117), demandando uma postura ativa do judiciario perante a sociedade na efetivacao
de direitos, considerando a constituicdo como uma obra inacabada que demanda uma
intepretacao substancialista (STRECK, 2005, p. 51 e 53).
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Afinal, tais politicas de bem-estar social, agora positivadas no texto, fazem
“parte de uma troca subsidiaria mediante a qual o Estado e os cidadaos contribuintes
recompensam os pobres, ou pelo menos lhes conferem um reconhecimento simbalico,
em troca de sua cooperagao tanto na guerra quanto na paz” (HOLMES e SUNSTEIN,
2019, p. 177), o que faz com que a administragcéo tenha, portanto, o dever de, sob essa
otica, realizar os direitos dos cidadaos no maior grau possivel, observando sempre o
interesse geral (DAL BOSCO, 2009, p. 230)%.

A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibigdo de ‘contra-
revolugao social’ ou da ‘evolugao reaccionaria’. Com isto quer dizer-se que os
direitos sociais e econdmicos (...), uma vez obtido um determinado grau de
realizagdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e
um direito subjectivo. A proibicdo de retrocesso social nada pode fazer contra
as recessoes e crises econOmicas (reversibilidade factiva), mas o principio em
analise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex. seguranga social,
subsidio de desemprego, presta¢des de saude), em clara violagao do principio
da protegéo da confianga e da seguranga dos cidaddos no ambito econémico,
social e cultural, e do nucleo essencial da existéncia minima inerente ao res-
peito pela dignidade humana. (CANOTILHO, 1998, p. 338)

Tal atribuigao de significado normativo aos preceitos constitucionais, impulsio-
nada pela reorientacao interpretativa pds-positivista, todavia ndo se limitou ao campo
teorico. Pelo contrario, as normas constitucionais deixaram de ser meras programas
politicos e passaram a ser efetivamente exigiveis perante os poderes publicos, sob o
argumento de que a previsao de direitos positivos deve ser efetivada sob pena de “con-
verter-se em promessa constitucional inconsequente”.2' Assim, em face de serem di-
reitos constitucionais albergados constitucionalmente, deveriam ser judicialmente con-
cedidos “por se tratar de um direito subjetivo, categoria cuja esséncia € a atribuicdo ao
seu titular de um poder de exigir algo que, se descumprido, abre acesso a tutela juris-
dicional. E a légica que conduziu a um ativismo judicial desenfreado no Brasil”
(HACHEM, 2014, p. 21).

20 Observe-se, por exemplo, o contido da decisdo nos autos ARE 1461539 / RN - RIO GRANDE DO
NORTE RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO Relator(a): Min. LUIZ FUX Julgamento:
06/11/2023 “a jurisprudéncia desta Suprema Corte esta sedimentada no sentido de que o Poder Judi-
ciario, em casos excepcionais e configurada a inércia ou morosidade da Administragédo, pode determi-
nar a implementacgéo pelo Estado de politicas publicas para assegurar o exercicio de direitos constitu-
cionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure violagao ao principio da separagéo
dos poderes (artigo 2° da Constituigdo da Republica).”

210 carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica (...) ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu imposterga-
vel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado”. STF Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 393175. Rel. Min. Celso
de Mello. Segunda Turma. Julgado em 12.12.2006.
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Um dos pontos de relevancia para a tematica reside no fato de que, conforme
antes referido, o art. 5°, §1° da Constituicao estabeleceu que as normas defini-
doras de direitos fundamentais desfrutam de aplicabilidade imediata. A literali-
dade de tal dispositivo, somada ao anseio de extrair plena eficacia das deter-
minagdes constitucionais em matéria de direitos fundamentais sociais, condu-
ziu parcela da doutrina a sustentar a possibilidade de se postular judicialmente,
em face das omissdes da Administragdo Publica, a realizagdo plena desses
direitos (GRAU, 2010, p. 317)

Essa intensa judicializagc&o dos direitos sociais no Brasil revela uma caracteris-
tica peculiar do ordenamento constitucional do pais: a centralidade do Poder Judiciario
na realizagcdo das promessas constitucionais. A Constituicdo de 1988 estruturou um
modelo em que a jurisdigao constitucional assume um papel ativo na concretizagao de
direitos fundamentais, ampliando o espaco para que cidadaos e grupos sociais recor-

ram ao Judiciario em busca da efetivacao de prestacdes estatais.

O movimento resultou em uma ampliagdo do protagonismo judicial na definigao
de politicas publicas, gerando impactos institucionais relevantes. Nao se trata, no en-
tanto, de um efeito colateral imprevisto, mas de uma mudanga no arranjo institucional
desejada por diversos atores politicos e judiciais desde o processo constituinte que
colocou o judiciario como um player politico ativo e “alargou o acesso a disputa de
constitucionalidade de normas pela multiplicagao de legitimados ativos, inserindo o ju-
diciario (em especial, o STF e seus membros) no processo decisorio, legislativo e poli-
tico democratico”. (TOMIO e KOERNER, 2021, p. 217).

Essa caracteristica nao decorre apenas de um desenho institucional especifico
ou do alargamento do acesso a disputa de constitucionalidade de normas pela multipli-
cacgao de legitimados ativos, que inseriu o judiciario (em especial, o STF e seus mem-
bros) no processo decisorio, legislativo e politico democratico. Todavia, de uma mu-
danca na cultura juridica do pais, que concebe o acesso a justica como um mecanismo
fundamental de realizagéo dos direitos. O Supremo Tribunal Federal, enquanto guar-
dido da Constituigao, tem sido reiteradamente provocado a se manifestar sobre deman-
das que envolvem o fornecimento de medicamentos, a garantia de leitos hospitalares,
a oferta de educacéao infantil, entre outras questdes diretamente relacionadas a efetivi-

dade dos direitos sociais.

O aumento exponencial dessas demandas (conforme se apresenta no capitulo
4) suscita uma reflexao sobre o valor normativo dos principios constitucionais, mas tam-

bém a avaliacdo da capacidade e da forma com qual os tribunais lidam com a
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complexidade inerente a concretizagao dos direitos sociais, os quais envolvem deci-
sdes que demandam alocagbes orgamentarias, formulacdo de politicas publicas e a

consideragao de multiplos fatores administrativos e técnicos.

A multiplicagao de agdes judiciais individuais e coletivas em matéria de direitos
sociais gera efeitos significativos sobre a gestdo publica e sobre a coeréncia do préprio
sistema judicial. Decisdes judiciais que garantem o fornecimento de um medicamento
especifico para um unico individuo, por exemplo, podem ter implicagdes diretas sobre
a formulacgao de politicas de saude publica, desorganizando a Iégica administrativa que

orienta a distribuicdo de recursos escassos (PIOVESAN, 2015).

Além disso, o fendbmeno da judicializagdo dos direitos sociais desafia a propria
concepgao de separacao de poderes, ao conferir ao Judiciario um papel que frequen-
temente extrapola a mera interpretacdo normativa e ingressa na esfera da decisao po-
litica. A necessidade de compatibilizar decisées judiciais com politicas publicas mais
amplas impde aos tribunais um grau de responsabilidade que transcende a aplicagcéo
de normas juridicas abstratas, exigindo uma ponderagao entre interesses coletivos e
individuais (APPIO, 2005, p. 148) .

Essa ampliacdo da atuagao do Judiciario sobre as politicas publicas levanta um
problema fundamental: a sua interferéncia nas decisdes tipicas do Poder Executivo e
Legislativo pode resultar na desestruturagao do planejamento estatal. A Constituigdo de
1988 consagrou os direitos sociais como fundamentais, mas sua efetivagdo depende
de uma alocacgao racional de recursos pelo administrador publico, dentro dos limites
orcamentarios e das escolhas democraticas. Quando decisdes judiciais individuais im-
pdem a concessao de um beneficio especifico sem considerar esse contexto mais am-
plo, ha o risco de comprometer a equidade e a sustentabilidade das politicas publicas.
Afinal, as “normas juridicas ndo sao declaracbes de amor”, devendo ser tratadas de
maneira responsavel e legitima (CANOTILHO, 2015, p. 35).

O principio da separagao dos poderes estabelece que a definicdo e a implemen-
tacao de politicas publicas cabem primordialmente ao Executivo e ao Legislativo, que
detém legitimidade democratica para tanto, sendo o orgamento publico o “instrumento
insuportavel que da transparéncia e garante de forma democratica a realizacdo das
escolhas” (BRANDAO, 2008, p. 303).
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O Judiciario, ao impor obrigagcdes que nao foram previamente contempladas na
distribuicdo de recursos, pode afetar a racionalidade administrativa e criar distorgdes
na execugao de politicas de longo prazo. A atuagao judicial, ao focar em decisdes indi-
viduais, pode levar a um quadro de visdo fragmentada da realidade social, desconside-
rando a limitagdo dos fundamentos técnicos da administracdo e “o potencial risco a
higidez do erario, na medida em que as decisdes relativas a efetivagcdo dos direitos
sociais provocam a realocagdo de recursos e comprometem o planejamento”.
(DUARTE e VIDAL, 2020, p. 464)

Um exemplo claro desse problema ocorre na area da saude, onde o Judiciario
tem decidido sobre a concessido de medicamentos e tratamentos especificos sem levar
em conta os critérios técnicos dos gestores publicos. Segundo Ferraz e Vieira (2009),
ha um descompasso entre a visao dos especialistas em saude publica, que, de um lado
“partem da premissa de que os recursos da saude sao necessariamente limitados em
relacdo a demanda” sendo necessaria a alocagao racional de recursos, e a visao judi-
cial, que muitas vezes coloca a escassez orgamentaria em um plano secundario. Esse
tipo de interferéncia pode favorecer aqueles que tém maior acesso ao Judiciario, em

detrimento de politicas publicas mais abrangentes e equitativas.

A teoria da reserva do possivel € frequentemente invocada para justificar a im-
possibilidade de atendimento indiscriminado das demandas judiciais que envolvem di-
reitos sociais. De um lado, gestores publicos a utilizam para demonstrar os limites fi-
nanceiros do Estado; de outro, magistrados contestam essa tese, argumentando que a
escassez de recursos ndo pode se sobrepor a direitos fundamentais (VIEIRA, 2023)%2.
No entanto, a realidade impde a necessidade de conciliar esses interesses, pois deci-
sOes isoladas podem comprometer a capacidade estatal de garantir direitos sociais de

maneira estruturada.

Além da limitagao orgamentaria, ha o problema da auséncia de critérios técnicos
no processo judicial. Dal Bosco (2009, p. 225) observa que, tradicionalmente, as deci-
sdes administrativas eram vistas como mérito exclusivo do gestor publico. No entanto,
a crescente intervengao do Judiciario tem avangado sobre essas escolhas, sem neces-
sariamente dispor da expertise necessaria para avaliar as implicagdes técnicas e finan-

ceiras de suas determinacdes. Esse fendbmeno € particularmente preocupante na saude

22 O uso indiscriminado de tais conceitos-chave sera demonstrado no capitulo adiante.
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publica, onde decisdes judiciais podem comprometer a sustentabilidade do sistema ao
obrigar o fornecimento de tratamentos de alto custo que néo foram planejados na poli-

tica publica.

Aspecto relevante é a dificuldade de compatibilizar decisdes judiciais individuais
com a légica das politicas publicas universais. Isso porque a maioria das ag¢des judiciais
relacionadas a saude trata de demandas pontuais, como o fornecimento de um medi-

camento ou a realizagdo de um procedimento especifico (FERRAZ e VIEIRA, 2009).

No entanto, ao analisar esses casos isoladamente, o Judiciario ignora o contexto
socioecondmico e os impactos sistémicos, gerando distor¢gdes na distribuigdo de recur-

sos e favorecendo decisdes que atendem a poucos em detrimento de muitos.

O problema se agrava quando o Judiciario substitui a funcdo dos gestores publi-
cos e interfere diretamente na formulagcédo de politicas publicas. A legitimidade demo-
cratica dessas decisdes pertence ao Legislativo, e sua execugédo cabe ao Executivo.
Quando o Judiciario ultrapassa seu papel tradicional e se torna um formulador de poli-
ticas, corre o risco de desvirtuar sua propria fungdo e comprometer o equilibrio institu-
cional (STRECK, 2005, p. 95).0 ativismo judicial, nesses casos, pode resultar em deci-

sdes desconectadas da realidade administrativa e orcamentaria do Estado.

E fundamental reconhecer que o Judiciario pode atuar para corrigir omissdes
estatais graves, no entanto, essa atuagao deve ser pautada por critérios que levem em
conta a racionalidade administrativa e a necessidade de preservar a governabilidade?3.
Aimposigao de obrigagdes sem considerar limites institucionais e financeiros pode criar
um cenario insustentavel, no qual o Judiciario, em vez de garantir direitos, contribui para
0 agravamento das desigualdades no acesso a politicas publicas.

Ao contrario do poder legislativo, o Judiciario trata sempre de um caso isolado.
Por ndo serem capazes de langar uma visao geral sobre um amplo espectro
de necessidades sociais conflitantes e depois decidir quanto dinheiro destinar
a cada um, os juizes sao institucionalmente impedidos e levar em conta as

consequéncias distributivas de suas decisdes, consequéncias essas que as
vezes podem ser graves. (HOLMES e SUNSTEIN, 2019, p. 76)

23 “A decisao judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais, deve apontar as finalida-
des a serem alcancadas e determinar a Administracéo Publica que apresente um plano e/ou os meios
adequados para alcancgar o resultado” STF, Rcl 67896 / SP. Rel. Min. CARMEN LUCIA. Julg. 08/05/2024
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Portanto, a efetivagao dos direitos sociais ndo pode ser tratada como uma ques-
tdo exclusivamente juridica, mas deve ser analisada a luz das restricbes econémicas e
da l6gica democratica de formulagéo de politicas publicas. O desafio esta em encontrar
um equilibrio entre a garantia dos direitos fundamentais e a preservac¢ao da capacidade
de promové-los de maneira sustentavel. A judicializagao excessiva, ao invés de fortale-
cer sua protegao, pode gerar inseguranga juridica e comprometer a coeréncia das po-
liticas publicas. A separacido de poderes exige que cada ramo do Estado cumpra seu
papel sem invadir a esfera de competéncia dos demais. A intervencao judicial deve
ocorrer de forma excepcional e fundamentada em parametros que respeitem a discrici-

onariedade administrativa e legislativa. (APPIO, 2005, p. 151)

Outra questao consistentemente levantada diz respeito a legitimidade demo-
cratica do Judiciario, colocada a prova diante do protagonismo na efetivacédo dos direi-
tos sociais. Embora a Constituigdo confira ao Poder Judiciario a missao de assegurar
o cumprimento das normas fundamentais, sua atuagdo em temas de grande impacto
social suscita questionamentos sobre o déficit de representagao de decisdes judiciais

que afetam a formulacao e a execucéao de politicas publicas.

Isso porque a atuacdo do Poder Judiciario na definicdo e implementacédo de
politicas publicas interfere no principio democratico, pois retira dos poderes Executivo
e Legislativo a competéncia para estabelecer prioridades sociais, as quais deveriam ser
pautadas pela vontade popular expressa no voto. Diferentemente dos governantes elei-
tos, que justificam suas decisbes perante a sociedade, magistrados ndao possuem a
mesma obrigag&o de prestar contas pelos impactos de suas determinagdes, o que com-

promete a transparéncia e accountability democratica. (CORDEIRO, 2012, p. 156)

Os juizes, ao exercerem suas fung¢des, desempenham um papel de fiscalizagao
horizontal sobre os demais poderes, atuando no controle da legalidade e da constituci-
onalidade das agdes governamentais. Esse arranjo faz parte do sistema de freios e
contrapesos, que busca equilibrar o exercicio do poder. No entanto, quando o Judiciario
ultrapassa seus limites e passa a formular politicas publicas, compromete o equilibrio
institucional e enfraquece a légica de controle mutuo entre os poderes (TOMIO e ROBL
FILHO, 2013). Ao determinar a adogao de determinadas politicas, muitas vezes sem
considerar o planejamento governamental e os limites financeiros disponiveis, o Judici-

ario pode inviabilizar a alocacado eficiente dos recursos publicos. O Executivo, ao
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estruturar o orgcamento, precisa compatibilizar diversas demandas sociais concorrentes,
0 que envolve decisdes politicas e técnicas. A imposicao judicial de despesas nao pre-
vistas pode gerar instabilidade na administragao publica e prejudicar a continuidade de

programas essenciais.

A elevada autonomia institucional do Judiciario, aliada a sua crescente influén-
cia politica, pode comprometer os mecanismos internos de controle sobre sua atuagéo.
Embora a Constituicdo de 1988 tenha conferido amplos poderes a magistratura, nao
foram instituidos instrumentos eficazes para limitar eventuais excessos. Enquanto os
representantes do Executivo e do Legislativo estao sujeitos a fiscalizagao eleitoral e a
processos de responsabilizagdo, os magistrados respondem apenas a 6rgaos internos
da prépria estrutura judicial, o que reduz a efetividade da accountability (TOMIO e ROBL
FILHO, 2013)

Partindo da verificagdo de que os poderes politicos competentes para a dina-
mizacgao de politicas publicas de solidariedade e de socialidade permanecem
indiferentes ou actuam em manifesta desconformidade com os principios da
justiga, constitucionalmente plasmados, a magistratura judicial assume sua ac-
countability e a sua responsiveness para com os pobres ousando proferir sen-
tencgas de inequivoca transformacéo politico-social Temos manifestado as mais
sérias reticéncias a esse activismo, por mais nobre que seja a sua intenciona-
lidade solidaria. Além de se limitarem a sentengas casuisticas — sobretudo no
ambito das prestac¢des de saude — falte-lhe legitimidade para a apreciagao po-
litico-judicial das desconformidades constitucionais das politicas publicas.
(CANOTILHO, 2015, p. 35)

Ao assumir fungdes que deveriam ser desempenhadas pelo Executivo e pelo
Legislativo, o Judiciario desvia-se de sua missao essencial, que € garantir a aplicagao
da lei e a resolucao de conflitos. Esse protagonismo indevido compromete a separacéo
dos poderes e reforga um modelo de ativismo judicial que ignora os limites institucionais
da magistratura. O excesso de judicializagdo das politicas publicas, além de compro-
meter a autonomia dos poderes eleitos, gera inseguranca juridica e dificulta a governa-

bilidade, minando a participacao popular no processo politico.

Afinal, quando decisdes cruciais sdo tomadas nos tribunais, a sociedade perde
parte de sua capacidade de influenciar diretamente as escolhas governamentais por
meio do voto e do debate publico. Esse deslocamento das decisdes para a esfera judi-
cial pode levar a alienagao politica dos cidadaos e enfraquecer a legitimidade das ins-
tituicbes democraticas, dificultando a construcdo de consensos sociais sobre as priori-
dades do Estado.
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Nesse ponto, é importante salientar que a judicializagdo excessiva dos direitos
sociais nao pode ser compreendida isoladamente, mas sim como parte de uma dina-
mica mais ampla que envolve a) a ineficacia de uma politica publica (existente, mas
descumprida); b) a inexisténcia dessa politica ou; c) a existéncia, mas insuficiéncia de
uma politica publica (HACHEM, 2014, p. 532). Ressalte-se, também, a insuficiéncia de
politicas publicas eficazes, a falta de canais administrativos eficientes para a solugao
de demandas sociais e a percepcao da via judicial como o meio mais eficaz para a

obtencao de prestagdes estatais como medidas para a judicializagao.

A recorréncia ao Judiciario, nesse contexto, emerge como uma resposta a ine-
ficiéncia dos mecanismos institucionais destinados a concretizagao desses direitos, evi-
denciando a necessidade de reformulacao das estratégias estatais para garantir maior

efetividade na prestagao social.

Parte desses problemas decorre também dos modelos juridicos adotados pelas
administragdes publicas na definicdo e implementagao das politicas publicas. O modelo
de discricionariedade administrativa, que confere ampla margem de liberdade ao gestor
publico, muitas vezes se torna um instrumento de perpetuacao de desigualdades, uma
vez que sua aplicacdo pode servir a interesses distintos dos da maioria da populacgao,
especialmente daqueles em situagao de maior vulnerabilidade. A falta de critérios obje-
tivos e vinculantes para a implementacao de direitos sociais amplia a insegurancga juri-
dica e transfere para o Judiciario a responsabilidade de definir o alcance de politicas
que deveriam ser implementadas de maneira estruturada pelo proprio Executivo
(PEREIRA JUNIOR, 2005, p. 68).

