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RESUMO

A presente monografia investiga a tensdo entre a Constituicdo de 1988 como promessa
normativa e simbdlica de cidadania social e os limites institucionais de sua concretizagao no
Brasil pos-redemocratizagdo. O trabalho analisa em que medida a expansdo dos direitos
fundamentais sociais produz legitimidade simbolica e quais sdo seus limites diante de
restri¢gdes politicas, orgamentarias, administrativas e judiciais. A pesquisa adota abordagem
qualitativa, de natureza teoérico-dogmatica, com analise institucional e apoio documental
normativo e jurisprudencial, articulando teoria constitucional, or¢amento publico, emendas
parlamentares e jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre saude e educacao infantil.
Sustenta-se que a Constituicdo de 1988 vincula juridicamente o Estado a realizagdo dos
direitos sociais e fornece linguagem publica de reivindicagdo, mas sua funcdo simbdlica
torna-se ambivalente quando a promessa constitucional se distancia da experiéncia social.
Conclui-se que o orcamento publico ¢ mediagdo concreta da Constituicdo e que a
judicializagdo reafirma a exigibilidade dos direitos, embora ndo substitua planejamento,
capacidade estatal e politicas publicas universais.

Palavras-chave: Constituicdo de 1988; direitos fundamentais sociais; constitucionalizacao
simbolica; orcamento publico; judicializa¢do dos direitos sociais.



ABSTRACT

This monograph investigates the tension between the 1988 Constitution as a normative and
symbolic promise of social citizenship and the institutional limits of its concretization in
post-redemocratization Brazil. The study analyzes the extent to which the expansion of
fundamental social rights produces symbolic legitimacy and what limits it faces in light of
political, budgetary, administrative, and judicial constraints. The research adopts a qualitative,
theoretical-dogmatic approach, with institutional analysis and normative and jurisprudential
documentary support, articulating constitutional theory, public budget, parliamentary budget
amendments, and the case law of the Brazilian Federal Supreme Court on health and early
childhood education. It argues that the 1988 Constitution legally binds the State to the
realization of social rights and provides a public language of claims, but its symbolic function
becomes ambivalent when the constitutional promise distances itself from social experience.
The study concludes that the public budget is a concrete mediation of the Constitution and
that judicialization reaffirms the enforceability of rights, although it does not replace
planning, state capacity, and universal public policies.

Keywords: 1988 Constitution; fundamental social rights; symbolic constitutionalization;
public budget; judicialization of social rights.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 ocupa posi¢do singular no constitucionalismo brasileiro.
Promulgada no contexto da redemocratizacdo, apos mais de duas décadas de experiéncia
autoritaria, ela reorganizou juridicamente o Estado, restabeleceu direitos e garantias
fundamentais, fortaleceu mecanismos de controle do poder e ampliou significativamente o
catdlogo de direitos fundamentais sociais, consolidando a transi¢do para o Estado
Democratico de Direito'. Sua importancia, porém, ndo se limita a reconstru¢do institucional
da democracia. A Constituicdo também projetou uma promessa de cidadania material,
fundada na dignidade da pessoa humana, na igualdade, na reduc¢do das desigualdades e na
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria. Nesse sentido, como observam Carvalho
Netto e Scotti, a Constituicdo deixa de ser compreendida como mero documento de
organizacdo do Estado e passa a expressar “o compromisso fundamental de uma comunidade
de pessoas que se reconhecem reciprocamente como livres e iguais™.

Essa promessa ndo se realiza em terreno institucional neutro. O Brasil pds-1988
continua marcado por desigualdades estruturais, assimetrias federativas, precariedades
administrativas, restrigdes orcamentarias e disputas politicas fragmentadas. A Constituicao
prometeu direitos, mas a concretizagdo desses direitos depende de instituicdes capazes de
formular politicas publicas, financiar prioridades, executar agdes e prestar contas a sociedade.
A distancia entre texto constitucional e realidade social, portanto, ndo pode ser explicada
apenas como descumprimento moral da Constituicdo, nem como simples insuficiéncia de
vontade politica. Trata-se de uma tensado institucional mais complexa, situada entre a forga
normativa da Constituigdo e as condi¢des concretas de sua realizagao.

E nessa tensdo que se insere o objeto deste trabalho. A Constituicdo de 1988 nio atua
apenas como norma juridica vinculante. Ela também produz expectativas sociais, organiza
esperancas coletivas, fornece linguagem publica de reivindicacdo e sustenta formas de
legitimidade institucional. Afirmar essa dimensdo simbdlica ndo significa dizer que a
Constituicao ¢ falsa, inttil ou meramente retdrica. Ao contrario, sua forca simbolica integra
sua propria funcao constitucional: o texto ndo apenas regula instituicdes, mas também projeta
um horizonte de futuro e oferece pardmetros para que cidaddos e instituicdes cobrem a

realizacdo de direitos. O problema surge quando esse horizonte se distancia de modo

" BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur,
2025. 1 recurso online (661 p. ISBN 9788553626861), p. 158.