Ao transferir para o Judiciario a decisdo sobre questdes que deveriam ser pre-
viamente resolvidas no ambito administrativo, cria-se um cenario de inseguranga e des-
continuidade na implementacéo de politicas publicas. A auséncia de parametros vincu-
lantes e a dependéncia de interpretacbes casuisticas para a efetivacdo dos direitos
sociais comprometem a coeréncia da agao estatal e geram desigualdades no acesso a
prestacdes fundamentais. Esse fenbmeno revela ndo apenas a fragilidade dos meca-
nismos administrativos na garantia de direitos, mas também a sobrecarga do Poder
Judiciario, que passa a atuar como gestor de politicas publicas sem a estrutura e a

expertise adequadas para tal funcdo. Nesse aspecto, destaque-se que
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Parcela significativa dos juizes brasileiros ja internalizou a preocupagao com o
embate travado entre a garantia dos direitos sociais e a exequibilidade das de-
cisdes judiciais, confronto que €, sem duvida alguma, um dos maiores proble-
mas da atualidade nesta matéria e que esta fortemente ligado a questdo dos
limites da decisé&o judicial, cuja falta leva, e ainda levara por algum tempo, a
excessos. (OLIVEIRA NETO, 2008, p. 146)

Diante desse cenario, torna-se imperativo que a efetivacdo dos direitos sociais
nao dependa exclusivamente da via judicial, mas seja incorporada de forma concreta
as politicas estatais, em conformidade com o compromisso constitucional. A superacao
desse modelo requer um redesenho institucional que garanta maior previsibilidade e
eficiéncia na implementagao dos direitos sociais, reduzindo a necessidade de litigios e
assegurando que o0 acesso a esses direitos ocorra de maneira equitativa e estruturada,
sem que seja necessario recorrer ao Judiciario como principal via de realizagéo dessas
garantias (MACHADO SEGUNDO, 2021, p. 132).

A multiplicagdo dessas demandas tem imposto pressdes sobre a estrutura ju-
dicial, levando a necessidade de respostas institucionais para administrar esse fluxo
crescente de litigios. Em diversos momentos, ministros do Supremo Tribunal Federal e
do Conselho Nacional de Justica chamaram a atencao para os impactos dessa reali-
dade, ressaltando o risco de que decisdes judiciais, ao atenderem pedidos individuais,
acabem por comprometer a eficiéncia da politica publica como um todo, observado com
muito vigor no que diz respeito a demandas de saude?*. O atendimento casuistico de
demandas pode gerar disparidades, beneficiando aqueles que judicializam em detri-

mento daqueles que aguardam solugdes administrativas .

Além disso, a intensa judicializagdo tem efeitos sobre a seguranca juridica e a
previsibilidade das decisdes. A auséncia de critérios uniformes na analise das agdes
pode resultar em decisdes contraditorias entre diferentes tribunais e instancias, criando

incertezas tanto para gestores publicos quanto para cidadaos.

Essa fragmentacéo jurisprudencial compromete a coeréncia do sistema juridico
e pode incentivar ainda mais a litigiosidade, na medida em que os demandantes perce-
bem a possibilidade de obter decisdes favoraveis em determinados contextos (SARLET,
2015, p. 69), gerando — por sua vez — uma resposta institucional, conforme sera obser-

vado a seguir.

24 Sobre o tema destaque-se: <https://www.cnj.jus.br/fonajus-saude-e-um-dos-temas-mais-dificeis-
que-o-judiciario-enfrenta-diz-barroso/> Acesso em 18/05/2025
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Ao perceber esse cenario, os tribunais passaram a reagir de diferentes formas
para conter o avango da judicializagao desordenada, passando a adotar posturas insti-
tucionais e procedimentais para lidar com essa demanda excessiva, conforme sera exi-
bido a seguir. Uma dessas reagdes foi o fortalecimento de um formalismo processual
mais rigoroso, muitas vezes sob a justificativa de racionalizar o tramite e evitar o acu-
mulo de processos. Essa postura, porém, resultou em um fendbmeno conhecido como
jurisprudéncia defensiva, no qual obstaculos processuais sao utilizados para filtrar o
acesso a Justica, limitando a apreciacdo do mérito dessas agdes e restringindo indevi-

damente o alcance dos direitos fundamentais. (VAUGHN, 2016)

Outra estratégia adotada pelo Supremo Tribunal Federal foi o uso seletivo de
seu poder de agenda, optando por ndo pautar determinados temas sensiveis relacio-
nados a judicializacao dos direitos sociais. Essa escolha evita que a Corte estabeleca
entendimentos vinculantes que poderiam aumentar ainda mais a demanda por novas
agdes, mas, a0 mesmo tempo, gera um vacuo decisério que perpetua a inseguranca
juridica. Dessa forma, o STF, ao ndo se posicionar claramente sobre determinadas
questdes estruturais, contribui para a fragmentacao das decisdes nos tribunais inferio-

res e para a persisténcia de um quadro de litigiosidade intensa.

O desafio imposto por essa realidade exige uma reflexdo sobre o papel do Ju-
diciario na efetivacao dos direitos sociais e os limites institucionais de sua atuacgao,
como também uma analise sobre de que maneira o conteudo e a densidade normativa
dos textos que preveem direitos podem impactar no sucesso das demandas pela efeti-
vagao de direitos (SARLET, 2012, p. 362).

A necessidade de equilibrar o compromisso constitucional com a garantia des-
ses direitos e a manutencao da racionalidade administrativa coloca o Judiciario diante
de um dilema que ainda permanece sem solucao definitiva. Assim, a forma como as
institui¢des judiciais responderao a essa crescente demanda continuara sendo um tema

central no debate sobre o funcionamento do sistema de Justica.

3.1. O principal ponto de impacto: Judicializagao da Saude

A excessiva judicializagdo da saude no Brasil € um dos aspectos mais relevan-
tes da discussao sobre a justiciabilidade dos direitos sociais. Trata-se de um fenébmeno

que mobiliza intensamente o Judiciario e tem impactos significativos na aplicacéo de
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recursos publicos, representando uma das maiores preocupagdes do Conselho Nacio-
nal de Justica (CNJ). “Com um acervo de mais de 800 mil processos, as demandas da
area da saude representam um desafio constante ao Poder Judiciario brasileiro”?. O
Estado brasileiro, maior litigante do pais, tem sua atuacéo diretamente influenciada por
essa questdo, com um numero crescente de agdes que desafiam sua capacidade de

gestéo eficiente dos recursos disponiveis (ALVES, 2023, p. 17)

A ampliagédo do acesso a Justica para garantir direitos fundamentais € uma
conquista importante da democracia, mas a judicializagdo excessiva da saude tem con-
sequéncias problematicas. O fenbmeno ocorre, em grande parte, devido a dificuldade
do Estado em cumprir sua funcao institucional de maneira eficaz, o que leva cidadaos
a recorrerem ao Judiciario para obter medicamentos, tratamentos e procedimentos me-

dicos nao fornecidos regularmente pelo Sistema Unico de Satude?.

Os tribunais tém agido de maneira a endossar o dever do Estado, assegurando
o direito a saude como “consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida”,
seja determinando a concessao gratuita de medicamentos e tratamentos de alto custo,
ou até drogas e terapias experimentais. Rompendo a 6tima formalista em prol da im-
plementacdo do direito a saude o STJ, por exemplo, tem autorizado o “levantamento
de saldo de Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) para tratamento de mo-
|éstia grave, mesmo que nao previsto em norma” (PIOVESAN, 2015, p. 57). Entretanto,
esse tipo de decisao judicial, ainda que motivada pelo principio da dignidade da pessoa
humana, pode comprometer a gestdo orgamentaria?’ e gerar distorgdes na alocagéo de
recursos (HACHEM, 2014).

25 Conforme disponivel em <https://www.trf2.jus.br/trf2/noticia/2024/semana-nacional-da-saude-no-ju-
diciario-impulsionara-julgamento-de-processos#:~:text=Segundo%20as%20estat%C3%ADsti-
cas%20apresentadas%20n0,novos%20processos%20sobre%200%20assunto>. Acesso em 18/05/25
26 STF RE 271.286/RS

27 No julgamento do Recurso Extraordinario 368.564/DF (analisado no anexo), o Supremo Tribunal
Federal enfrentou um dos precedentes mais emblematicos sobre a judicializagdo da saude, ao deter-
minar que o Estado arcasse com os custos de um tratamento experimental no exterior para paciente
com retinose pigmentar. A decisdo, proferida por maioria, privilegiou a protecdo ao direito a saude
mesmo diante da auséncia de comprovagéao cientifica consolidada e de possiveis implicagdes orga-
mentarias. O caso evidenciou a disposicdo da Corte em adotar uma postura garantista, reconhecendo
a centralidade da dignidade da pessoa humana como fundamento da atuac&o estatal. Embora votos
vencidos tenham ressaltado a importancia de critérios técnicos e a necessidade de autocontengao ju-
dicial em demandas com impacto coletivo, prevaleceu o entendimento de que, diante de situagdes
excepcionais, o Judiciario pode — e deve — intervir para assegurar o minimo existencial, ainda que isso
implique tensionar os limites da politica publica vigente. Trata-se, assim, de um precedente que ilustra
o0 embate entre o controle técnico da gestdo em saude e a forga normativa dos direitos fundamentais.
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Ao contrario do que afirmou Piovesan (2015, p. 62), em relagao ao direito a
saude, nao foi possivel observar, na presente pesquisa, que a “jurisprudéncia oscila,
por um lado, a assegurar o direito a saude mediante o fornecimento de medicamentos,
como um direito constitucional inviolavel, e, por outro, a tratar a saude como uma rela-
¢ao de consumo”. Pelo contrario, demonstrou-se uma proeminéncia nas decisdes con-
cedendo os pedidos feitos no sentido de proteger os direitos do cidadao, conforme se

observa no capitulo 4, ainda que em niveis diferentes de direitos como a educacéo.

Os dados gerais disponiveis no sistema DATAJUD, que centraliza e padroniza
informagdes processuais, instituida pelo CNJ em 2020 demonstram que, embora as
decisdes na area da saude sejam frequentemente bem-intencionadas, elas desconsi-
deram a necessidade de uma satisfagao universal dos direitos fundamentais sociais. A
auséncia de critérios precisos para analise e concessao de direitos, “o recurso a argu-
mentos tomados pela emogao nesse meio” e a priorizagao de casos individuais pela via
judicial desvia recursos que poderiam ser aplicados em politicas estruturantes, benefi-
ciando uma parcela reduzida da populagado em detrimento do conjunto de cidadéaos que
dependem do sistema saude (DUARTE e VIDAL, 2020, p. 465). Alguns exemplos ca-
suisticos ilustram o problema: no ano 2009, em Campinas/SP, aproximadamente 16%
do orcamento municipal destinado a medicamentos foi utilizado para atender apenas
0,023% da populagao que recorreu a Justiga, o que demonstra a grave crise institucio-
nal (HACHEM, 2014). A medida é observada de maneira recorrente na literatura e na
pratica cotidiana da alocacéo de recursos em saude:

No contexto pratico da gestdo municipal, o Nucleo de A¢ao das Demandas Es-
peciais (Demande), implementado pela Secretaria Municipal de Saude de Sao
Paulo, ilustra como a judicializagdo se tornou parte da rotina administrativa em
saude. Conforme destacado, essa unidade centraliza agbes judiciais e realiza
licitagbes preventivas para medicamentos com alta probabilidade de serem de-
mandados judicialmente. Embora essa estratégia demonstre uma tentativa de
adaptacao a realidade imposta pela judicializagéo, também refor¢a desigualda-
des no acesso aos servigos do SUS, pois os medicamentos e tratamentos for-
necidos por decisédo judicial atendem, de forma prioritaria, apenas aqueles que
recorrem ao Judiciario, como ja demonstrado. Assim, a pratica das licitagdes
preventivas, apesar de gerar economia em certos aspectos, acaba institucio-

nalizando o acesso desigual ao SUS e criando um ciclo de distor¢ées no sis-
tema de saude. (FOGAGCA, 2025, p. 99)

O impacto orgamentario da judicializagdo da saude também é evidente em nivel
federal. Entre 2008 e 2017, o numero de demandas judiciais relacionadas a saude cres-
ceu 130%, enquanto o volume total de processos judiciais aumentou 50%. O Ministério

da Saude, em sete anos, teve um crescimento de aproximadamente treze vezes nos
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seus gastos com demandas judiciais, alcangando R$ 1,6 bilhdo em 2016 (ASENSI e
PINHEIRO, 2015).

Os dados do Datajud mostram uma escalada continua dessas agdes: em 2020,
foram registradas 355 mil agbes; em 2021, houve um aumento de 17%; em 2022, um
crescimento de 12,5%; e em 2023, um acréscimo de 21,3% em relagao ao ano anterior.
Segundo dados do CNJ, somente em 2024 chegaram a Justica 306 mil novos proces-
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Série histérica da quantidade de casos novos por més

61,333

52.286 ras

45,820
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Figura 1 - Ag6es Judiciais com demandas relacionadas a saude (por més). Fonte: CNJ28

As consequéncias da judicializacdo se manifestam de duas formas principais.
Primeiro, ha um aumento continuo e irreversivel dos gastos com itens judicializados, ja
que novos pacientes ingressam com agdes e aqueles que obtiveram sucesso anterior-
mente necessitam de continuidade no tratamento. Segundo, ocorre uma realocagao de
recursos que compromete o planejamento or¢camentario da saude publica, resultando
em dificuldades na gestédo de servigos essenciais e agravando a propria judicializagao
do setor, pois cidadaos recorrem a Justica para obter tratamentos que deveriam ser

regularmente fornecidos pelo SUS.?°

A positivagao do direito a saude pela Constituicdo Federal de 1988 nao exime
o Estado do desafio de gerir, de forma estratégica e equilibrada, os recursos disponiveis
para garantir sua concretizacao. A tensao entre demandas individuais e necessidades
coletivas torna-se especialmente sensivel quando decisdes judiciais, ao atenderem
pleitos especificos, acabam por desconsiderar os impactos orgamentarios e compro-

meter a eficacia de politicas publicas de maior alcance. Trata-se de um fenémeno que

28 CNJ Estatisticas Processuais de Direito a Saude. Disponivel em <https://justica-em-nume-
ros.cnj.jus.br/painel-saude>. Acesso em 16/04/25.

29 Conforme Acérdao 1787/2017 do Tribunal de Contas da Unido, que aprova o Relatério de auditoria
operacional que consolida Fiscalizagao de Orientagao Centralizada (FOC) relativa a judicializagéo da
saude no Brasil, orientada pela Secretaria de Controle Externo (SecexSaude). Disponivel em
<https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/documento/acordao-completo/*/NUMACORDAO%253A1787 %2520
ANOACORDAQO%253A2017%2520COLEGIADO%253A'Plen%25C3%25A1rio/DTRELEVAN-
ClA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc>. Acesso em 29/06/25
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revela uma distor¢do na légica distributiva do sistema, deslocando o foco do interesse
coletivo para solugdes pontuais, muitas vezes orientadas por uma concepgao imedia-
tista de justica (NOBRE e MENDES, 2021).

Nesse contexto, emerge um dilema estrutural: a utilizagdo do Judiciario como
via de acesso ao direito a saude pode, paradoxalmente, agravar desigualdades e en-
fraquecer a universalidade das ac¢des estatais. Isso porque o0 acesso a jurisdigdo nao é
igualmente distribuido entre os cidadaos, o que favorece aqueles com maior capaci-
dade de mobilizacio judicial em detrimento de parcelas mais vulneraveis da populagao,
resultando em demandas, sobretudo, individuais (PIOVESAN, 2012, p. 63). Ademais, o
crescimento exponencial da judicializagao impde um énus adicional ao préoprio sistema
de justica, que se vé compelido a desenvolver mecanismos de racionalizagéo proces-
sual, muitas vezes orientados mais pela contengcdo do volume de agdes do que pela

analise substancial dos direitos em disputa.

Entre essas estratégias, destacam-se a definicdo de orientagdes a partir de ca-
sos-paradigma sobre o tema, que permitem ao Judiciario modular ritmo e alcance de
suas decisoes, a jurisprudéncia defensiva e o poder de agenda de (ndo) pautar deman-
das e discussodes inconvenientes (ARGUELHES e RIBEIRO, 2018).

Além disso, é fundamental que os tribunais adotem critérios mais rigorosos para
a concessao de medidas individuais, considerando nao apenas a situacao especifica
do requerente, mas também os impactos orcamentarios e a equidade na distribuicao
de recursos. O CNJ ja tem promovido esforgcos para padronizar decisdes e evitar dis-
tor¢cdes na judicializagao da saude, mas € necessario avangar em solugdes institucio-
nais que equilibrem a protecao dos direitos sociais com a sustentabilidade das politicas
publicas, garantindo um equilibrio entre a protecao dos direitos e a viabilidade das po-

liticas publicas de saude.

Decisdes judiciais que desconsideram a competéncia federativa dos entes sub-
nacionais ou que ignoram a limitagdo material dos recursos disponiveis podem desor-
ganizar a légica de planejamento do Sistema Unico de Salude, comprometendo a coe-
réncia e a efetividade de politicas voltadas a universalidade e a equidade (FOGACA,
2025). Em razao disso, a implementagcdo de mecanismos institucionais capazes de mi-
tigar os impactos da judicializagdo sobre o orgamento publico deve ser compreendida

como uma prioridade normativa e administrativa.
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3.2. Jurisprudéncia Defensiva e as barreiras a concretizagao de direitos pela via

da inadequacgao processual

A jurisprudéncia defensiva adotada pelo Supremo Tribunal Federal e pelos de-
mais tribunais superiores ndo se limita a aplicagéo estrita das regras processuais pre-
vistas na legislagao vigente. Em muitos casos, sao criados novos requisitos formais,
sem previsao legal expressa, que acabam inviabilizando a apreciacédo do mérito recur-
sal. Essa estratégia se justifica, na 6tica dos tribunais, como uma resposta necessaria
ao volume desproporcional de processos, mas, na pratica, revela-se um obstaculo a

efetiva tutela jurisdicional.

A adocao de filtros processuais excessivamente rigorosos conduz a priorizagao
da forma sobre o conteudo, desvirtuando a fungédo essencial do recurso. A énfase no
cumprimento de requisitos formais, muitas vezes de dificil afericdo objetiva, gera inse-
guranga juridica e reforga a percepgao de que o acesso a justica esta sendo restringido
por barreiras artificiais. Essa jurisprudéncia defensiva da maior énfase a forma (meio)
dos recursos do que a substancia deles (fim), deixando de lado o direito material tute-
lado pelo jurisdicionado. Utiliza-se da suposta fragilidade do meio como desculpa para

nao analisar o fim dos recursos. (VAUGHN, 2016)

Ajurisprudéncia defensiva consiste em um conjunto de entendimentos judiciais
que criam obstaculos ao conhecimento de recursos, dificultando a analise do mérito do
recurso e, consequentemente, o acesso a justica (DIDIER JR. e CUNHA, 2016, p. 316).
Esse fendbmeno revela um delicado equilibrio entre formalismo processual e efetividade
da justica. Embora os tribunais aleguem que tais filtros sédo indispensaveis para lidar
com a sobrecarga processual, sua aplicagao excessiva compromete a funcgéao jurisdici-

onal e esvazia direitos fundamentais.

Além da doutrina, a propria jurisprudéncia nos tribunais superiores ja identificou
a questao, apontando para os problemas. Conforme o ministro Humberto Martins, do
STJ, em decisdo no Agint no AREsp 957.821/RS (2017), "a jurisprudéncia defensiva
nao pode prevalecer a ponto de afastar o cumprimento da garantia constitucional de
acesso a Justica". Essa adverténcia evidencia que a restricdo desmedida ao conheci-
mento dos recursos pode levar ao enfraquecimento da propria legitimidade do Poder
Judiciario, que, ao invés de solucionar os conflitos, passa a criar barreiras artificiais para

evitar sua apreciacéo.
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Além disso, o emprego exacerbado de critérios formais ndo apenas compro-
mete a analise do direito material subjacente, mas também contribui para o acumulo de
novas demandas. Isso ocorre porque a inadmissibilidade formal de um recurso frequen-
temente conduz a propositura de novas agdes, gerando um efeito paradoxal: a tentativa
de redugao do numero de processos pode, em muitos casos, levar a um aumento no

volume de litigios.

A aplicagao indiscriminada da jurisprudéncia defensiva também impacta nega-
tivamente a previsibilidade das decisdes judiciais. Se, por um lado, a uniformizagéo da
jurisprudéncia € um objetivo fundamental dos tribunais superiores, por outro, a multipli-
cidade de requisitos formais criados sem base normativa pode resultar em decisdes
contraditorias. Isso porque os filtros aplicados variam conforme o relator, o contexto

politico-institucional e até mesmo a conveniéncia administrativa da corte.

Um exemplo claro desse fenbmeno ocorre na apreciacao de recursos, cujas
exigéncias processuais vém sendo progressivamente ampliadas por meio de decisdes
dos tribunais superiores. A necessidade de comprovagao da repercussao geral (STF),
ou a demonstracao da divergéncia jurisprudencial qualificada (STJ), sdo requisitos que,
embora tenham respaldo normativo, passaram a ser interpretados de maneira cada vez
mais restritiva. Por outro lado, a efetivagao de direitos demanda que os remédios pro-
cessuais devem equilibrar a tutela jurisdicional adequada e a necessidade de eficiéncia,
sem que isso implique o sacrificio do direito de acesso a justica (RIBEIRO e ALVES,
2015, p. 259). Diante desse cenario, torna-se imperativo questionar até que ponto a
adocgao de barreiras processuais pode ser considerada legitima a luz da Constituicao
Federal. O direito fundamental a jurisdicao nao pode ser relativizado a ponto de esva-
ziar sua esséncia. A necessidade de eficiéncia administrativa ndo pode justificar a su-
pressao do direito de ampla defesa e contraditorio, especialmente em matérias que

envolvem a concretizacao de direitos sociais fundamentais.

Aresposta institucional ao problema da sobrecarga judicial deve ser estruturada
a partir de uma abordagem que né&o sacrifique a efetividade dos direitos. Medidas como
a ampliagcao dos precedentes vinculantes e a adogdo de mecanismos de resolugao ex-
trajudicial de conflitos podem contribuir para a redugao da litigiosidade sem comprome-
ter o acesso a justica. No entanto, enquanto a estratégia predominante for a restrigao
formal do cabimento dos recursos, os tribunais continuarao a enfrentar criticas quanto

a sua atuacéo e ao efetivo cumprimento de sua missao constitucional.
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3.3. A repercussao geral como instrumento de racionalizacao e consolidagao

jurisprudencial na jurisdigao constitucional

A criagao do instituto da repercussao geral, formalizada pela Emenda Constitu-
cional n°® 45/2004, foi um marco na tentativa de racionalizagdo da jurisdicdo constituci-
onal brasileira. Sua institucionalizagao responde a um problema estrutural enfrentado
pelo Supremo Tribunal Federal ao longo de sua histéria: o congestionamento de sua
pauta por recursos extraordinarios envolvendo matérias repetitivas, muitas das quais
sem real fundamento constitucional (GOMES JUNIOR, 2005). A Corte, originalmente
concebida como guardia da Constituicdo, acabava sobrecarregada por questdes de le-
galidade ordinaria ou por litigios de baixa complexidade, distanciando-se de sua voca-
¢ao principal. A repercussao geral foi, portanto, uma tentativa de reconfigurar o papel
do STF, convertendo-o de uma instancia recursal de massa para um tribunal constitu-
cional stricto sensu, dedicado a fixagdo de teses com valor normativo e alcance sisté-
mico (BARROSO e REGO, 2017, p. 698).

O novo instituto, previsto no §3° do art. 102 da Constituicdo e posteriormente
regulamentado pela Lei n® 11.418/2006 e pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (Arts.
1.035 a 1.041), estabeleceu critérios objetivos e subjetivos para a admissibilidade do
recurso extraordinario. Para além da existéncia de matéria constitucional, passou-se a
exigir que o recurso tratasse de tema com repercusséao geral, isto é, com relevancia do
ponto de vista econémico, politico, social ou juridico que ultrapasse os interesses sub-
jetivos da causa. A introdugao da sistematica representou uma mudancga qualitativa no
sistema de precedentes brasileiros, aproximando-o, em parte, do modelo norte-ameri-
cano de selegao de casos paradigmaticos, a partir da criagéo de filtros de relevancia,
“‘como mecanismos qualitativos de selegao de causas a serem julgadas” (BARROSO e
REGO, 2017, p. 697).

A aplicacao do novo modelo implicou também alteracdes processuais relevan-
tes: uma vez reconhecida a repercussao geral de determinado tema por pelo menos
oito ministros do STF, os tribunais de origem passaram a ter o dever de sobrestar os
processos semelhantes, aguardando o julgamento de mérito pelo Supremo. Apos o jul-
gamento, a tese fixada adquire efeito vinculante para os demais érgéos do Poder Judi-
ciario e da Administragao Publica, de modo a garantir coeréncia e uniformidade na apli-

cacgao do direito. Esse modelo contribui ndo apenas para a economia processual e a
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previsibilidade juridica, mas também para a racionalizagao do acesso a Corte Suprema,

que passa a atuar com maior densidade institucional e deliberativa.

Contudo, a consolidagao da repercussao geral como instrumento efetivo de
contencao da litigiosidade e de unificagao jurisprudencial enfrentou, desde o inicio, de-
safios relevantes. Um dos principais foi a lentiddo do Supremo em julgar o mérito dos
temas com repercussao geral ja reconhecida, o que gerava insegurancga e paralisia nos
tribunais inferiores. Outro problema recorrente diz respeito a dificuldade na padroniza-
cao da aplicacao das teses firmadas, sobretudo em contextos de maior complexidade
fatica ou sensibilidade politica. Em diversas situagdes, os tribunais locais resistem a
aplicacao direta das teses fixadas, fragmentando a eficacia do modelo e incentivando
novas tentativas recursais ao STF. A auséncia de san¢des efetivas para o descumpri-

mento desses precedentes também compromete sua forgca normativa.

Apesar dessas dificuldades, os dados mais recentes confirmam a consolidagcao
institucional da repercussao geral como elemento fundamental da politica judiciaria do
STF. Segundo levantamento publicado pelo proprio Supremo, o numero de processos
em tramitagao caiu para o menor patamar em mais de trés décadas no primeiro semes-
tre de 2025, com 44 novos temas inseridos na sistematica e 27 deles ja julgados com
mérito. Estima-se que mais de 114 mil recursos tenham sido resolvidos por aplicagéo
das teses firmadas, evidenciando o impacto sistémico do modelo na redugao da litigio-

sidade?0.

Esse impacto € ainda mais relevante no campo dos direitos sociais, onde a
multiplicidade de decisdes judiciais ndo coordenadas tende a gerar distor¢cdes distribu-
tivas, desorganizagcao administrativa e inseguranca juridica. A sistematica da repercus-
sdo geral tem permitido ao STF definir critérios objetivos para a atuagao judicial em
temas como fornecimento de medicamentos, politicas publicas de saude, acesso a cre-
ches e beneficios assistenciais, o que contribui para conter a fragmentagao jurispru-
dencial e fortalecer a coeréncia das decisées. Os Temas 6, 793 e 1234, por exemplo,
demonstram como a Corte tem utilizado a sistematica para harmonizar o exercicio da
jurisdicado com os parametros técnico-cientificos da politica publica, especialmente no
campo da saude (FOGACA, 2025, p. 169).

30 Consolidagao da repercusséao geral reduz nimero de processos no STF. Noticias STF. Disponivel
em <https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/consolidacao-da-repercussao-geral-reduz-numero-de-pro-
cessos-no-stf>. Acesso em 10/07/25.
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Nesse sentido, a repercussao geral opera também como instrumento de con-
tencao das distor¢des provocadas pela judicializagao individual e assistematica dos di-
reitos sociais. Ao permitir que a Corte fixe balizas interpretativas vinculantes, o modelo
contribui para a racionalizacdo do acesso a Justica e para a construgdo de um espaco
de deliberagao institucional em que os principios da isonomia, da universalidade e da
eficiéncia possam ser compatibilizados com a exigéncia de protecao dos direitos fun-
damentais. A substituicdo de decisdes pontuais por teses estruturantes evita o favore-
cimento pontual de quem primeiro judicializa em detrimento do coletivo, contribuindo

para uma aplicacdo mais equitativa e transparente da Constituigcao.

Ainda assim, o pleno éxito da repercussao geral depende de uma atuacgao es-
tratégica e tecnicamente fundamentada por parte do STF, que deve resistir a tentagcao
de manipular o reconhecimento do instituto como mecanismo de controle de pauta ou
adiamento politico. Sua legitimidade esta vinculada a coeréncia interna, a clareza das
teses fixadas e a capacidade da Corte de promover, por meio delas, a concretizagao
dos valores constitucionais. Afinal, segundo Barroso e Rego (2017, p. 712) “para a
Corte assumir o controle da sua agenda, mais vale uma discricionariedade forte, trans-

parente e exercida com desassombro do que uma tecnicalidade mal disfargcada”.

Ao permitir ao Supremo Tribunal Federal atuar de maneira seletiva e normati-
vamente orientada, a repercussao geral contribui ndo apenas para a consolidagao de
entendimentos em matérias repetitivas, mas também para o redesenho de sua atuagao
institucional. Entretanto, esse movimento de filtragem e racionalizagdo da jurisdicao
constitucional ndo se esgota na sistematica processual. Ele se articula diretamente com
outra dimensao igualmente relevante e estratégica: o poder de agenda dos ministros
do STF, mecanismo informal, mas decisivo para definir o que sera efetivamente julgado,
quando e em que termos. No proximo topico, sera analisado como a gestdo da pauta e
a concentragao de poder decisorio individual influenciam os rumos da jurisdigdo cons-
titucional, interferindo tanto na selecéo quanto no ritmo de deliberacdo das demandas

que tratam de direitos sociais.

3.4.Poder de agenda como estratégia para orientar a discussao

Mesmo sendo um ator reativo, que nao controla totalmente sua agenda, pois de-
pende das demandas levadas para si pelos atores legitimados, o Supremo Tribunal
Federal tem, no poder de pauta de seus ministros um dos principais instrumentos de

influéncia dentro da Corte, capaz de estabelecer prioridades na deliberagao dos casos
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e na definigdo da politica. Numa época em que ha hiper judicializagao (da politica, in-
clusive), contudo, com os fatos e discussdes mais importantes da Republica sendo le-
vadas a tutela judicial, contudo controle da agenda n&o apenas determina quais ques-
tdes serdo julgadas e em que momento, mas também influencia substancialmente os
resultados das decisdes judiciais, podendo retardar ou viabilizar o reconhecimento de

direitos e orientar a sociedade.

A selegdo dos casos para julgamento no STF nao segue um critério objetivo e
transparente. Como apontam Oliveira (2016) e Esteves (2020), o poder de pauta é
exercido com base em critérios pessoais, permitindo que os presidentes do Tribunal e
os relatores conduzam a agenda conforme suas proprias estratégias. Esse fenbmeno
tornou-se mais evidente a partir da gestdao do ministro Nelson Jobim (2004-2006),
quando a formulagao da pauta passou a ter um viés estratégico, priorizando casos com
maior impacto politico-juridico (FALCAO e OLIVEIRA, 2013).

A definicdo da agenda do STF ndo €& um ato puramente burocratico, mas uma
decisao politica que pode impactar a dinamica entre os Trés Poderes. Isso porque, ao
pautar ao postergar determinados julgamentos, o Tribunal pode alterar o contexto poli-
tico, favorecendo ou prejudicando certos atores. Além disso, a demora em decidir pode
gerar fatos consumados, tornando inviavel a revisdo de questbes controversas
(ARGUELHES e RIBEIRO, 2018).

Um dos principais problemas decorrentes desse poder € o uso do pedido de vista
como mecanismo de veto sobre a agenda. Conforme expdem Arguelles e Ribeiro
(2018), ainda que o Regimento Interno do STF estipule prazos para devolugéao dos au-
tos, na pratica os ministros retém processos por anos, impedindo a definicdo de ques-
tdes fundamentais. Em casos de grande impacto, a suspensao pode ser estratégica,

postergando decisdes até que haja uma composigao mais favoravel no Tribunal.

O controle da agenda também se manifesta na possibilidade de julgamento mo-
nocratico por parte dos ministros que, apesar de excepcional, tem aumentado com o
passar dos anos, conforme se observara no proximo capitulo, “sobretudo em um con-
texto em que o STF passou a receber dezenas de milhares de processos anualmente”
(ESTEVES, 2020), o que implicou um deslocamento do poder da formulacédo das pau-

tas da presidéncia da casa para cada um dos ministros relatores. Isso permite que
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temas de grande relevancia sejam resolvidos sem um debate amplo, aumentando a

fragmentacgao da jurisprudéncia e comprometendo a seguranga juridica.

A manipulagao da agenda ocorre com vigor no ambito das medidas liminares. Lu-
nardi (2020) destaca que, a partir do novo desenho do STF, relatores podem decidir
liminares sem submeter o caso ao Pleno, mantendo a questao indefinida por longos
periodos. Essa estratégia € utilizada especialmente quando o relator sabe que sua po-
sicao € contraria a maioria dos ministros, o que compromete um dos papeis mais rele-

vantes da corte, que € a busca por garantir previsibilidade nas decisoes.

Essa critica se intensifica quando se observa a pratica crescente da concessao
de medidas cautelares monocraticas em acdes do controle abstrato de constitucionali-
dade, em clara tensdo com a exigéncia legal de deliberagcao colegiada. Como aponta
Gilmar Mendes (2012) , essa pratica passou a configurar um desvio da sistematica pre-
vista na Lei 9.868/99 e na propria Constituicdo, afetando a legitimidade do controle
concentrado. Para o ministro, a Corte deveria observar rigorosamente a regra da re-
serva de plenario, sob pena de comprometimento do modelo constitucional de delibe-
racao colegiada:

O fato é que o quadro atual revela um perceptivel crescimento do niumero de
decisdes cautelares monocraticas em agdes diretas de inconstitucionalidade,

muitas delas cabalmente descabidas, o que demonstra a necessidade de re-
gras regimentais mais claras e incisivas sobre o tema.

Faca-se esse registro da questao, portanto, para que fique bem claro que me-
didas liminares decididas de forma monocratica sdo em regra ilegais, por vio-
lacdo a Lei 9.868/99 (art. 10), e inconstitucionais, por afronta ao art. 97 da
Constituicdo. As hipdteses excepcionalissimas deveriam ser bem delimitadas
e definidas no Regimento Interno do Tribunal. O quadro atual assim o exige e,
dessa forma, é preciso regulamentar o uso do poder geral de cautela pelo Re-
lator nas ag¢des do controle abstrato de constitucionalidade. (MENDES, 2012,
p. 14)

O uso dessas cautelares como instrumento de interferéncia na produgéo norma-
tiva gera efeitos imediatos e, muitas vezes, irreversiveis, ainda que a decisdo de mérito

demore anos para ser proferida.

Isso reforga o papel estratégico do relator na condugao da agenda do Tribunal,
nao apenas por meio da inclusdo ou exclusao de temas na pauta , mas também pela
possibilidade de decidir individualmente questdes de grande repercussao. Como de-

monstra o levantamento feito no préprio artigo de Gilmar Mendes (2012), ha uma
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concentracao dessas decisdes nos periodos que antecedem os recessos do Tribunal,

evidenciando um uso tatico do calendario para promover ou impedir efeitos juridicos.

A auséncia de previsibilidade na agenda do STF também compromete a efetivi-
dade dos direitos fundamentais. O tempo médio de julgamento de uma ADI é de 4,7
anos, com casos chegando a durar mais de duas décadas antes de uma decisao defi-
nitiva. Esse ritmo lento impede a resolucdo tempestiva de questdes cruciais, compro-
metendo a eficacia do controle de constitucionalidade. Outro aspecto problematico é a
falta de critérios objetivos para definir a prioridade dos casos levados a julgamento, com
dados apontando que o STF tem priorizado questdes ligadas ao funcionalismo publico,
em detrimento de pautas sociais mais amplas. Essa selecao reflete o perfil dos atores
que mais acionam o Tribunal via Agbes Diretas de Inconstitucionalidade, predominan-

temente agentes politicos e entidades corporativas (OLIVEIRA, 2016).

Para além da demora, outro instrumento relevante que o Tribunal exerce € um
eloquente siléncio judicial, ao recusar-se a pautar determinados temas. Esse fendbmeno
ocorre quando os ministros evitam enfrentar questdes polémicas, optando por n&o levar
certos casos ao plenario. Isso permite que o STF, mesmo sem se pronunciar explicita-
mente, influencie a dindmica politica do pais seja por meio de decisbes ou nao-deci-
sdes, “produzindo fatos consumados e aumentando assim os custos de uma decisao
judicial futura que contrarie esses fatos” (ARGUELHES e RIBEIRO, 2018, p. 18).

A concentragao de poder na definicdo da agenda contribui para a expansao do
papel politico do STF. Oliveira (2016) argumenta que o Tribunal opera funcionalmente
como orgao de governo, influenciando a formulagcado e implementacao de politicas. A
selecado das pautas nao apenas reflete suas preferéncias, mas interfere no equilibrio
entre os Poderes. A distribuicdo do poder de agenda reforga essa concentragao de po-
der no Tribunal, afinal, a estabilidade deciséria é afetada pelo numero de veto players,
dificultando a superacgao de situag¢des de bloqueio institucional. No contexto do STF, a
dispersdo do poder de veto entre os ministros gera uma dinamica em que cada um
pode impedir o avango de certas pautas (TOMIO e KOERNER, 2021). Segundo Argue-

Ihes e Ribeiro:

Cada ministro do Supremo tem, na pratica, um poder de veto sobre a agenda,
que pode ser acionado a qualquer momento apds o voto do relator: os pedidos
de vista. Formalmente, pedidos de vista ocorrem para que o ministro estude os
autos do processo em detalhes e, segundo o regimento, estdo sujeitos a um
prazo que ja foi de quase um més e, hoje, é de cerca de duas semanas. Con-
tudo, na média, os casos ficam mais de um ano com os ministros - alguns
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chegam a ficar mais de uma década. Esses longos atrasos ndo produzem con-
sequéncia negativa visivel para os ministros. Mesmo em casos de grande visi-
bilidade, ha registros de pedidos de vista usados para adiar uma decisao inclu-
sive quando ja havia maioria formada contra quem pediu a vista (ARGUELHES
e RIBEIRO, 2018, p. 22)

Os impactos da definicdo da agenda transcendem o STF, afetando outros atores
politicos e institucionais. Isso porque a escolha do timing das decisdes pode influenciar
processos legislativos, impedir reagdes adversas ou consolidar determinados entendi-
mentos antes de uma mudanga na composigado da Corte (ARGUELHES e RIBEIRO,

2018), impactando na efetivagéo de direitos, entre eles os sociais.

A gestao da pauta do STF é um elemento central para compreender o funciona-
mento do Tribunal e sua influéncia politica. A falta de transparéncia nos critérios de
selecao das pautas, a demora nos julgamentos e a possibilidade de veto individual con-
tribuem para a percepcao de um Tribunal que, mais do que um guardido da Constitui-

¢ao, exerce um poder discricionario sobre o destino das demandas levadas a ele.

A capacidade de selecionar os casos que serao julgados — e a forma como o
serdo — reforga o carater assimétrico da atuacado da Corte em matéria de direitos soci-
ais. A depender do conteudo normativo invocado, o Tribunal pode simplesmente recu-
sar a repercussao geral, arquivar por decisdo monocratica ou postergar indefinidamente
a analise colegiada. Com isso, o julgamento do mérito se torna uma excegao instituci-
onalmente construida, e n&o a regra, deslocando o foco da analise judicial para a ana-

lise do acesso a jurisdi¢gao constitucional.