2 NETTO, Menelick de Carvalho; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito: a
produtividade das tensdes principiolégicas e a superacio do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum,
2011. p. 19-20.
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persistente da experiéncia cotidiana de concretizagcdo. Nesses casos, a promessa constitucional
pode preservar a expectativa democratica de transformagdo, mas também alimentar
frustracao, descrenga e crise de legitimidade.

A fun¢do simbolica da Constituicao €, portanto, ambivalente. Ela permite que direitos
fundamentais sociais sejam invocados como compromissos juridicos do Estado, € ndo como
favores administrativos ou concessdes ocasionais da politica. Ao mesmo tempo, quando a
linguagem constitucional se expande sem correspondéncia suficiente em politicas publicas,
or¢amento ¢ capacidade administrativa, pode funcionar como substituto simbdlico da
realizacdo material. A adverténcia de Marcelo Neves ¢ relevante nesse ponto: a
constitucionalizagdo pode atuar como alibi quando a realizagdo da Constituicao ¢ transferida

para um “futuro remoto e incerto™

. O desafio teorico deste trabalho estd em compreender
essa ambivaléncia sem reduzir a Constituicdo de 1988 a fachada simbolica ¢ sem trata-la
como instrumento capaz de transformar a realidade por si so.

A mediacdo orcamentaria ocupa lugar central nessa investigagdo. Direitos
fundamentais sociais exigem politicas publicas; politicas publicas exigem financiamento,
planejamento e execucao administrativa. O orgamento publico, por isso, ndo sera tratado aqui
como tema meramente técnico, mas como uma das arenas decisivas da concretizacao
constitucional. E nele que a promessa de cidadania material encontra limites concretos:
recursos precisam ser arrecadados e escolhas publicas precisam ser convertidas em execugio®.
A Constituicdo estabelece direitos e objetivos; enquanto isso 0 orcamento revela, em grande
medida, quais compromissos serdo efetivamente financiados e quais permanecerdo
dependentes de adiamento ou disputa.

Esse enfoque permite deslocar o debate da oposicdo simplista entre direito e escassez.
O fato de os direitos sociais dependerem de recursos nao elimina sua fundamentalidade. Ao
mesmo tempo, sua previsdo constitucional ndo dispensa escolhas publicas responsaveis,
transparentes e justificadas. O problema constitucional ndo estd em reconhecer que ha limites
financeiros e institucionais, mas em saber como esses limites sio demonstrados, organizados
e compatibilizados com prioridades constitucionais. Escassez, responsabilidade fiscal e

capacidade administrativa ndo podem ser convertidas em férmulas abstratas de neutralizagdo

3 NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢do simbélica. Sdo Paulo: Académica, 1994, p. 160.

* ROCHA, Manoel Ilson Cordeiro et al. Responsabilidade social versus responsabilidade fiscal na jurisprudéncia
do STF... Revista de Direito, [s.1.], 2024, p. 178: “O ponto de partida é a constatacdo de que a protecdo estatal
dos direitos sociais ¢ indissociavel do planejamento or¢gamentario, de onde se deriva o desafio de eleger politicas
publicas, de entender a reserva do possivel".
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dos direitos. Tampouco podem ser ignoradas por uma leitura voluntarista da Constitui¢do,
como se a enunciacdo normativa bastasse para produzir servigos publicos universais.

Quando as mediagdes politico-administrativas nao realizam suficientemente os direitos
fundamentais sociais, parte das expectativas abertas pela Constitui¢do tende a se deslocar para
o Judiciario. A judicializacdo aparece, nesse contexto, como resposta parcial e sintoma
institucional. E resposta porque pode proteger situagdes concretas, corrigir omissdes e
reafirmar a forga normativa dos direitos. E sintoma porque sua expansao revela a insuficiéncia
dos canais ordinérios de concretizacdo constitucional. O Supremo Tribunal Federal, nesse
cenario, funciona como arena de reafirmacdo da promessa constitucional, mas ndo como
instituicdo capaz de substituir, sozinha, or¢amento, planejamento, administragdo publica e
politica democratica. A jurisdicdo constitucional pode cobrar direitos e formular parametros;
nao pode, por si mesma, produzir as condi¢des estruturais de sua realizagao universal.