E a partir dessas constatacdes que se justifica a proxima etapa deste trabalho: a
analise empirica das decisées do STF em matéria de direitos sociais. O objetivo é exa-
minar se existe, de fato, correlagdo entre o grau de densidade normativa do direito in-
vocado e o desfecho do processo, a luz dos multiplos mecanismos de filtragem, selegao
e restricao ja discutidos. Trata-se, assim, de verificar em que medida as estruturas ins-
titucionais e normativas previamente mapeadas condicionam o comportamento deciso-

rio diante de pretensdes constitucionais por prestacdes estatais.
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4. DENSIDADE NORMATIVA E EFETIVIDADE JUDICIAL: ANALISE EMPIRICA DAS
DECISOES DO STF SOBRE DIREITOS SOCIAIS (1988-2024)

Trata-se de uma negacéo sutil, que costuma se dar por via de uma “interpreta-
¢do dogmatica” do direito, enfatizando-se, por exemplo, a inexisténcia de leis
complementares que regulamentem os direitos e as prerrogativas assegurados
pela Constituicdo. Sem a devida “regulamentagédo” por meio de uma lei com-
plementar, esses direitos e essas prerrogativas tém vigéncia formal, mas sao
materialmente ineficazes. (FARIA, 2002, p. 98)

Em 03 de fevereiro de 2025, o presidente do Supremo Tribunal Federal (STF),
ministro Luis Roberto Barroso, em seu discurso de abertura do Ano Judiciario, celebrou
a forga das instituicbes e o didlogo democratico e harménico entre os Poderes. Se-
guindo seu pronunciamento no ano anterior, ressaltou os esfor¢os da corte para “pre-
servar a institucionalidade num momento da histéria em que se verifica a erosao demo-
cratica em muitos paises, impulsionada pelo autoritarismo, pela arrogancia e pela su-
pressao de direitos™'. Enfatizando a necessidade de aprimorar a eficiéncia do Poder
Judiciario, destacou iniciativas tecnologicas, como o uso de ferramentas de inteligéncia
artificial generativa, e o Portal Unico de Servicos do Judiciario, que centraliza informa-

¢odes de todos os processos em tramitagao no pais.

Segundo o magistrado, essas iniciativas visam a aumentar a eficiéncia e a
transparéncia no judiciario, que cada vez mais busca a racionalizagao de sua aplicagao
para melhorar a qualidade dos servicos prestados. Barroso apresentou dados que indi-
cam uma reducdo de cerca de quatro milhdes de processos em 2024 em relagdo ao
ano anterior, totalizando atualmente 80 milhdes de processos pendentes, afirmou que
o Judiciario brasileiro € um dos mais produtivos do mundo, ressaltando, ainda, a redu-
¢ao de custos de sua operagédo a qual, segundo ele, esta cada vez mais enxuta (se-
gundo o ministro o custo do Judiciario em 2024 foi de R$ 132,8 bilhdes - 1,2% do PIB,
percentual que vem decrescendo ao longo dos anos - em 2009, representava 4,83%

do orgamento fiscal, enquanto em 2025 sera de 2,93%).

A preocupagado do magistrado com a institucionalidade, os custos e o papel
politico da corte tém razao de ser, em especial em tempos de anormalidade democra-
tica. O STF nao é apenas um tribunal de ultima instancia, mas um agente central na

estabilidade e na integridade do ordenamento juridico brasileiro.

31 Integralidade do discurso Disponivel em <https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoPublicacao-
InstitucionalAberturaAno/anexo/PlaquetadeAberturaAnoJudiciario2025.pdf>. Acesso em 15/04/25
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A atuacdo do STF deve, portanto, ser orientada pela uniformizagao de sua ju-
risprudéncia, evitando contradicées e assegurando a previsibilidade das decisbes. Sua
missdo nao é discricionaria, mas vinculada aos principios constitucionais e ao compro-
misso de zelar pela seguranca juridica. Afinal, os processos julgados na Corte nao ape-
nas resolvem disputas juridicas, mas também impulsionam a transformagao do proprio
direito, consolidando entendimentos que afetam diretamente a organizagao estatal e a
efetividade dos direitos fundamentais (LEWANDOWSKI, 2017, p. 141).

A judicializagéo crescente dos direitos sociais exige que o STF atue com res-
ponsabilidade e coeréncia, garantindo que a interpretagdo das normas fundamentais
se mantenha estavel e previsivel. Um excesso de decisdes contraditérias comprome-

teria ndo apenas a efetividade dos direitos, mas também a confianga nas instituicoes.

Essa centralidade na vida politica do pais exige que o STF fundamente suas
decisdes em critérios sélidos, respeitando os precedentes e evitando subjetivismos que
possam gerar incerteza no ordenamento juridico. A integridade e a coeréncia de sua
jurisprudéncia sdo elementos indispensaveis para garantir que suas interpretagcdées nao
oscilem ao sabor das composi¢des temporarias do Tribunal ou de pressdes externas.
Embora a estabilidade da jurisprudéncia seja essencial, o STF ndo esta imune a mu-
dancgas interpretativas. No entanto, tais mudancas devem seguir um critério rigoroso,
garantindo que ndo se rompa com a seguranca juridica de maneira abrupta ou injustifi-

cada.

Essa preocupacgao € ainda mais relevante quando se trata da restricdo de di-
reitos fundamentais sociais, cujo reconhecimento e efetividade muitas vezes dependem
da interpretacdo da Corte. Ao definir os contornos e limites dos direitos sociais, o STF
deve equilibrar sua atuacao entre a concretizacdo dos direitos e a observancia das li-
mitacbes orgcamentarias do Estado. Esse desafio impde a necessidade de fundamen-
tacao objetiva e critérios claros, evitando que as decisdes sejam percebidas como ca-

suisticas ou imprevisiveis.

A previsibilidade e a estabilidade institucional do STF n&o s&o apenas valores
internos ao sistema juridico, mas fatores estruturais que impactam diretamente o de-
senvolvimento social e econdmico do pais. Afinal, instituicdes soélidas criam o ambiente
necessario para a reducao da incerteza e para a coordenacao das interagdes sociais e

econdbmicas.
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Um Judiciario que assegura a aplicacao consistente do direito permite que
agentes politicos e econdmicos tomem decisdes baseadas em expectativas racionais,
reduzindo riscos e promovendo maior seguranga para investimentos e politicas publi-
cas. A clareza nas regras do jogo, garantida por uma interpretacao juridica estavel e
previsivel, contribui para a confianga nas instituicdes e para a continuidade de politicas
voltadas a inclusdo social e ao crescimento econdmico sustentavel (NORTH, 2005). O
fortalecimento do Judiciario, portanto, nao se traduz apenas em ganhos de eficiéncia

interna, mas em um fator essencial para o progresso da sociedade como um todo.

Para tanto, € necessaria a analise nao apenas dos parametros doutrinarios que

fundamentam a decisdo, mas também da decisdo em si, tratada estatisticamente.

A investigacao tedrica conduzida até aqui permitiu sustentar que a densidade
normativa exerce papel determinante na filtragem e no desfecho das demandas por
direitos sociais no Supremo Tribunal Federal. Resta agora verificar se essa hipotese
também se confirma a luz da observacao empirica. O presente capitulo se dedica, por-
tanto, a analise das decisdes do STF em que se discutem prestagdes estatais fundadas

em direitos sociais constitucionalmente garantidos.

A proposta é examinar se ha correspondéncia entre o grau de densidade nor-
mativa do dispositivo invocado e o éxito da pretensdo deduzida em juizo. Busca-se
identificar, nas decisdes selecionadas, se o Tribunal recorre ao argumento da densi-
dade como critério de controle, ainda que de forma implicita, ou se privilegia, na pratica,
normas de estrutura mais densa, mesmo sem declara-lo expressamente. A depender
dos resultados, sera possivel compreender em que medida a densidade normativa
opera como variavel explicativa para o comportamento jurisprudencial da Corte em ma-

téria de direitos sociais.

Para tanto, foram levantadas decisdes do STF proferidas desde a promulgacao
da Constituicao, com base nas decisdes disponiveis nos sistemas de jurisprudéncia da
Corte. A analise dos julgados foi realizada de forma qualitativa e classificatéria, consi-
derando-se: o quorum de deciséo (colegiada ou monocratica); o direito fundamental
social invocado; o tipo de provimento (positivo, negativo ou indefinido). Os resultados

desse mapeamento sdo apresentados a seguir.
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A analise parte da pesquisa realizada na base de dados de decisdes do Tribunal

https.//jurisprudencia.stf.jus.br/, recebidos via e-mail da coordenadoria de jurisprudén-

cia da casa para analisar e classificar os Acordaos e Decisbes Monocraticas proferidas
pela corte sobre o tema, de 1988 até a data da extragao dos dados, em 01 de setembro
de 2024.

A Coordenadoria de Jurisprudéncia oferece, no site do Supremo Tribunal Fe-
deral, a Pesquisa Eletronica de Jurisprudéncia, uma ferramenta que permite ao publico
consultar as decisdes do Tribunal, incluindo acérdaos, decisbes monocraticas e sumu-
las. O sistema de busca facilita a identificacdo de precedentes por meio da tese juridica
ou do preenchimento de campos especificos, como legislagéo, data do julgamento, 6r-

géo julgador, Ministro relator do processo, entre outros.

Para tanto, parte de filtros de texto e de outros mecanismos de indexacao das
decisdes, indicando legislacao afetada e observag¢des do servidor responsavel pela ca-
talogacdo manual (usualmente indicada pelas iniciais). Cada deciséo traz, ainda, as
informacdes das partes, data de julgamento, ministro relator, a indicagdo se o caso se
trata de caso de Repercussédo Geral e sua relagdo com a Agenda 2030 da ONU, di-

zendo respeito aos 17 Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel, conforme abaixo:

RE 684612 RG / RJ - RIO DE JANEIRO =E B8R &
REPERCUSSAQ GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO . . - E =
Relator{a): Min. CARMEN LUCIA Repercussdo Geral — Admissibilidade (Tema 698)

Julgamento: 06/02/2014  Publicagdo: 06/06/2014
érgéo julgador: Tribunal Pleno

Publicagdo

PROCESS0 ELETRONICO

DJe-109 DIVULG 05-06-2014 PUBLIC 06-06-2014

Partes

RECTE.(S) : MUNICIPIO DO RIQ DE JANEIRQ

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADCR-GERAL DO MUNICIPIO DO RIC DE JANEIRQ
RECDO.(AS) : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Ementa

EMENTA: ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIOMAL. IMPLEMENTAQ:’-‘«O DE POLITICAS PUBLICAS ESPEFICIAMENTE QUANTO A SUFICIENCIA DE PROFISSIONAIS NA AREA DE

SAUDE. ALEGADA CONTRARIEDADE AQS ARTS. 2° E 196 DA CONSTITUIQE«O DA REPUELICA. R D 3o geral hecida do tema relativo aos limites da competéncia do Poder
ario para ¢ i igagdes de fazer ao Estado, i em publicos, do de servidores e execucdo de obras que atendam o direito social da saide. ao

qual a Constituicio da Republica garante especial protecdo.

Decisdo

Decisdo: O Tribunal, por maioria, reputou constitucional a questdo, vencido o Ministro Marco Aurélio. M3o se manifestou o Ministro Luiz Fux. Impedido o Ministro Teori Zavascki. O
Tribunal, por maioria, a existéncia de rep do geral da questdo consfitucional suscitada, vencido o Minisiro Marco Aurélio. N3o se manifestou o Ministro Luiz Fux.
Impedide o Ministro Teor Zavascki. Ministra CARMEN LUCIA Relatora

Figura 2 — Captura de tela do Resultado de uma das decisbes que retornaram da pesquisa. Fonte: Sistema de Ju-
risprudéncia/STF, extragcao 30/06/25 <jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/repercussao-geral5941/false>

A pesquisa prévia foi realizada a partir da insergao de palavras-chaves e filtros
no sistema informatizado de Jurisprudéncia do STF, inserindo as palavras-chave “direi-

”

tos sociais”, “restricdo” “direitos fundamentais sociais” e “delimitacéo de direitos”.
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Todavia, a fim de garantir a integridade do objeto e a possibilidade de repeticao
da presente pesquisa, solicitou-se, no campo especifico®?, a realizagdo de pesquisa
por servidores da Corte, delimitando-se a intengéo, os objetos da pesquisa e as pala-
vras-chave®3. A solicitagdo foi cadastrada sob o n° 4504 e encaminhada em link espe-
cifico®* em 30/08/2024 por meio do pesquisajurisprudencia@milldesk.com para o en-
derec¢o do pesquisador, conforme consta no Anexo Metodoldgico. No momento da ex-
tracdo dos dados, constavam 294 Acdérdaos e 4.995 Decisdes Monocraticas sobre o

tema, as quais foram extraidas em arquivo .csv, catalogadas e classificadas.

Apesar da quantidade razoavel de informacéao, estima-se que os dados levan-
tados provavelmente subestimam a real extensdo do debate jurisprudencial. O pro-
blema decorre, em grande medida, dos filtros utilizados na busca, que se baseiam na
presenca dos termos determinados no texto da decisao e nos mecanismos de indexa-
¢ao que sao relativamente limitados, além de serem manualmente realizados por varios
servidores. Assim, muitas decisdes que discutem concretamente direitos fundamentais
sociais podem nao ter sido captadas devido a auséncia de palavras-chave especificas
ou a classificagao imprecisa dos temas juridicos abordados, na mesma medida que

varias decisdes que nao tratavam e temas afetos constaram no arquivo.

A deficiéncia nos filtros de pesquisa reflete um problema estrutural da organi-
zacao e da acessibilidade da jurisprudéncia do STF. Diferentemente de bases acadé-
micas mais refinadas, que adotam sistemas de indexagao baseados em metadados
detalhados e critérios semanticos avancados, a base jurisprudencial da Corte depende,

em grande parte, de palavras-chave e descritores manuais feitos por seus servidores.

82 https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/pesquisajurisprudenciaexterno.asp

33 O pedido foi realizado, conforme segue: Tipo: Pesquisa de Jurisprudéncia Externa. Descrigdo: Boa
tarde, caros servidores. Gostaria de solicitar, a titulo de Pesquisa de Jurisprudéncia, a integralidade
dos acérdaos do STF afetando direitos sociais previstos no CAPITULO Il do TiTULO Il da CF (Arts 6°
a 11) da Constituicdo Federal, a fim de promover analise no ambito de minha Tese de Doutorado em
Direito no ambito do PPGD/UFPR. A pesquisa visa a analisar, em especial em sede de controle con-
centrado (ADI), Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), agdo de Mandado de In-
jungédo ou de Mandado de Seguranga (bem como nos Incidente Processuais Regimentais, como o
Ag.Reg.), de que maneira o STF caracteriza conceitualmente os direitos sociais, seus limites e possi-
bilidades. A pesquisa busca, ainda, identificar a existéncia de conflito entre os a efetivacéo de direitos
e sua possibilidade fatica, verificando a existéncia de parametros judiciais bem estabelecidos quando
se decide sobre restricdo de direitos sociais, em especial em face dos conceitos-chave reserva do
possivel, vedagao do retrocesso e minimo existencial.

34 https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sino-
nimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=2&pageSize=10&queryString=%22di-
reitos%20sociais%22%20restri%C3%A7%C3%A30%200u%20li-
mita%C3%A7%C3%A30%200u%20diminui%C3%A7%C3%A30%200u%20deli-
mita%C3%A7%C3%A30%200u%20restringir&sort=_score&sortBy=desc
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Isso significa que decisdes que abordam indiretamente direitos fundamentais sociais,
ou que utilizam terminologias distintas daquelas programadas nos filtros de busca, po-
dem néo ser recuperadas. Além disso, a classificagdo dos temas juridicos nas bases
do STF é feita com critérios que nem sempre refletem as nuances das decisdes, o que

compromete a exaustividade da pesquisa.

Outro aspecto relevante é que a limitacdo dos mecanismos de indexag¢ao pode
gerar uma visao distorcida da atuagao do STF sobre os direitos fundamentais sociais.
A depender dos critérios de busca, é possivel que se privilegie decisdes paradigmaticas
ou que contenham mencgdes expressas a determinados dispositivos constitucionais, em
detrimento de casos concretos que, embora menos citados, tém grande impacto na
definigdo dos contornos desses direitos. Esse viés pode influenciar a forma como a
doutrina e até mesmo os operadores do direito percebem a jurisprudéncia da Corte,
reforcando a necessidade de um aprimoramento nos métodos de pesquisa e organiza-

¢ao dos dados jurisprudenciais.

A auséncia de uma indexagao robusta também dificulta a analise quantitativa e
qualitativa das decisdes do STF sobre direitos fundamentais sociais. Sem um sistema
mais preciso de categorizagéo e filtragem, estudos empiricos sobre a evolugéo juris-
prudencial do tema tornam-se mais arduos e sujeitos a distorgdes. A subnotificagao de
decisoes relevantes pode comprometer conclusdes sobre a frequéncia com que o STF
intervém em questdes sociais, bem como sobre a coeréncia de sua jurisprudéncia ao
longo do tempo. Em um cenario em que a judicializagao de direitos sociais tem crescido
exponencialmente, a confiabilidade das ferramentas de busca se torna essencial para

a pesquisa académica e para a formulacao de politicas publicas.

De qualquer maneira, entendeu-se que a vasta base de mais de 5000 decisdes
seria suficiente para a analise na presente tese. Em face de se tratar de extensa base
de dados, o arquivo extraido a respeito das Decisbes Monocraticas, trazia apenas os
dados da agéao, sua data de julgamento, o nome do ministro relator e um link para aces-
sar individualmente cada uma das 4995 decisdes. Apds a tentativa de criagdo de API
propria para determinar a extragao dos dados de maneira mecanica, impossibilitada por
barreiras de firewall ou CAPTCHA do servidor, todas elas foram manualmente extraidas

e inseridas no arquivo que segue anexo a presente pesquisa.
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A partir de entao, todos os dados foram organizados para verificar o atendi-
mento das intengdes da presente pesquisa. Inicialmente, ao verificar-se que o filtro de
texto retornou uma série de decisdes que nao diziam respeito ao objeto da pesquisa
estabeleceu-se um primeiro filtro, a fim de verificar se a decisdo TRATAVA OU NAO de
direitos fundamentais sociais. Essa primeira andlise retornou 1.048 decisdes (19,81%
do total de 5.289 decisbes) que, pelos motivos acima citados constaram no arquivo

inicial, mas nao deveriam ser consideradas na analise sobre direitos sociais.

Entre as razbes para o néo julgamento estdo o 1) reconhecimento de inade-
quagao PROCESSUAL (como necessidade de se revolver matéria probatéria, o que nao
¢ feito pelo STF; o fato de a controvérsia resultar de conflito de normas infraconstituci-
onais ou locais; a baixa do recurso as instancias de origem para aguardar decisao de
repercussao geral); 2) a identificacdo de auséncia de PREQUESTIONAMENTO da matéria
constitucional nas instancias inferiores; 3) a observancia de que a decisao recorrida
obedece aos PRECEDENTES do STF, suas sumulas e temas e, por isso, ndo deve ser
detidamente analisada; 4) o fato de se trata de OUTROS DIREITOS que nao efetivamente
de direitos sociais (registros de discussodes de direito tributario, questdes envolvendo
concessoes, transito, etc); 5) por tratar-se de matéria PENAL, o que é caracteristicos dos
habeas corpus que estao na lista de decisdes e, por fim, 6) uma interessante discusséo
pontual que poderia ser tratada em topico geral, mas foi aqui destacada e que se trata
sobre a LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO para postular judicialmente em demandas
individuais de direitos fundamentais, tendo em vista o carater social da instituigao.
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Grafico 1— Motivos pelos quais o STF nao discutiu direitos em 1048 das 5289 decisdes analisadas.
Fonte: sistema de jurisprudéncia do STF, dados tratados pelo autor.
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As demais decisdes foram sistematizadas e classificadas a partir da analise do
teor da decisao, verificando 1) qual era o direito social referido na deciséo e 2) se o

tribunal, apos analise juridica e fatica, assegurava o direito ao requerente.

Acerca do primeiro ponto, foram identificadas discussdes sobre sete direitos
sociais previstos no Art. 6° e 7° da Constituicdo Federal, a saber: 1) ASSISTENCIA SOCIAL
(0,73%) aqui também incluidas discussdes sobre a instalagado de defensorias publicas
como instancias de prestagao de servigos assistenciais; 2) MATERNIDADE e licenga ma-
ternidade (2,50%) - inclusive uma recorrente discuss&o sobre a existéncia do direito a
licenca-maternidade para servidoras publicas temporarias; 3) TRABALHO E SALARIO
(35,54%) - incluindo agbes de servidores publicos na demanda por direitos trabalhistas,
em especial apds a Emenda Constitucional n® 45/2004; 4) SAUDE (35,0%), identificando-
se discussdes sobre a instalacao de servigos publicos, fornecimento de medicamentos,
obrigatoriedade de tratamentos; 5) EDUCACAO (12,55%), com discussdes sobre vagas
em ensino publico e programas educacionais; 6) SEGURANGA PUBLICA (0,21%) — com
todas as decisdes focadas na obrigatoriedade do poder publico instalar equipamento
de seguranca; 7) PREVIDENCIA (8,47%); 8) PROTEGCAO A INFANCIA (0,12%) - todas consis-
tentes na instalagcdo de conselhos tutelares nas localidades pretendidas e 9) MORADIA
(4,88%) - com boa parte dizendo respeito a protecdo do bem de familia, em especial

em face da dagdo em garantia em operagdes de crédito.
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Grafico 2- Direitos Sociais Discutidos nas 5289 acgbes. Fonte: dados do sistema de Jurisprudéncia do
STF tratados pelo autor.
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Como esperado, a imensa maioria das discussdes analisadas dizem respeito a
triade de demandas publicas mais recorrentes da discusséo publica: trabalho/salario,
saude e educacao. Elas representaram 83,09% das demandas discutidas na totalidade

das decisoes judiciais analisadas.
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Gréfico 3 - Direitos Sociais Discutidos (%). Fonte: sistema de Jurisprudéncia do STF tratados pelo autor

Apesar da multiplicidade tematica das decisdes analisadas, chama atencéo a
centralidade dos litigios envolvendo os direitos a saude e a educagéo, como direitos
sociais determinantes de prestacdes estatais, que tém relagao direta entre o poder pu-
blico e o sujeito de direito (ao contrario de trabalho e salario, onde o papel do poder
publico é mais de ordem regulamentar). Ambos sao expressamente consagrados pela
Constituicao de 1988 como direitos sociais fundamentais, o que lhes confere nao ape-

nas status normativo elevado, mas também carater programatico e vinculante.

No entanto, o modo como o Supremo Tribunal Federal tem operado juridica-
mente em relacdo a esses dois direitos revela assimetrias significativas. Tais diferengas
nao se explicam apenas pela natureza das prestagdes envolvidas, mas também pela
forma como esses direitos foram historicamente estruturados, regulados e mobilizados
judicialmente — fatores que influenciam diretamente a frequéncia, a admissibilidade e

0 éxito das agdes ajuizadas perante a Corte.
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Essa divergéncia de tratamento indica que a densidade normativa, embora cen-
tral a compreenséao da efetividade dos direitos sociais, nao € fator autbnomo nem iso-
lado. O comportamento da Corte € igualmente condicionado por variaveis como o grau
de institucionalizagdo da politica publica, a clareza e o detalhamento da legislacao in-
fraconstitucional, o acumulo de precedentes, a pressao da opinido publica e os impac-
tos orcamentarios das decisdes. No caso da educacao, ha extensa normatizacao infra-
constitucional — notadamente pela Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo Nacional —
que oferece ao Judiciario parametros objetivos para orientar sua atuacao. Ja o direito
a saude, embora reconhecido como fundamental, aparece na Constituicado de forma
mais aberta e principiolégica, o que exige do julgador maior esforgo interpretativo e

ponderativo diante da auséncia de critérios previamente estabelecidos.

A hipotese aqui examinada parte da premissa de que o direito a educacgao, por
possuir maior densidade normativa — expressa na Constituicdo, em legislagéo infra-
constitucional detalhada e em um aparato institucional relativamente estruturado —
tende a ser mais frequentemente reconhecido pelo STF, especialmente quando sua
concretizacdo depende do cumprimento de deveres estatais ja definidos por lei (LINS,
2009). Em contrapartida, o direito a saude, embora igualmente protegido, carece de
estrutura normativa equivalente, o que impde ao Judiciario uma postura mais cautelosa,
frequentemente condicionada a ponderacao entre a urgéncia da pretensao individual e
os limites estruturais do sistema de saude publica (DUARTE e PIMENTA, 2020). A in-
vestigagdo empirica que se segue busca verificar até que ponto essa assimetria se
confirma nos dados extraidos da base de decisdes da Corte, contribuindo para a com-

preensao do papel do Judiciario na efetivagao dos direitos sociais.

Contudo, a analise dos dados revela mais do que padrboes de deferimento ou
indeferimento. Ela escancara uma transformacao estrutural no papel institucional do
Supremo Tribunal Federal, especialmente a partir dos anos 2000. O aumento do nu-
mero de acdes relacionadas a direitos sociais € indicativo de uma inflexao no modelo
de constitucionalismo adotado no Brasil. O STF deixa de ser apenas um tribunal de
cupula voltado a solugédo de controvérsias juridicas para se tornar um ator central na
definigdo das politicas publicas e na prépria organizacdo da ordem social. Esse novo
protagonismo nao resulta apenas da inércia dos demais Poderes, mas também da con-
solidacdo de expectativas sociais e institucionais que veem na jurisdigdo constitucional

um espaco legitimo para resolver conflitos distributivos (SARLET, 2012).



104

Esse avanco institucional da Corte, todavia, ndo se deu sem custos ou contra-
digcdes. A explosao do volume processual fez emergir uma série de estratégias internas
de contencgao e racionalizacdo procedimental. Entre elas, destaca-se o aumento ex-
pressivo das decisbes monocraticas, a adogao de critérios cada vez mais rigidos de
admissibilidade recursal, a valorizagao de filtros processuais e a chamada jurisprudén-
cia defensiva. Mais recentemente, destaca-se a introducao de sistemas de inteligéncia
artificial no fluxo decisorio, com o intuito declarado de auxiliar na triagem e organizacao
das demandas. Tais medidas, embora justificadas sob o discurso da eficiéncia e da
celeridade, levantam preocupacgdes legitimas quanto a colegialidade, a transparéncia e
a justica procedimental — sobretudo quando se trata da filtragem de demandas relaci-

onadas a direitos fundamentais sociais.

Diante disso, a andlise da atuacdo do STF em matéria de direitos sociais exige
uma abordagem que néo se limite & dimensé&o substantiva das decisdes. E necessario
considerar também o modo de produg¢ao dessas decisbes — quem decide, como de-
cide, e em que condigdes institucionais. Apenas apds essa incursao critica pelos fatores
estruturais e procedimentais que moldam o comportamento da Corte € que se pode
verificar, com rigor, se a densidade normativa do dispositivo constitucional é realmente
uma variavel explicativa relevante para o resultado da demanda. Essa verificagao sera
realizada de maneira mais aprofundada na comparacao entre os tratamentos conferi-
dos a saude e educacao, mas sera precedida por uma analise dos fendbmenos institu-
cionais que, ao lado da densidade normativa, ajudam a compreender os contornos e 0s

limites da atuacao jurisdicional sobre os direitos sociais no Brasil.

4.1. Dajurisdigao de crise a jurisdigao de agenda: o STF e a consolidagao de
um novo paradigma constitucional

A ampliacdo do papel do Supremo Tribunal Federal na efetivagao dos direitos
fundamentais no Brasil nao pode ser compreendida sem que se reconheca a transigcao
paradigmatica ocorrida na teoria constitucional brasileira nas ultimas décadas. Se nas
fases iniciais da redemocratizagéo a Corte exercia uma jurisdigdo predominantemente
de crise — voltada a contencédo de abusos de poder e a reafirmacao das liberdades
publicas —, nas décadas subsequentes, especialmente a partir dos anos 2000, passou-
se a observar o florescimento de uma jurisdigdo de agenda, marcada pela atuagéo pro-
positiva e transformadora do Tribunal na definicdo das prioridades constitucionais do
Estado (HACHEM, 2014).
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Esse novo papel é especialmente visivel no campo dos direitos sociais, onde o
STF passou a desempenhar um protagonismo crescente, influenciando diretamente o
conteudo e os limites das politicas publicas (CANOTILHO, 2015).

Esse movimento, entretanto, ndo decorre apenas da maior litigiosidade constitu-
cional, mas também da prépria ampliacao das expectativas sociais sobre o Judiciario
como espago de resolugao de conflitos distributivos (APPIO, 2005, p. 71). A judicializa-
cao dos direitos sociais se intensificou em razédo de fatores como a inércia ou ineficién-
cia de outros Poderes, a mudanca do paradigma econdmico (AVELAS NUNES, 2008),
a abertura da Constituicao de 1988 a intervencao judicial e o fortalecimento do STF
como guardidao da ordem constitucional. O resultado é o crescimento exponencial do
numero de decisdes versando sobre prestacdes estatais, com impacto direto na con-

formagao da politica e na redefinicdo da teoria constitucional praticada.

A analise quantitativa das decisdes da Corte evidencia essa inflexao. Nas déca-
das de 1990 e inicio dos anos 2000, decisdes envolvendo direitos sociais eram episo-
dicas e frequentemente limitadas a casos com alta visibilidade politica. A partir da me-
tade dos anos 2000, contudo, percebe-se uma curva ascendente na quantidade e na
complexidade dessas decisoes, refletindo ndo apenas o acumulo jurisprudencial, mas
a consolidagdo de um modelo de jurisdi¢do voltado a concretizagdo de valores. Esse
novo arranjo, que tensiona as fronteiras tradicionais entre os Poderes, desafia os limites
da prépria dogmatica, ao exigir que o Judiciario enfrente questdes técnicas, orgcamen-
tarias e administrativas com base em critérios normativos e axioldgicos, impactando na
autonomia do ente publico (TOMIO, ROBL FILHO e KANAYAMA, 2017).

Essa transicdo de paradigma pode ser lida a luz do deslocamento do eixo her-
menéutico que rege a atuacado do STF. De um modelo mais autocontido, fundado na
deferéncia ao legislador e na separacgao classica de Poderes, caminha-se para uma
hermenéutica constitucional ativista, fundada na ideia de supremacia da Constituicao e
na justiciabilidade de seus mandamentos. O STF passa, assim, a operar como instancia
de deliberacao normativa, fixando parametros para a atuacao dos demais Poderes em
matéria de direitos. Isso n&o apenas altera a percepgao institucional sobre a fungcao
judicial, como impacta a pratica processual e o conteudo das decisdes, que deixam de
se limitar a aplicagdo da lei e passam a definir os contornos da politica (TOMIO e
KOERNER, 2021).
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Esse novo papel do STF, contudo, também gera tensées e ambivaléncias. De
um lado, ha ganhos evidentes na tutela dos direitos fundamentais, especialmente em
contextos de omisséo legislativa ou ineficiéncia administrativa (HACHEM, 2014). De
outro, emergem criticas quanto ao risco de substituicdo da politica pela jurisdi¢cdo, a
perda de legitimidade democratica e a dificuldade de controle sobre decisdes que afe-
tam diretamente o orgamento publico (CORDEIRO, 2012, p. 143). Essas questdes sao
especialmente delicadas no campo dos direitos sociais, nos quais a judicializagao pode
tanto ampliar o acesso a justica quanto comprometer a isonomia na prestagéo dos ser-
vigos publicos, a depender dos critérios utilizados para a decisdo e da capacidade ins-
titucional do Estado em cumpri-las (APPIO, 2005, p. 70).

Ponto relevante que a analise das decisées do STF sobre a restricao e a con-
cessao de direitos fundamentais sociais apresentou foi observado da analise dos quan-
titativos anuais de decisdes que tratam sobre o tema na jurisprudéncia da corte, que
apresentou um aumento exponencial, em especial a partir do final dos anos 2000, con-
firmando a hipotese doutrinaria da mudancga paradigmatica da viséo da corte sobre seu
papel, momento em que passou a adotar um posicionamento de assegurar a normati-
vidade dos preceitos constitucionais. Esse papel foi ainda mais acentuado apés o ano
de 2020 e os eventos decorrentes da Pandemia do Coronavirus, no qual a corte reafir-
mou seu papel de guardia da constituicdo, inclusive em constante embate com as de-

cisdes que eram adotadas pelo poder executivo.
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O aumento realmente exponencial das decisdes do Supremo Tribunal Federal
(STF) sobre direitos fundamentais sociais ao longo das ultimas décadas reflete uma
transformacao profunda na dindmica da judicializagdo desses direitos no Brasil. Se na
década de 1990 o tema aparecia de forma quase residual nas decisées da Corte, com
numeros timidos, a partir dos anos 2000 ha um crescimento constante, que se intensi-
fica ainda mais na década de 2010. Esse fenbmeno nao pode ser explicado apenas
pelo aumento geral do numero de processos no Judiciario, mas aponta para uma ten-
déncia especifica: a busca cada vez maior pelo STF como instancia de definigdo e

consolidacao de direitos sociais.

Esse crescimento deve ser analisado a luz de multiplos fatores. De um lado, ha
uma ampliagdo na consciéncia e na mobilizagdo da sociedade em torno dos direitos
sociais, 0 que naturalmente leva a maior litigiosidade. De outro, uma progressiva adap-
tacdo da Corte a sua fungado de guardia da Constituicdo, o que inclui responder a uma

demanda crescente por decisdes que concretizem direitos fundamentais.

A propria informatizagado do Judiciario pode ter facilitado a tramitagdo desses
casos, mas nao explica, por si s6, a magnitude do crescimento, em especial tendo em
vista o rompimento das barreiras procedimentais anteriormente impostas e o custo da
interposicéo de recursos na era analdgica (ALVARENGA, 2023). O que se vé é uma
mudancga estrutural na relagdo entre o STF e os direitos fundamentais sociais, com a
Corte sendo chamada, ano apds ano, a decidir sobre temas que envolvem o financia-

mento de politicas publicas e a efetivacdo de prestagdes estatais.

Outro aspecto relevante € que esse aumento de decisdes nao significa, neces-
sariamente, uma ampliacdo proporcional da protecdo a esses direitos (DUARTE e
PIMENTA, 2020, p. 62). Pelo contrario, a analise qualitativa dessas decisdes revela um
endurecimento na postura do STF, com uma tendéncia a restricao dos direitos sociais
a partir de fundamentos como a limitagdo orcamentaria, a separagao de poderes e a
busca por um constitucionalismo democratico. Se, por um lado, ha um numero cres-
cente de demandas chegando a Corte, por outro, o STF tem consolidado teses que
reforcam a necessidade de moderacgao na intervencéo judicial sobre politicas publicas.
Assim, esse crescimento quantitativo pode estar acompanhado de uma reconfiguragao
jurisprudencial que n&o implica, necessariamente, uma maior efetividade dos direitos

fundamentais sociais.
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A explosdo no numero de decisbes também levanta questionamentos sobre a
sustentabilidade desse modelo. Se em 1990 o STF proferiu apenas uma decisao sobre
o tema, em 2024 esse numero ja ultrapassa 700, um crescimento que desafia a propria
capacidade da Corte de oferecer respostas individualizadas e consistentes. O fen6-
meno sugere uma sobrecarga estrutural que pode impactar nao apenas a qualidade da
fundamentacido das decisbdes, mas também a previsibilidade do entendimento do Tri-
bunal sobre questdes sociais. Em um contexto de judicializacdo massiva, a atuagcao do
STF precisa ser analisada ndo apenas do ponto de vista quantitativo, mas também sob

a otica da coeréncia e do impacto sistémico de sua jurisprudéncia.

Outro ponto relevante observado diz respeito a analise das decisdes sob um
ponto de vista eminentemente numérico: o numero de caracteres da decisdo. O recorte
individual das decisdes (feito em ordem cronoldgica) mostrou um aumento no numero
de caracteres observados nos textos que as justificam. Isso foi observado inicialmente
a partir das limitagées do sistema utilizado para congregar os dados: primeiro o MS
Excel e depois 0 Google Sheets. O sistema da Microsoft tem um limite de numero de
caracteres de 32.767 por célula, e, que inicialmente ndo era atingido em face do tama-
nho dos textos. Todavia, no tratamento dos dados de 2010 em diante, foi necessario
alterar o sistema de dados para albergar a totalidade do texto, quando o app do Google
passou a ser utilizado (sdo 185 decisdes que extrapolam o limite do Excel). Ele também

acabou sendo superado por 13 vezes, todas posteriores a 2016.
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Esse aumento no numero de caracteres das decisdes do Supremo Tribunal
Federal (STF) sobre direitos fundamentais sociais sugere uma transformacgéo na forma
como a Corte justifica suas posigdes ao longo do tempo. Inicialmente, decisées sobre
o tema tendiam a ser mais concisas, muitas vezes limitadas a aplicacéo direta de pre-
cedentes ou a reafirmagao de principios constitucionais estabelecidos (conforme, inclu-
sive, é prevista a aplicagado de decisdes monocraticas). Esse fenbmeno pode indicar
um refinamento na fundamentagao, tornando as decisdes mais robustas e detalhadas,

0 que, em tese, contribuiria para uma maior previsibilidade e solidez da jurisprudéncia.

Por outro lado, a ampliagao textual também pode estar relacionada a uma ten-
tativa da Corte de justificar restricdes a direitos fundamentais sociais ou até mesmo de
modificar entendimentos previamente consolidados, o que demanda — necessaria-
mente — um esforco argumentativo maior. No campo dos direitos sociais, onde ha um
constante embate entre a efetividade dos direitos e as limitagbes orgamentarias, deci-
sdes mais longas podem servir como instrumento para reconstrucao discursiva. O uso
de uma fundamentacao densa e extensa pode, muitas vezes, mascarar a adogao de
uma postura mais restritiva, diluindo a mudancga de entendimento em meio a longas
explanacdes tedricas. Em outras palavras, esse aumento pode ser menos um sinal de
aprofundamento dogmatico e mais um mecanismo retdrico para suavizar o impacto po-

litico e juridico de decisdes que limitam a concretizacao de direitos.

Além disso, a extensao das decisdes também pode refletir uma resposta a cres-
cente pressao sobre o STF em um cenario de alta litigiosidade. O aumento exponencial
de demandas relacionadas aos direitos fundamentais sociais obriga a Corte a justificar
suas decisdes de maneira mais detalhada, especialmente diante de um publico juridico
cada vez mais critico e atento. A necessidade de demonstrar coeréncia institucional e
fundamentar a razoabilidade de suas escolhas faz com que os ministros ampliem suas
argumentagdes, seja para reforcar a legitimidade da decisdo, seja para evitar questio-

namentos futuros.

No entanto, paradoxalmente, esse excesso argumentativo pode gerar efeito
contrario, tornando as decisées menos claras (LOURENCO, 2015, p. 72) e dificultando

a identificagado de um nucleo soélido de orientagao jurisprudencial.
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O fendbmeno aponta para um desafio na relagao entre quantidade e qualidade
na fundamentacao das decisdes do STF. A densidade textual nem sempre significa
maior seguranca juridica, podendo, em alguns casos, indicar um esfor¢go para acomo-
dar multiplas visbes sem assumir um posicionamento categérico (STRECK, 2005). Se,
por um lado, a expansao da argumentagao enriquece o debate juridico e confere maior
embasamento tedrico as decisdes, por outro, pode servir como estratégia para tornar
os limites da atuagao da Corte mais difusos. O resultado observado foi um cenario em
que a jurisprudéncia se mostrou cada vez mais extensa, mas ndo mais clara, exigindo

do intérprete maior esforgo para compreender a real diregao da decisao do STF.

4.2. O alto indice relativo de Decis6es monocraticas, inseguranga juridica e o
principio da colegialidade

Outro ponto observado da analise das decisbes do STF sobre a restricado de
direitos fundamentais sociais de 1988 a 2024 e relevante para a presente discussao foi
a relacdo entre a quantidade de decisdes colegiadas que trataram sobre o tema (294)
em relagcdo as decisbes monocraticas analisadas (4995). O dado da conta de que
94,09% de tudo o que é julgado pelo STF sobre o tema parte monocraticamente de um
relator individualmente considerado. Isso conflita com o esperado para uma corte, que
€ a tomada de decisbes colegiadas, a fim de que se garanta uma multiplicidade de
visdes sobre 0 tema em aprec¢o, garantindo um julgamento mais soélido, justo, equéanime

e plural.

As decisdes monocraticas no Supremo Tribunal Federal representam um dos
mecanismos utilizados pela Corte para garantir a celeridade no julgamento de proces-
sos, permitindo que um unico ministro decida individualmente sobre determinada ques-
tdo, sem a necessidade de deliberagao do plenario ou das turmas. Esse modelo deci-
sorio tem se mostrado fundamental para a administracdo do enorme volume de deman-
das que chegam ao STF, permitindo a filtragem de casos e a rapida concessao de me-
didas urgentes. No entanto, seu uso crescente e a elevada proporgao em relagéo as
decisdes colegiadas tém gerado intenso debate sobre os impactos dessa pratica na

colegialidade da Corte e na legitimidade de suas decisdes.

A principal justificativa para a adog¢ao das decisbes monocraticas esta na neces-
sidade de eficiéncia processual. Diante do elevado numero de processos que ingres-

sam anualmente no STF, o julgamento individual por parte dos ministros permite que
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casos ja pacificados na jurisprudéncia sejam resolvidos de maneira célere, sem neces-
sidade de novo debate coletivo. Além disso, medidas cautelares e liminares muitas ve-
zes exigem resposta imediata, o que torna a decisdo monocratica um instrumento es-

sencial para evitar danos irreparaveis.

Nesse sentido, ha alguns casos previstos na lei e no regimento interno da casa
que estabelecem quando o relator pode decidir individualmente. O primeiro ocorre
quando ha aplicagao direta de sumula vinculante ou precedente consolidado da Corte,
dispensando a necessidade de nova deliberagao. A segunda possibilidade abrange a
concessao de medidas cautelares e liminares em agdes constitucionais, especialmente
em Agobes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs), A¢gdes Declaratorias de Constitucio-
nalidade (ADCs) e Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs),

quando ha urgéncia na analise®.

O terceiro caso em que isso pode ocorrer se refere a negativa de seguimento a
recursos extraordinarios que nao preenchem os requisitos de admissibilidade ou care-
cem de repercussao geral, evitando a sobrecarga desnecessaria do Tribunal. A quarta
situacado envolve a concessao de habeas corpus e medidas urgentes relacionadas a
direitos fundamentais, especialmente em casos nos quais ha risco iminente de leséo.
Por fim, ha a possibilidade de aplicar os institutos da suspensao de seguranga, liminar
e tutela antecipada, em que o relator suspende decisdes de instancias inferiores caso
haja risco de grave lesdo a ordem publica, seguranga ou economia. Essas situagdes
demonstram que as decisdes monocraticas ndo séo aleatorias, mas respondem a uma
necessidade, buscando garantir a efetividade da jurisdigdo. Todavia, a prerrogativa dos
ministros tem sido alvo de criticas, sobretudo em razao da alta proporgao de decisdes

monocraticas em comparagado com as decisdes colegiadas.

O ideal de uma Suprema Corte pressupde a deliberagao coletiva como forma de
garantir que os julgamentos sejam pautados pela pluralidade de visdes e pela troca de
argumentos entre os ministros, fortalecendo a fundamentacgao e a legitimidade das de-
cisdes. O excesso de decisdes individuais, por outro lado, pode gerar inseguranca juri-
dica, concentrar poder excessivo has maos de um unico ministro e comprometer a pre-

visibilidade da atuacéao do STF.

35 Regimento Interno do STF. Disponivel em <https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoregimento-
interno/anexo/ristf.pdf>. Acesso em 30/06/25



112

O debate sobre os limites das decisbes monocraticas reflete uma tensao entre
eficiéncia e colegialidade no funcionamento da Suprema Corte e motivou, por exemplo,
a apresentacgao da Proposta de Emenda Constitucional 8/2021, ja aprovada no Senado
Federal®® e atualmente em analise pela cAmara dos Deputados, que busca restringir as
hipéteses em que os ministros podem decidir monocraticamente, especialmente em

matérias de controle concentrado de constitucionalidade.

A discussao apresentada da conta de que se, por um lado, a agilidade na pres-
tacao jurisdicional € um valor a ser preservado, por outro, a individualizagdo das deci-
sdes pode comprometer a legitimidade democratica da jurisdigdo. Em face disso, bus-
cou-se analisar outro sistema do Tribunal para determinar se a proeminéncia de deci-
sdes monocraticas era recente e decorria das tensdes proprias entre os poderes ou se

decorria dos proprios arranjos institucionais da casa (hipotese que se confirmou).

ANO COLEGIADAS | MONOCRATICAS RELAGAO/TOTAL
2000 11093 77133 87,43%
2001 9176 115769 92,66%
2002 11589 88763 88,45%
2003 10139 100030 90,80%
2004 11091 93048 89,35%
2005 15008 95372 86,40%
2006 11129 111715 90,94%
2007 23095 142439 86,05%
2008 19713 112877 85,13%
2009 16095 88552 84,62%
2010 11342 98361 89,66%
2011 13095 89332 87,22%
2012 12091 77991 86,58%
2013 14103 76150 84,37%
2014 17074 97383 85,08%
2015 17716 98948 84,81%
2016 14532 102959 87,63%
2017 12891 113671 89,81%
2018 14529 112241 88,54%
2019 17734 98221 84,71%
2020 18212 81397 81,72%
2021 15416 82816 84,31%
2022 12970 77049 85,59%
2023 18193 87863 82,85%
2024 21447 94116 81,44%
TOTAL 369473 2414196 86,73%

Tabela 1- Decis6es Colegiadas e Monocraticas/STF. Fonte: sistema Cortes Abertas do STF —
Tratado pelo autor. Dados Extraidos em 03/03/2025 as 19h21

36 https://senado.leg.br/noticias/2023/11/22/senado-aprova-pec-que-limita-decisoes-individuais
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A tabela demonstra que o alto indice de decisées monocraticas (que teve um
crescimento percentual muito suave na relagao com as decisdes colegiadas) observado
nas analises nao pode ser atribuido exclusivamente a tensdes recentes ou a natureza
das tematicas, como as relacionadas aos direitos fundamentais sociais, mas que a pra-
tica esta enraizada na propria institucionalidade do STF, que, além de ser a Corte Cons-
titucional responsavel pela guarda da Constituicao, exerce também fungdes de érgéo
maximo do Poder Judiciario. Nesse contexto, € chamado a lidar com um volume signi-
ficativo de processos, sendo necessario adotar mecanismos que assegurem a celeri-

dade na resolugao das questdes, sem sobrecarregar o plenario.

O sistema processual do STF é estruturado de maneira a valorizar o tempo
como um ativo essencial, visto que o Tribunal tem de se posicionar sobre uma gama
enorme de demandas, muitas das quais ja possuem solugdes previamente consolida-
das na jurisprudéncia. Assim, decisdes monocraticas se tornam um recurso legitimo,
permitindo que os ministros agilizem a resolugéo de casos pacificados ou que envolvam
questdes de urgéncia. O regimento da Corte e as normas que regem sua organizagcao
preveem, portanto, que determinadas situagdes possam ser decididas de forma indivi-
dual, sem a necessidade de deliberacédo colegiada, o que garante a manutengao da
eficiéncia jurisdicional, o que é relativamente confirmado se observados os indices de
tempo médio de julgamento presentes na API de Transparéncia da corte’, que denota
um tempo médio baixo para julgamento de demandas em geral, com as decisdes mo-

nocraticas tomadas quase na metade do tempo médio das colegiadas.

Tempo para decisido (2]

Ano selecionado Tempo médio de decisao (dias) Tempo médio(dias): colegiada Tempo médio(dias): monocrat

257 525 216

Tempo medio da decisoes por ano
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Figura 3 — Tempo para Decisdo — dados do sistema de Bl do STF — extragdo em 15/04/25

87 Disponivel em <https://transparencia.stf.jus.br/extensions/decisoes/decisoes.html>. Acesso em
15/04/25
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A afirmacgao é confirmada pela analise dos dados a respeito do tempo médio de
julgamento das ag¢des individualmente consideradas pela corte, que julga a maior parte
das demandas (RE, Al, ARE e HC, que correspondem a 89,83% de suas agdes) em

média em 201 dias para decisdo monocratica e 471 dias na decis&o colegiada.

TIPO DE ACAO TEMPO MEDIO (dias) QUANT. %
AOE - Acgéo originaria Especial 2074 34 0,001%
AR - Acdo Rescisoria 1729 3509 0,126%
ADI - Acéo Direta de Inconstitucionalidade 1548 12934 0,465%
ACO - Acéo Civel Originaria 1398 6226 0,224%
PSV - Proposta de Sumula Vinculante 1017 122 0,004%
EP - Execugédo Penal 952 230 0,008%
IF - Intervencado Federal 948 6206 0,223%
RC - Recurso Crime 948 9 0,001%
ADC - Acéo Declaratéria de Constitucionalidade 924 263 0,009%
SEC - Sentenca Estrangeira Contestada 900 123 0,004%
ADO - Acéo Direta de Inconstit. por Omissédo 892 155 0,006%
AO - Agédo Originaria 884 3700 0,133%
RMS - Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 862 4949 0,178%
ADPF - Acéo de Desc. de Preceito Fundamental 759 2621 0,094%
INQ - Inquérito 662 7725 0,278%
MS - Mandado de Seguranga 634 27817 0,999%
Ext - Extradicéo 597 3035 0,109%
MI - Mandado de Injuncédo 537 11389 0,409%
CC - Conflito de Competéncia 468 1484 0,053%
AP - Agdo Penal 451 6293 0,226%
STA - Suspenséo de Tutela Antecipada 450 1388 0,050%
AC - Acdo Cautelar 428 8042 0,289%
CM - Comunicagéo 425 28 0,001%
RE - Recurso Extraordinario 414 691223 24,831%
RHD - Recurso Ordinario em Habeas Data 408 17 0,001%
SL - Suspenséao de Liminar 344 2589 0,093%
ES - Excecéo de Suspeicao 337 3 0,000%
PPE - Peticdo Preventiva para Extradicdo 320 1231 0,044%
SS - Suspensao de Segurancga 288 6380 0,229%
PET - Peticéo 265 15553 0,559%
Al - Agravo de Instrumento 264 784085 28,167%
SE - Sentenca Estrangeira 254 2580 0,093%
AS - Arguicido de Suspeicao 222 306 0,011%
Rcl - Reclamagéo 210 116090 4,170%
CR - Carta Rogatdria 207 3227 0,116%
RvC - Revisédo Criminal 184 279 0,010%
RHC - Recurso Ordinario em Habeas Corpus 183 23681 0,851%
Almp - Arguicéo de Impedimento 171 228 0,008%
RMI - Recurso Ordinario em Mandado de Injungéo 162 9 0,000%
STP - Suspenséao de Tutela Proviséria 153 2188 0,079%
El - Excegéo de Incompeténcia 155 40 0,001%
TPA - Tutela Proviséria Antecedente 150 83 0,003%
HD - Habeas Data 125 104 0,004%
SIRDR - Suspensao Nacional do Incidente de Resolugao
de Demandas Repetitivas 133 20 0,001%
EL - Excecgéo de Litispendéncia 104 6 0,001%
HC - Habeas Corpus 102 208250 7,481%
ARE - Recurso Extraordinario com Agravo 90 817215 29,357%
TOTAL 2783669 100,000%

Tabela 2 — tempo médio de julgamento das acbes
Fonte: dados do sistema de Cortes Abertas do STF tratados pelo autor.
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Esse modelo de decisao individual, longe de ser uma caracteristica negativa ou
uma pratica emergente, reflete a realidade institucional do STF como 6rgao de topo do
Judiciario, que precisa equilibrar seu papel de interpretacdo da Constituicido com sua
funcdo administrativa e processual. As normas que limitam o que é discutido pelo cole-
giado séo, em ultima analise, um reflexo da necessidade de garantir que o STF possa
funcionar de maneira eficiente e rapida, sem que sua agenda fique congestionada por
questdes ja resolvidas ou por processos de baixa relevancia constitucional. Dessa
forma, o alto indice de decisbes monocraticas ndo € um reflexo de uma crise interna,
mas de uma estrutura institucional que prioriza a agilidade e a gestao do tempo como

fatores-chave para o seu funcionamento.

4.3. Comprovando a doutrina: Jurisprudéncia Defensiva, Procedimentalismo
exagerado e a introdugao de Inteligéncia Artificial como barreiras a recepgao de

recursos - dados;

A elevada taxa de 19,81% de demandas negadas sem analise de mérito pelo
Supremo Tribunal Federal evidencia uma caracteristica marcante da atuagao da Corte:
a aplicagdo de mecanismos de jurisprudéncia defensiva para restringir o ingresso e o
tramite de processos. Esse fendbmeno nao é exclusivo do STF, mas adquire especial
relevancia em sua estrutura, tendo em vista seu duplo papel como tribunal de cupula
do Poder Judiciario e guardido da Constituicdo. A necessidade de filtrar demandas ex-
cessivas e manter a racionalidade no julgamento de casos reflete um problema estru-
tural do sistema recursal brasileiro, que historicamente permite um numero elevado de

recursos aos tribunais superiores.

A jurisprudéncia defensiva consiste em um conjunto de estratégias utilizadas
pelos tribunais para reduzir o volume de processos a serem analisados, rejeitando
acdes com base em exigéncias formais e processuais. No caso do STF, isso se mani-
festa na recusa de recursos que ndo atendem a requisitos como o prequestionamento
da matéria constitucional, a inexisténcia de repercussao geral ou a conformidade da
decisao recorrida com a jurisprudéncia dominante da Corte. Esses filtros processuais
funcionam como barreiras ao julgamento do mérito, impedindo que casos que nao se

adequam as exigéncias regimentais sejam apreciados pelo plenario ou pelas turmas.
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A exigéncia de prequestionamento, por exemplo, impede que o STF examine
matéria constitucional que n&o tenha sido previamente discutida nas instancias inferio-
res, garantindo que a Corte atue apenas como instancia final de interpretagéo da Cons-
tituicdo, e ndo como reexaminadora de temas processuais ou infraconstitucionais. Da
mesma forma, a regra que impede o conhecimento de recursos quando a decisao re-
corrida esta alinhada a jurisprudéncia dominante busca evitar o reexame de questdes
ja pacificadas, promovendo a estabilidade e a coeréncia das decisdes judiciais. Essas
exigéncias, embora fundamentadas na necessidade de racionalizacdo do trabalho da

Corte, muitas vezes geram criticas por restringirem o acesso a jurisdigao constitucional.

Nos ultimos anos, a adocao de ferramentas tecnoldgicas, como a inteligéncia
artificial VICTOR, reforcou esse carater seletivo. Implantado no STF a partir dos anos
2020, o sistema foi desenvolvido para auxiliar no processamento de demandas e iden-
tificar, por meio de aprendizado de maquina, quais recursos possuem maior probabili-
dade de serem rejeitados com base na jurisprudéncia defensiva da Corte., agindo como
um “filtro recursal” e proporcionando uma diminui¢do dos processos a serem julgados
pela Suprema Corte (CAMPOS, 2023, p. 115). O uso da IA automatiza e antecipa filtros
que antes dependiam exclusivamente da atuacdo humana, tornando mais eficiente o
controle sobre o que sera efetivamente julgado pelos ministros (PEIXOTO, 2020). Con-
tudo, essa automacgao também levanta questionamentos sobre a possibilidade de rejei-
¢des automatizadas excessivas, que poderiam comprometer a individualizagado da ana-

lise dos casos.

A aplicacao sistematica da jurisprudéncia defensiva pode ser vista sob duas
perspectivas. Por um lado, contribui para a eficiéncia do STF, evitando que a Corte se
torne inviavel devido ao excesso de processos. Por outro, pode ser interpretada como
uma restricdo excessiva ao acesso a jurisdigdo constitucional, criando barreiras que
impedem a anadlise de questdes relevantes (VAUGHN, 2016). Esse dilema se intensifica
quando se observa que, mesmo com tais filtros, o numero de casos submetidos ao
Tribunal continua elevado, demonstrando que a sobrecarga nao se resolve apenas com
a negativa de seguimento de recursos, mas exige uma reestruturagdo mais ampla do

sistema recursal.

A jurisprudéncia defensiva do STF reflete um paradoxo da jurisdicdo constitu-

cional brasileira: ao mesmo tempo em que a Constituigdo de 1988 ampliou
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significativamente os direitos e garantias fundamentais, promovendo um modelo de Es-
tado de Direito expansivo, os mecanismos institucionais para garantir a protecao des-
ses direitos tornaram-se cada vez mais seletivos. Esse cenario impde desafios tanto
para o STF, que precisa equilibrar eficiéncia e acesso a justica, quanto para a advocacia
e a sociedade, que enfrentam obstaculos processuais crescentes na busca por uma

resposta constitucional as suas demandas.

Isso se da ainda com mais vigor em face da inser¢géo de novos filtros algoritmi-
cos para o julgamento de acdes, feita de maneira “sem que todos os usuarios tenham
efetivo conhecimento e perfeito entendimento sobre seu funcionamento” (CAMPOS,
2023, p. 118), num processo de “hipernormatizacao artificial’, decorrente da formaliza-
¢ao juridica inadequada de premissas e da impossibilidade de redugao de significados,
causando dificuldades na maquina no processo de apreensao de conteudo e acarre-
tando em negativas inadequadas de processamento de recursos (MORAIS, 2022, p.
317).

Essa seletividade reforgada do STF ganha contornos ainda mais relevantes
quando se considera a natureza dos direitos que buscam tutela perante a Corte. Direi-
tos sociais, por sua propria complexidade estrutural, frequentemente exigem do Judici-
ario nao apenas a analise de normas abstratas, mas também o exame de politicas pu-
blicas, programas governamentais, orgamentos e prioridades administrativas. Diante
disso, a auséncia de um corpo normativo detalhado ou de marcos legais consolidados
pode atuar, na pratica, como mais uma barreira implicita ao acesso a jurisdigao consti-
tucional. Sem diretrizes normativas claras, os pleitos por direitos sociais tendem a ser
percebidos como demandas de politica publica ou de natureza infraconstitucional, ndo
superando os filtros formais impostos pela jurisprudéncia defensiva.

E nesse contexto que emerge uma dimensdo muitas vezes negligenciada da
jurisprudéncia defensiva: sua sensibilidade ao grau de normatividade do direito invo-
cado. Embora os filtros processuais se apresentem como neutros em sua formulagao,
sua aplicagao concreta pode variar conforme a estrutura juridica do direito em discus-
sao. Direitos com previsdo normativa densa e detalhada tendem a apresentar maior
potencial de enfrentamento constitucional, enquanto aqueles cuja regulamentacao é

vaga enfrentam mais obstaculos para ingressar na pauta da Corte. Essa constatagao
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nao se traduz em um juizo valorativo sobre os filtros em si, mas revela que seu impacto

€ condicionado, também, pela forma como o ordenamento trata determinados direitos.

Ainda que a analise empirica dos dados seja desenvolvida na proxima segao
desta tese, é possivel, desde ja, identificar indicios de que essa assimetria normativa
influencia o comportamento da Corte. A tendéncia a negagcdo de seguimento sem
exame de mérito, observada em quase um quinto das decisdes analisadas, parece in-
cidir com mais intensidade em temas nos quais o Supremo encontra maior margem
para interpretar a auséncia de matéria constitucional relevante — e isso ocorre, com
frequéncia, nos casos em que o direito invocado carece de densidade normativa. Em
tais situagdes, a jurisprudéncia defensiva nao atua apenas como filtro de admissibili-
dade, mas como mecanismo de definicdo indireta sobre quais direitos sociais sdo ou

nao constitucionalmente tutelaveis em sede de recurso extraordinario.

4.4. Mapeamento tematico e normativo das decisdoes do STF: quando mais

norma significa mais direito

A andlise empirica das decisées do Supremo Tribunal Federal sobre direitos
sociais, apresentada até aqui em perspectiva quantitativa e institucional, demanda
agora uma abordagem qualitativa dos temas recorrentes e dos fundamentos juridicos
que embasam os julgamentos. Este item busca estruturar essa analise a partir da iden-
tificacdo dos eixos tematicos dominantes, correlacionando-os ao grau de densidade
normativa do direito envolvido e a frequéncia de deferimento das pretensées apresen-
tadas a Corte. Aiideia € compreender como o conteudo normativo dos direitos influencia
a maneira como sao decididos, e se ha, de fato, um padrao argumentativo que relacione

normas mais densas a decisdes mais favoraveis ao jurisdicionado.

A sistematizagao dos temas permite revelar que a atuacédo do STF nao se da
de forma homogénea ou indiferente a forma como os direitos sociais estao redigidos e
regulamentados. Ao contrario, a pesquisa indica que a arquitetura normativa de cada
direito — isto é, seu grau de concretude e detalhamento normativo — molda o espaco
decisorio do Tribunal. Direitos como a educagao, por exemplo, cuja regulagao constitu-
cional € ampla e complementada por leis especificas (LDB, Fundeb, PNE), tendem a
ensejar decisbes mais objetivas e previsiveis. Ja direitos com previsdo constitucional

genérica ou de regulamentacdo escassa — como saude em demandas atipicas,
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moradia e assisténcia social — enfrentam um campo decisério mais fluido, suscetivel a

interpretacdes casuisticas e maior énfase em argumentos orcamentarios.

Este mapeamento tematico, portanto, ndo apenas classifica os assuntos pre-
dominantes nas decisdes, mas os conecta aos elementos estruturantes da tese: densi-
dade normativa, reserva do possivel, minimo existencial e seletividade argumentativa.
Ao organizar os dados em categorias tematicas associadas a estrutura normativa de
cada direito, pretende-se demonstrar que o éxito judicial das demandas nao depende
apenas da relevancia social do bem juridico pleiteado, mas principalmente da capaci-
dade normativa da Constituigdo e da legislagao infraconstitucional de oferecer parame-
tros de decisdo ao Judiciario. A partir da leitura integral do texto da totalidade das deci-
sdes, a pesquisa apontou o grau de sucesso nas demandas de direitos sociais, com
campo especifico para verificar se a decisdio GARANTE ou NAO o direito discutido ao

cidadao, conforme sera observado a seguir.

Aqui, um ponto relevante: boa parte das demandas que chegam até o STF di-
zem respeito a discussdes movidas por érgaos publicos legitimados, como as procura-
dorias, a fazenda, a Unido ou o Ministério Publico. Em poucas demandas identificou-se
que o individuo tivesse conseguido mover-se processualmente até a decisdo final
(ainda que monocratica) do STF, ressaltando-se o carater institucional publico dos ato-
res que postulam judicialmente na corte. Isso se apresentou ainda com mais vigor apés
a promulgacao do Caédigo Civil de 2015, que previu mecanismos inibitérios a demanda

recursal para as cortes, como a majoragao de honorarios de sucumbéncia.

Outro ponto relevante no que diz respeito a analise das decisdes trata sobre o
provimento ou nao dos recursos. Isso porque o ndo provimento de recurso nao quer
necessariamente dizer que o direito do cidadao nao foi assegurado pela corte. Na maior
parte das vezes, inclusive, a questao se apresenta de maneira contraria, com o recurso
tendo sido manejado pelo poder publico em detrimento de eventual direito de cidadao.
Nesses casos, o julgamento negando o provimento recursal resulta no direito garantido
ao cidaddo. Em face disso, a escolha pela opcdo GARANTE ou NAO o direito foi esco-
lhida, ao invés de eventual opcdo DA PROVIMENTO ou NAO & demanda.

Da analise das 4240 decisdes que discutem direitos sociais foi possivel verificar
textualmente a concessao do direito demandado em 3932 decisoes, contra 312 deci-

sdes que reconhecem por seu indeferimento, contabilizando-se um alto indice de
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sucesso geral de 92,74%, que confirma a hipétese de que o STF se afigura como uma

instancia de garantia de direito social (quando efetivamente o tema é discutido).

Acerca dos direitos negados, a quantidade das decisdes representou parcial-
mente o resultado, todavia com alguns destaques. Das 312 vezes em que o STF negou
direitos ao cidadao, verificou-se uma proeminéncia negativa no que diz respeito aos
direitos relativos as demandas de trabalho e salario. Representativas de 36% da totali-
dade das demandas discutidas, observou-se que as 172 vezes em que as acgdes foram

julgadas contrariamente aos interesses da parte representaram 55% do total.

QUAIS DIREITOS O STF NEGA - RELAGAO COM
TOTAL

EDUCAGCAO MORADIA
4% 1%

ASSISTENCIA SOCIAL
2%

MATERNIDADE
0%

PREVIDENCIA
10%

TRABALHO E SALARIO

55% SAUDE

27%

SEGURANGCA
PUBLICA
1%

Grafico 6. Relagdo percentual entre os direitos negados pelo STF.
Fonte: dados do sistema de Jurisprudéncia do STF tratados pelo autor.

O mesmo, todavia, ndo acontece para saude, que foi representada no extrato
das negativas de concessao de direitos (27%) em medida similar a totalidade das de-
mandas discutidas (35%). A educacao, por sua vez, foi subrepresentada no que diz
respeito as demandas n&o concedidas quando relacionada a totalidade da discusséo:
4% de negativas ante 13% da totalidade. O alto indice de sucesso desse tipo de de-
manda em direitos sociais pode dizer respeito a sua especificidade no que diz respeito

a definigdo de um nucleo essencial do direito.

Observe-se que, diferentemente da saude, a qual é prevista a partir de conceitos-

chave como “reducao de riscos de doencgas” e “acdes e servigos para sua promogcao,
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protecdo e recuperacao”®, a educagdo tem contelido constitucional bem definido, em
especial no Art. 208 da CF?®°, que estabelece quais as garantias segundo as quais “o
dever do Estado com a educacéao sera efetivado”, especificando competéncias e deli-

mitando direitos que podem ser exigiveis judicialmente.

Em face disso, estabeleceu-se analise a fim de verificar se havia diferencas
nos indices de sucessos de todas as 5289 demandas de direitos sociais analisadas,
resultando na tabela abaixo. Aqui os dados tratados foram em relagao ao total, incluindo
aquelas em que o direito n&o foi efetivamente sindicado. Incluem-se, portanto, todas as
demandas que, pelos motivos explicados no tdpico anterior (processual, precedentes,

etc.), ndo foram discutidas pela corte.

TOTAL DIREITO

DIREITO DE CASOS ASSEGURADO SUCESSO (%)
Assisténcia social 41 24 58,54%
Educacao 547 520 95,06%
Maternidade 108 106 98,15%
Moradia 282 206 73,05%
Outros direitos/nao especifica 351 1 0,28%
Previdéncia 426 328 77,00%
Protecao a infancia 6 B 83,33%
Saude 1.609 1.399 86,95%
Seguranga publica 17 4 23,53%
Trabalho e salario 1.902 1.318 69,30%
TOTAL 5289 3911 73,95%

Tabela 3 — Indice de Sucesso Geral dos Casos de Direitos Sociais

Observe-se que, especificamente as demandas de saude e educagao, repre-
sentativas de 40,76% do total das demandas, houve uma disparidade significativa na
efetivagcdo dos direitos, com a educacao (95,06%) tendo um percentual de sucesso
quase dez pontos percentuais mais elevado do que a saude (86,95).

38 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econ6-
micas que visem a reducédo do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao. Art. 197. Sao de relevancia publica
as agdes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regula-
mentacao, fiscalizagédo e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

39 Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada
com a colaboragéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagédo para o trabalho. (...) Art. 208. O dever do Estado com a edu-
cacao sera efetivado mediante a garantia de: | - educacao basica obrigatoria e gratuita dos 4 aos 17
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela n&o tiveram acesso na
idade prépria; Il - progressiva universalizagao do ensino médio gratuito; Il - atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino; IV - educa-
¢ao infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade; V - acesso aos niveis
mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagao artistica, segundo a capacidade de cada um(....)
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Em face do modelo adotado e das discussdes acerca do papel do relator deci-
diu-se, entdo, analisar os casos a partir de cada um dos ministros relatores, tratados
individualmente, a fim de observar se traziam disparidades na efetivagcado desses dois
direitos, bem como no tratamento prévio (barreiras) estabelecidas para que a discussao

nao fosse realizada. Os resultados constam na tabela abaixo:

RELATOR QUANT % TOTAL % SOCIAIS % SUCESSO % SU- % SUCES_SO
SOCIAIS ~ CESSOSA- EDUCAGAO
UDE
ALEXANDRE DE MORAES 467 8,83% 88,87% 79,66% 81,60% 100,00%
ANDRE MENDONGA 214 4,05% 90,65% 88,79% 96,47% 100,00%
AYRES BRITTO 54 1,02% 70,37% 66,67% 58,33% 94,12%
CARLOS VELLOSO 15 0,28% 66,67% 66,67% 75,00% 100,00%
CARMEN LUCIA 601 11,36% 80,53% 77,04% 88,15% 100,00%
CELSO DE MELLO 270 5,10% 77,78% 72,22% 88,89% 91,67%
CEZAR PELUSO 26 0,49% 57,69% 46,15% 88,89% 100,00%
CRISTIANO ZANIN 112 2,12% 92,86% 89,29% 92,50% 100,00%
DIAS TOFFOLI 423 8,00% 81,56% 78,96% 86,84% 98,68%
EDSON FACHIN 541 10,23% 83,55% 78,56% 92,93% 89,06%
ELLEN GRACIE 27 0,51% 62,96% 59,26% 100,00% 100,00%
EROS GRAU 16 0,30% 68,75% 43,75% 0,00% 70,00%
FLAVIO DINO 81 1,53% 96,30% 91,36% 91,67% 100,00%
GILMAR MENDES 487 9,21% 77.21% 71,87% 93,04% 97,44%
ILMAR GALVAO 4 0,08% 75,00% 50,00% X X
JOAQUIM BARBOSA 34 0,64% 32,35% 32,35% 20,00% X
LUIZ FUX 310 5,86% 76,77% 69,35% 88,33% 90,48%
MARCO AURELIO 156 2,95% 67,95% 56,41% 59,26% 88,89%
MAURICIO CORREA 2 0,04% 100,00% 0,00% X X
MENEZES DIREITO 4 0,08% 75,00% 50,00% 50,00% X
MOREIRA ALVES 8 0,15% 87,50% 25,00% 100,00% X
NELSON JOBIM 2 0,04% 0,00% 0,00% X X
NERI DA SILVEIRA 3 0,06% 66,67% 66,67% 100,00% X
NUNES MARQUES 110 2,08% 81,82% 79,09% 96,77% 100,00%
OCTAVIO GALLOTTI 2 0,04% 50,00% 0,00% X 0,00%
PAULO BROSSARD 1 0,02% 0,00% 0,00% X X
RICARDO LEWANDOWSKI 353 6,67% 84,14% 75,92% 94,96% 96,00%
ROBERTO BARROSO 241 4,56% 70,54% 67,63% 79,31% 97,67%
ROSA WEBER 305 5,77% 73,11% 60,00% 87,50% 94,74%
SEPULVEDA PERTENCE 13 0,25% 30,77% 23,08% X X
SYDNEY SANCHES 1 0,02% 100,00% 100,00% 100,00% X
TEORI ZAVASCKI 24 0,45% 79,17% 94,74% 100,00% 100,00%
*MINISTRO PRESIDENTE 382 7.22% 82,46% 78,53% 95,80% 100,00%
TOTAL 5289  100,00%  80,19% 73,95% 86,95% 95,06%

Tabela 4 — Decis6es por relator. Fonte: Dados do sistema de Jurisprudéncia STF tratados pelo autor
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A flagrante discrepancia entre os indices apontados por alguns ministros que
atuaram em épocas diferentes (destaque-se por exemplo AYRES BRITTO, que foi mem-
bro do STF de 2003 a 2012, e que analisou 54 casos sobre o tema , discutindo apenas
70,37% como direitos sociais contra o mais jovem ministro da casa, CRISTIANO ZANIN,
que ingressou na corte em 2023 e ja teve distribuidos 112 casos sobre o tema, consi-
derando 92,86% deles como cabiveis de discussdes de mérito sobre direitos sociais)

determinou, em face disso, duas outras analises.

A primeira diz respeito a evolugéo do tratamento dos direitos sociais no tempo,
em face do disposto no gréafico 3, que demonstrou aumento exponencial de decisdes
por ano. A segunda trata, na esteira da Tabela 1, de verificar se ha uma discrepancia

na concessao de direitos quando o assunto € tratado monocraticamente ou de maneira

colegiada.
PERIODO DECISOES ~ %SOCIAIS ~ %SUCESSO  SAUDE  %SUCESSO EDUCAGAO % SUCESSO
SAUDE EDUCAGAO
1990-2002 47 78,72% 76,60% 18 94,44% 4 100%
2003-2010 372 75,00% 71,24% 121 76,03% 64 95,31%
2011-2018 1513 72,50% 67,35% 436 83,26% 188 92,02%
2019-2024 3357 84,24% 77,83% 1034 89,65% 291 96,91%

Tabela 5 - Decisbes por Periodo. Fonte: Dados do sistema de Jurisprudéncia STF tratados pelo autor

Essa guinada institucional n&o se limitou a quantidade de processos. Observou-
se também um pequeno incremento na taxa de sucesso das demandas sociais, que
passou de 76,60% no periodo 1990-2002 para 77,83% entre 2019 e 2024. A consis-
téncia dessa taxa, mesmo diante do aumento exponencial do volume processual, revela
que a Corte tem se mantido sensivel a tutela de direitos sociais, ainda que em meio a

cenarios de contencéo fiscal ou tensionamentos entre Poderes.

Dentre os direitos sociais mais recorrentes, a saude apresenta-se como o tema
dominante, com 1.609 decisdes ao longo do periodo, das quais 1.399 resultaram em
provimento do pedido (86,95%). Apesar de sua baixa densidade normativa infraconsti-
tucional, o direito a saude encontrou no STF um espacgo consolidado de acolhimento,
sobretudo por meio de decisdes que se valem de fundamentos principioldgicos, como
0 minimo existencial e a dignidade da pessoa humana. O elevado (e crescente, a partir
de 2003) indice de sucesso das agdes revela um padrao de deferimento que, embora
sujeito a variagbes pontuais, demonstra estabilidade e respaldo argumentativo da
Corte.



124

Ja o direito a educacgéo, com 547 decisdes no total e 520 provimentos (95,06%),
apresenta uma das taxas de sucesso mais elevadas entre todos os direitos analisados.
Esse comportamento jurisdicional pode ser atribuido a alta densidade normativa que
caracteriza o setor educacional, com regras claras e detalhadas dispostas na Constitui-
¢ao Federal, na Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (LDB), nos Planos Nacionais
de Educacao e em normativas especificas sobre acesso, permanéncia e financiamento.
A presenga dessa estrutura normativa robusta confere maior previsibilidade e segu-
ranca juridica as decisdes, permitindo que o STF atue com menor margem de discrici-

onariedade e com maior ancoragem legal.

PORCENTAGEM DE SUCESSO
SAUDE E EDUCACAO
100,0%

100,0%
96,9%

95,0% 95,3%
94,4%

90.0% 92,0%

85,0%

80,0%

76,0%

75,0%
1990-2002 2003-2010 2011-2018 2019-2024

= SAUDE %EDUCACAO

Grafico 7- Evolugdo da porcentagem de sucesso das demandas — por periodo.
Fonte: Dados do sistema de Jurisprudéncia STF tratados pelo autor

Como inferéncia, pode-se apontar que a SAUDE tem oscilagdes mais visiveis ao
longo do tempo, indicando sua judicializagao reativa diante de crises e da auséncia de
regulamentag¢des uniformes, em especial durante as crises sanitarias (epidemia de
gripe de 2008-09 e pandemia do COVID 19 em 2020-21), enquanto a EDUCAGAO apre-
senta um crescimento mais constante e parece estar relacionada a marcos normativos
como o Fundef, o Fundeb, a Lei de Diretrizes e Bases (LDB), além da jurisprudéncia

sobre acesso a educacao basica e superior.

A analise seguinte tratou de individualizar as 5.289 decisdes analisadas em dois
grandes blocos — MONOCRATICAS e COLEGIADAS — permitindo-se identificar dife-
rencas marcantes no indice de sucesso das demandas de saude e educacio conforme

o tipo de deliberacao proferida pelo STF.
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No campo da saude, foram encontradas 1.609 decisdes no total, das quais 1.560
foram proferidas monocraticamente e apenas 49 de forma colegiada. O contraste nos
resultados € evidente: enquanto nas decisdes monocraticas o indice de provimento al-
cancga 88,91%, nas decisdes colegiadas esse percentual despenca para 24,49%. A dis-
crepancia chama atencgao e sugere que, embora a saude seja um direito amplamente
judicializado e frequentemente reconhecido por decisdes individuais dos ministros, ha

uma tendéncia restritiva nas deliberag¢des plenarias ou de turmas.

A mesma légica, ainda que com nuances diferentes, se aplica ao direito a edu-
cagao. Das 547 decisbes totais, 531 foram monocraticas, com um impressionante in-
dice de sucesso de 97,18%. As decisdes colegiadas sobre o tema, por outro lado, foram
apenas 16, com um indice de provimento de 25%. Assim como na saude, os julgamen-
tos monocraticos ndo apenas sao mais frequentes, como também mais favoraveis ao
jurisdicionado. Essa tendéncia é relevante, pois reforga a hipotese de que os ministros,
ao decidirem individualmente, adotam uma postura mais responsiva a protecao dos
direitos sociais, talvez pela percepg¢ao de urgéncia, da vulnerabilidade dos sujeitos e da

necessidade de dar uma resposta aos casos apresentados.

DET(I)T:AO DIREITO TOTAL PROVIMENTO % SUCESSO CAF::IOEE'II?RES
COLEGIADA SAUDE 49 12 24% 2253,17
COLEGIADA EDUCAGCAO 16 4 25% 21562,6

MONOCRATICA SAUDE 1560 1387 88,91% 13401,3
MONOCRATICA EDUCAGAO 531 516 97,18% 13109,83

Tabela 6 — Satde e Educagéo por tipo de deciséo.
Fonte: sistema de jurisprudéncia do STF. Dados tratados pelo autor.

A leitura conjunta desses dados evidencia um ponto central para a tese: a forma
pela qual o STF decide importa tanto quanto o conteudo da decisdo. As decisbes mo-
nocraticas tém funcionado como uma valvula de escape para a efetividade de direitos
sociais em casos concretos, ao passo que as colegiadas revelam maior deferéncia aos
limites institucionais e a l6gica da autocontencéo judicial. Essa tensao entre efetividade
e institucionalidade esta no cerne do debate sobre o papel do Judiciario na concretiza-

¢ao dos direitos sociais fundamentais.

Essa ultima analise, que diz respeito ao numero de caracteres aplicados em cada
uma das decisdes e a proeminéncia de decisbes mais longas quando se trata de deci-
sdes monocraticas — onde haveria uma necessidade de se defender melhor a deciséo

proferida, levou a outra anadlise, que diz respeito aos argumentos para decidir. Isso
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porque, de acordo com a hipétese doutrinaria, as decisdes fariam uso indiscriminado
de expressdes-chave como reserva do possivel e minimo existencial para amparar
seus fundamentos. Em face disso, se utilizando de ferramentas de busca de texto, com-

parou-se os termos apresentados para determinar a decis&o judicial.

Em relagdo a EDUCACAO, o texto constitucional foi recorrentemente citado como
fundamento para decidir, com o Art. 205 (educagao como direito de todos) sendo citado
227 vezes como razao de decidir — com 343 mencdes no total; o Art. 206 (principios)
citado 110 vezes no total, o Art. 208 (deveres do Estado), citado 33 vezes como razéo
de decidir— 1639 no total; e o Art. 211 (organizacgao), 5 vezes como argumento decisorio
— 564 no total. O genérico Art. 6° (direitos sociais) enunciado 353 vezes por extenso e
58 vezes na forma plural artigos. Ainda que se trate de instancia que nao se analisa (ou
nao deve analisar) a legislagcao infraconstitucional, notou-se, ainda que a LDB (Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao Nacional, Lei n°® 9.394/1996,) teve 26 mengdes como
sigla e mais 34 por extenso, o FUNDEB (Fundo de Manuteng¢do e Desenvolvimento da
Educacao Basica) apareceu em 44 mengdes, com mais 17 mengdes tratado como lei
9.424/96), o FUNDEF (Fundo de Manutencédo e Desenvolvimento do Ensino Funda-
mental e de Valorizagdo do Magistério) foi referido 29 vezes e o Plano Nacional de

Educacéo teve 45 mencgdes (com mais 29 como sigla).

Em relagdo a saude, o Art. 6° da Constituicdo Federal aparece 506 vezes em
sua forma abreviada (Art. 6°) e outras 128 vezes por extenso, o Art. 196 é mostrado
122 vezes em sua forma abreviada (Art. 196) e 199 vezes por extenso e 33 vezes re-
ferido com outros artigos (normalmente o Art. 201). A lei 8.080/90 aparece em 391 ve-

zes, com outras 96 mencodes da lei 8.142/90.

Além disso, extraiu-se especificamente os termos MINIMO EXISTENCIAL, RESERVA
DO POSSIVEL, PROIBICAO DO RETROCESSO, SEPARACAO DOS PODERES € PROMESSA CONSTI-
TUCIONAL*?, de cada um dos topicos, com resultados a seguir (esses, ndo referentes a

fundamentacao da deciséao.

Nas decisdes sobre educacao, a expressao MINIMO EXISTENCIAL apareceu 311 ve-
zes (54,18%); a PROIBIGAO DO RETROCESSO apareceu 67 vezes (11,67%); a RESERVA DO
POSSIVEL surgindo 700 vezes (mais de uma vez por decisao, em média); a SEPARACAO

DOS PODERES foi referida 825 vezes, mais de 1 em média por decisdo; com o termo

40 Observado em face da decisao-paradigma Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 393175.
Rel. Min. Celso de Mello. Segunda Turma. Julgado em 12.12.2006.
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PROMESSA CONSTITUCIONAL constando em 13 resultados (2,26%). Na saude expresséo
MINIMO EXISTENCIAL apareceu 338 vezes (21%); a PROIBICAO DO RETROCESSO apareceu
67 vezes (11,67%); a RESERVA DO POSSIVEL surgindo 647 vezes (40,21%); a SEPARAGAO
DOS PODERES foi referida 1251 vezes (77,75%); com o termo PROMESSA CONSTITUCIONAL

constando em 13 resultados (18,39%).

Nas decisdes, em geral, os dados também foram tratados e até combinados em

grupos, retornando os dados abaixo:

MINIMO EXISTENCIAL 407 ocorréncias entre 4995 totais, 361 dentro dos 4000 que
analisam direitos sociais e 327 dentro dos 3809 que concedem direito;

citado com RESERVA DO POSSIVEL 307/4995, 273/4000 e 259/3809

citado com PROIBICAO DO RETROCESSO 34/4995, 32/4000, 32/3809

citado com SEPARACAO DOS PODERES 237/4995, 208/4000, 194/3809

citado com PROMESSA CONSTITUCIONAL 42/4995, 39/4000, 39/3809
RESERVA DO POSSIVEL 661 ocorréncias entre 4995 totais, 586 dentro dos 4000
gue analisam direitos sociais e 564 dentro dos 3809 que concedem direito;

citado com MINIMO EXISTENCIAL 307/4995, 273/4000 e 259/3809

citado com PROIBICAO DO RETROCESSO 38/4995, 36/4000, 35/3809

citado com SEPARACAO DOS PODERES 441/4995, 386/4000, 369/3809

citado com PROMESSA CONSTITUCIONAL 48/4995, 45/4000, 45/3809
PROIBICAO DO RETROCESSO 62 ocorréncias entre 4995 totais, 57 dentro dos
4000 que analisam direitos sociais e 53 dentro dos 3809 que concedem direito;

citado com MINIMO EXISTENCIAL 34/4995, 32/4000, 32/3809

citado com RESERVA DO POSSIVEL 38/4995, 36/4000, 35/3809

citado com SEPARACAO DOS PODERES 26/4995, 26/4000, 25/3809

citado com PROMESSA CONSTITUCIONAL 1/4995, 1/4000, 1/3809
SEPARACAO DOS PODERES 902 ocorréncias entre 4995 totais, 792 dentro dos
4000 que analisam direitos sociais e 756 dentro dos 3809 que concedem direito;

citado com MINIMO EXISTENCIAL 237/4995, 208/4000, 194/3809

citado com RESERVA DO POSSIVEL 441/4995, 386/4000, 369/3809

citado com PROIBICAO DO RETROCESSO 26/4995, 26/4000, 25/3809

citado com PROMESSA CONSTITUCIONAL 39/4995, 36/4000, 36/3809

PROMESSA CONSTITUCIONAL 137 ocorréncias entre 4995 totais, 133 dentro dos
4000 que analisam direitos sociais e 133 dentro dos 3809 que concedem direito;
citado com MINIMO EXISTENCIAL 42/4995, 39/4000, 39/3809

citado com_RESERVA DO POSSIVEL 48/4995, 45/4000, 45/3809
citado com SEPARACAO DOS PODERES 26/4995, 26/4000, 25/3809
citado com PROIBICAO DO RETROCESSO 39/4995, 36/4000, 36/3809

Tabela 7 - Fundamentag&o das Decisdes (termos-chave)
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A comparacao entre as decisbes do Supremo Tribunal Federal envolvendo os
direitos a educacgao e a saude revela uma clara distingdo quanto ao grau de densidade
normativa mobilizado pelo julgador no momento da fundamentagdo. Com base no um
conjunto decisdes relativas a educacéo e decisdes relacionadas a saude, é possivel
observar que o direito a educacao é frequentemente decidido com fundamento direto
em normas constitucionais de conteudo prescritivo claro, enquanto a saude tende a ser

respaldada em fundamentos éticos e conceitos-chave indeterminados*'.

O fato de o artigo 208 da Constituicdo Federal, que estabelece os deveres do
Estado no campo da educacéo, ter sido mencionado em 227 decisdes distintas (41,5%
do total), com 547 mengdes brutas denota de maneira expressiva a centralidade nor-
mativa que essa disposicao ocupa no processo decisorio. De forma complementar, os
artigos 205 e 211 também foram amplamente utilizados como base constitucional, com
percentuais significativos de citagdo. Esses dados apontam para um fenébmeno rele-
vante: a judicializacdo da educagéo se ancora, de forma predominante, em normas
constitucionais especificas e densas, que delimitam com clareza as obriga¢des esta-

tais, permitindo ao julgador uma atuagdo menos sujeita @ argumentagao aberta*?.

41 Como observado no julgamento da ARE 869518 (anexa), de relatoria do Ministro Celso de Mello
(2015): “Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da Presidéncia do Supremo
Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a saude — que se qualifica como direito subjetivo inalienavel a todos
assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, “caput”, e art. 196) — ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo, uma
vez configurado esse dilema, que razbes de ordem ético-juridica imp&em, ao julgador, uma soé e possi-
vel opcéo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a saude humanas” (sem grifo no origi-
nal). Da mesma forma, se observa no julgamento do RE 271698, julgado em 200 pelo ministro Neri da
Silveira: “O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinata-
rios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizacao federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqtiente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegi-
tima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governa-
mental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.” (sem grifo no original)

42 Note-se, por exemplo o julgado na STA 214, de 2008, de Relatoria do Min. Gilmar Mendes, que
corrobora o uso das disposi¢gdes normativas constitucionais e legais em conjunto com preceitos-chave
para fundamentar as decisdes. “Nao ha duvida quanto a possibilidade juridica de determinagao judicial
para o Poder Executivo concretizar politicas publicas constitucionalmente definidas, como no presente
caso, em que o comando constitucional exige, com absoluta prioridade, o oferecimento do ensino obri-
gatdrio, de acesso universal e gratuito, claramente definido no texto constitucional, no Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente e na Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo. As peculiaridades historicas e
sociais brasileiras determinam que, ao se completarem 20 anos da promulgagédo da Constituicdo de
1988, os poderes do Estado, vinculados aos comandos constitucionais, ndo megam esforgos para ga-
rantir a concretizagao do direito fundamental a educagéo. A educacéo é o principal instrumento que as
sociedades democraticas possuem para promover a mobilidade social. E o acesso ao ensino que ga-
rante as condi¢gdes necessarias para o desenvolvimento da pessoa, para o exercicio da cidadania e
dos direitos individuais e para a aquisicao da consciéncia social indispensavel para que a sociedade
brasileira realize seus objetivos fundamentais (art. 3° da CF).” (sem grifo no original)
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De maneira contraria ao que se esperava, 0s conceitos abertos MINIMO EXISTEN-
CIAL, RESERVA DO POSSIVEL, PROIBIGAO DO RETROCESSO, SEPARAGAO DOS PODERES € PRO-
MESSA CONSTITUCIONAL apareceram mais nas decisdes que dizem respeito ao direito a
EDUCACAO, tanto em nimeros gerais quanto proporcionais, coligando-se com as dis-

posi¢cdes normativas para determinar um maior indice de sucesso nas demandas*3.

Esses dados revelam que o STF, embora atue como garantidor dos direitos so-
ciais, recorre de maneira mais constante e direta ao texto constitucional no campo da
educacéo, ainda que se ampare em argumentos e preceitos-chave como suporte na
decisdo. A densidade normativa do direito analisado, portanto, influencia diretamente a
estrutura deciséria do Tribunal, condicionando a escolha dos fundamentos e moldando
a intensidade da intervencéo judicial. Quanto mais denso e prescritivo € o enunciado
constitucional, maior é a tendéncia de o STF ancorar sua decisdo nele, ainda que o

fundamento seja justificado em conceitos juridicos abertos.

Essa constatacdo empirica refor¢ca a hipétese de que a densidade normativa é
um fator decisivo na efetividade judicial dos direitos sociais. O que se verifica € uma
correlagao entre o grau de concretude da norma constitucional e a estabilidade argu-

mentativa da deciséo judicial, o que permite concluir que a estrutura normativa do direito

43 Demandas coligadas, como, por exemplo, no Al 591906, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, julgado
em 2010: “A educagéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, ndo se expoe,
em seu processo de concretizacdo, a avaliagdes meramente discricionarias da Administragéo Publica,
nem se subordina a razdes de puro pragmatismo governamental. - Os Municipios — que atuardo, prio-
ritariamente, no ensino fundamental e na educacéo infantil (CF, art. 211, § 2°) — n&o poderdo demitir-se
do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei
Fundamental da Republica, e que representa fator de limitagdo da discricionariedade politico- -admi-
nistrativa dos entes municipais, cujas opg¢des, tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF,
art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conve-
niéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social. - Embora inquestio-
navel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases
excepcionais, determinar, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituigdo, sejam estas implementadas, sempre que 0s 6rgaos estatais competentes, por descum-
prirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio, vierem a compro-
meter, com a sua omissao, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. (...) DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA
AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA
DO POSSIVEL'. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRI-
DADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL'.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CON-
CRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GE-
RACAO).” (sem grifo no original)
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invocado € determinante ndo apenas para sua exequibilidade, mas também para a co-

eréncia e previsibilidade das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

A analise inicial dos dados da planilha revela informagdes relevantes que ajudam
a sustentar a hipétese de que o direito a educacéao, por apresentar maior densidade
normativa, recebe um tratamento judicial mais consistente pelo STF em comparagao
ao direito a saude. Apesar de ambos os direitos serem majoritariamente acolhidos, a
educacgao apresenta maior taxa de éxito nas decisdes. Isso reforga a hipétese de que
a maior densidade normativa — com parametros explicitos de acesso, financiamento,
competéncias e metas — gera uma menor margem de discricionariedade para a Corte,

facilitando decisoes favoraveis.

A partir da andlise dos temas mais recorrentes e da densidade normativa asso-
ciada a cada um deles, confirma-se a hipétese central da presente tese: a efetividade
judicial dos direitos sociais esta diretamente condicionada ao grau de estruturagao nor-
mativa do direito invocado. A presenga de normas claras, detalhadas e regulamentadas
— como ocorre na educacao — facilita o reconhecimento judicial do direito e favorece
a concessao da prestagao jurisdicional. Por outro lado, a auséncia de densidade nor-
mativa — como nos casos de moradia, saude n&o protocolar ou assisténcia fragmen-
tada — amplia a margem de prudéncia judicial e reduz o grau de protecéao efetiva con-
ferida pelo STF. A densidade normativa emerge, portanto, como um dos principais fa-

tores de viabilidade da efetividade judicial dos direitos sociais no Brasil contemporaneo.
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5. CONCLUSOES

A presente tese partiu da hipétese de que a densidade normativa — compreen-
dida como o nivel de completude prescritiva e l6gica da norma constitucional, refletido
no grau de precisdo e determinagdo com que estabelece os elementos essenciais de
um direito, bem como na sua capacidade de fornecer parametros suficientes para ori-
entar a atuacao dos Poderes Publicos e do Judiciario — impacta de modo decisivo sua
efetividade judicial. Diante da multiplicidade de litigios envolvendo direitos sociais, da
frequente colisdo entre pretensdes individuais e limitagées orgamentarias do Estado, e
do protagonismo assumido pelo Supremo Tribunal Federal na definicdo dos contornos
desses direitos, tornou-se necessario compreender se 0 modo como os direitos sociais

sao constitucionalmente delineados influencia sua protegao jurisdicional.

A analise empirica das 5.289 decisdes do STF entre 1988 e 2024 revelou pa-
droes claros. Embora os direitos sociais a saude e a educacao apresentem indices
elevados de éxito judicial (87% e 95%, respectivamente), o grau de sucesso varia sig-
nificativamente conforme a densidade normativa envolvida. O direito a educag¢ao, am-
plamente regulado pela Constituicado e por legislagao infraconstitucional (como a LDB),
apresenta arcabouco juridico mais denso, com normas de eficacia plena e regras claras
de prestacao estatal. Esse detalhamento normativo fornece parametros objetivos e fer-
ramentas interpretativas mais estaveis ao Judiciario, o que se reflete na coeréncia ar-
gumentativa das decisdes, que sdo menos suscetiveis a solugbes casuisticas, contra-

ditorias ou improvisadas.

Embora clausulas gerais como “minimo existencial”, “reserva do possivel” e “pro-
ibicdo do retrocesso” também sejam frequentemente mobilizadas nas decisdes sobre
educacao, sua funcao nesse contexto € complementar, operando como reforgo herme-
néutico ao conjunto normativo previamente estabelecido. Ja nas decisdes sobre saude
— cuja regulagao constitucional e legal é mais aberta e fragmentaria — essas mesmas
clausulas sao utilizadas como fundamento central e substitutivo, em muitos casos, di-
ante da auséncia de normas suficientemente claras. Isso amplia a margem de discrici-
onariedade judicial e resulta em maior variabilidade nos fundamentos, gerando, por ve-
zes, decisdes de dificil previsibilidade. Em suma, a densidade normativa do direito a
educacao nao impede o uso de principios abertos, mas oferece estrutura suficiente para

evitar que eles se tornem o Unico ou o principal critério decisorio.
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O que se evidencia, portanto, € que o STF responde nédo apenas a estimulos
casuisticos ou pressdes sociais, mas a propria arquitetura normativa que molda cada
direito. Onde ha mais norma, ha mais direito. Onde ha regra, ha mais deferimento. A
densidade normativa atua, assim, como redutor da incerteza interpretativa e indutor de
coeréncia decisoria. A judicializagao da educacgao se da com base em parametros nor-
mativos mais precisos; a da saude, com mais frequéncia, repousa sobre juizos princi-
piolégicos, com margem mais ampla a discricionariedade judicial. Isso torna a densi-
dade normativa um critério objetivo de analise da efetividade dos direitos fundamentais

sociais no Brasil.

Essa constatagao tem implicagdes tedricas importantes. Em primeiro lugar, rela-
tiviza a ideia de que a protegéo judicial dos direitos sociais depende majoritariamente
da “vontade” do julgador ou da sensibilidade politica das cortes. Mostra que a configu-
ragcado normativa dos direitos — seu desenho constitucional, a existéncia de legislacao
infraconstitucional, a presenga de programas estruturantes — exerce papel central na
capacidade de tutela judicial. Em segundo lugar, fornece um parametro técnico para
diferenciar os graus de exigibilidade entre os direitos, reforcando a tese de que nédo é a
natureza prestacional que dificulta sua prote¢do, mas sim a fragilidade ou robustez do

seu desenho normativo.

Ao mesmo tempo, € preciso reconhecer que a auséncia de normas densas e a
existéncia de lacunas legislativas tém deslocado a deliberagdo democratica para o foro
judicial. A anélise da totalidade das decisbes sobre restricdo de direitos sociais revela
que o STF tem assumido um papel exponencialmente crescente — e por vezes substi-
tutivo — na formulagao das politicas publicas. Esse movimento, embora por vezes ne-
cessario, fragiliza o equilibrio institucional entre os Poderes, ao substituir a responsabi-
lidade politica dos legisladores e gestores pela discricionariedade técnica dos juizes. O
resultado, muitas vezes, é a criagdo de um ciclo de judicializagdo que estimula novas
demandas e impde pressdes crescentes sobre o orgamento publico, gerando um am-

biente de decisdes casuisticas e risco de decisionismo judicial.

Do ponto de vista pratico, a tese contribui com o debate contemporaneo sobre o
papel do Judiciario na concretizagao de politicas publicas e sobre os limites da jurisdi-
¢ao constitucional em tempos de restri¢cao fiscal. A judicializagdo de direitos sociais €
fendmeno irreversivel, mas sua racionalizacdo depende da qualidade das normas que

estruturam as pretensdes. Em vez de buscar freios institucionais a atuagao do Judiciario
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— como a jurisprudéncia defensiva ou o uso de filtros automatizados —, seria mais
eficaz investir na densificacdo normativa dos direitos sociais, estabelecendo critérios

objetivos para sua efetivagdo e delimitando com clareza os deveres do Estado.

Contudo, é necessario reconhecer as limitagdes metodolégicas do presente es-
tudo, especialmente aquelas relacionadas a base de dados utilizada. A extragcao das
decisdes do Supremo Tribunal Federal foi feita por meio do sistema de jurisprudéncia
da propria Corte, que se apoia em filtros de texto por palavras-chave e classificagdes
tematicas nao uniformes. Esse tipo de filtragem, embora imprescindivel para um levan-
tamento de grande volume, restringe a analise ao que foi indexado sob o tema "restricao
de direitos sociais", podendo excluir decisdes relevantes por auséncia de categorizagao
explicita. Além disso, as decisdes monocraticas, majoritarias na base, néo trazem, em
muitos casos, fundamentagdes densas, o que limita a andlise qualitativa dos argumen-
tos. A construcado dos bancos de dados, ainda que cuidadosa, foi feita manualmente,
com categorizagao individual das decisbes — 0 que reduz a abrangéncia de temas e

exige cautela nas inferéncias.

Essas limitagdes, longe de invalidar os achados, indicam caminhos para novas
investigacoes, especialmente aquelas que desejem aprofundar a analise da jurispru-
déncia do STF a partir de outros critérios classificatérios, como o relator, a composi¢ao
da turma, a presencga de amicus curiae, a existéncia de repercussao geral ou a analise
de textos em perspectiva comparativa a fim de buscar focos de incoeréncia interna do
julgado ou dele em relagao a corte. A prépria base de decisdes utilizada nesta pesquisa
pode servir de ponto de partida para estudos sobre a evolugao argumentativa da Corte
ao longo dos anos, a influéncia de conjunturas econémicas especificas nas decisdes
de deferimento ou indeferimento, ou mesmo para a aplicagdo de modelos de analise
automatizada de linguagem juridica com auxilio de ferramentas de inteligéncia artificial.
Trata-se, em outras palavras, de um material vivo, que pode ser retrabalhado sob di-

versos angulos e metodologias.

E nesse contexto que a presente tese reafirma a importancia de observar a den-
sidade normativa como critério estruturante para o fortalecimento da justica social. O
modelo brasileiro de Estado Social, tal como delineado na Constituicado de 1988, exige
permanente tensdo entre o reconhecimento de direitos e sua viabilidade concreta, o
que remete diretamente ao orgcamento publico, as relagdes entre os Poderes e ao papel

do Judiciario na mediacdo dos conflitos distributivos. Nessas relagcbes, a densidade



134

normativa opera como vetor de responsabilidade institucional: quando o Legislativo re-
gulamenta de maneira clara e precisa os direitos sociais, 0 Executivo fica obrigado a
cumpri-los sem margem de recusa discricionaria, e o Judiciario passa a dispor de ins-

trumentos mais seguros para exigir sua implementacao.

Ao contrario, quando o texto € vago ou lacunar, abre-se espaco para alegagoes
de inviabilidade administrativa, disputas hermenéuticas e contengdes judiciais basea-
das em prudéncia fiscal. Nesse arranjo, a densidade normativa atua como elemento de
coordenacgao entre os Poderes: reduz assimetrias interpretativas, fortalece a accounta-
bility decisoria e transforma promessas constitucionais em comandos exequiveis. O que
esta pesquisa revela é que o controle judicial se da com mais firmeza e legitimidade
quando amparado em normas densas, claras e estruturadas — aquelas que, mais do
que proclamar um direito, definem como ele deve ser garantido, por quem e em que

medida.
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