Diante desse quadro, o problema de pesquisa que orienta este trabalho pode ser
formulado nos seguintes termos: em que medida a Constituicdo de 1988, ao expandir a
promessa de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, opera como mecanismo de
producao de legitimidade simbolica no constitucionalismo brasileiro pos-1988, e quais sdo os
limites dessa funcdo diante das restri¢des politicas, institucionais, or¢amentérias e judiciais do
Estado brasileiro?

A hipotese adotada € que a Constituigao de 1988 exerce fungdo normativa e simbdlica
estrutural. Normativa, porque vincula juridicamente o Estado a realizagdo dos direitos
fundamentais sociais; simbolica, porque produz expectativas de inclusdo, cidadania e justica
social. Essa funcdo ndo se reduz a retoérica, pois orienta politicas publicas, fundamenta
decisdes judiciais e estrutura reivindicagdes sociais. Contudo, diante de limitagdes
or¢amentarias, fragmentacao politica, insuficiéncia de planejamento, baixa capacidade estatal
e judicializacdo desigual, a promessa constitucional tende a se dissociar parcialmente da
experiéncia social. Sua funcdo simbdlica torna-se, entdo, ambivalente: preserva um horizonte
democratico de transformagdo, mas também pode alimentar frustracdo e descrenca
institucional.

A relevancia da pesquisa decorre precisamente dessa articulagdo entre Constituigao,
or¢amento ¢ jurisdicdo. O tema envolve a efetividade dos direitos fundamentais sociais, a
confianca nas instituicdes democraticas, o papel do or¢amento como mediagdo concreta da
Constitui¢ao e a relacdo entre Executivo, Legislativo, Judiciario e administragao publica na

concretizacdo da Constituicdo social. Investigar essa relacdo permite compreender por que a
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forca normativa dos direitos sociais depende ndo apenas de sua previsdo textual, mas também
das institui¢des encarregadas de financia-los, planeja-los, executa-los e controla-los.

A pesquisa adota abordagem qualitativa, de natureza tedrico-dogmatica, com analise
institucional e apoio documental normativo e jurisprudencial. O eixo principal ¢
tedrico-constitucional, pois busca compreender categorias como promessa constitucional,
funcdo simbdlica, legitimidade e crise de legitimidade. A dimensdo dogmatica aparece na
analise da Constituicao de 1988, dos direitos fundamentais sociais, da Constitui¢ao financeira,
da separacdo de poderes e da jurisprudéncia constitucional. A andlise institucional, por sua
vez, permite conectar norma e realidade, especialmente nos campos do or¢amento publico,
das emendas parlamentares e da judicializag¢do dos direitos sociais.

A delimitagdo do trabalho ¢ necessaria. Nao se pretende realizar pesquisa empirica
quantitativa ampla, medir estatisticamente a efetividade da Constitui¢ao ou examinar todos os
direitos sociais previstos no texto constitucional. Saude, fornecimento de medicamentos,
educacdo infantil, orgamento publico e emendas parlamentares serdo utilizados como eixos
estratégicos de analise, por revelarem com especial nitidez a tensdao entre direito, politica,
financiamento e capacidade estatal. O STF sera analisado como arena institucional de
reafirmacdo da promessa constitucional, e nio como objeto Unico da pesquisa. A proposta ndo
¢ produzir um estudo completo sobre o Tribunal, mas compreender seu papel na dindmica
mais ampla de deslocamento das expectativas constitucionais para a jurisdigao.

O trabalho estd estruturado em trés capitulos de desenvolvimento, além desta
introducdo e da conclusdo. O segundo capitulo constréi a base tedrica da pesquisa,
examinando a democracia representativa, a crise de legitimidade, a Constituicao de 1988
como promessa normativa € a funcdo simbolica dos direitos fundamentais sociais. O objetivo
¢ mostrar por que a Constituicdo pode ser compreendida simultaneamente como norma,
promessa e estrutura de expectativas sociais.

Em seguida, o terceiro capitulo analisa os limites institucionais da concretizacdo dessa
promessa, com foco no orcamento publico, no planejamento estatal, na responsabilidade
fiscal, nas emendas parlamentares, no orgamento secreto, na reserva do possivel e na
capacidade estatal. O or¢amento serd tratado como espago juridico, politico e distributivo em
que a promessa constitucional ¢ disputada, priorizada, financiada ou adiada.

J4 o quarto capitulo examina a judicializacdo dos direitos sociais e o papel do Supremo
Tribunal Federal como instincia de reafirmagdo, compensagao simbolica e limitagdo
institucional da promessa constitucional. A andlise passa pela ascensdo institucional do STF,

pela judicializacao da saude e da educacdo, pelos critérios de intervencao judicial em politicas
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publicas e pela ideia de didlogos institucionais. Com isso, o capitulo prepara a compreensao
da judicializacdo como uma das arenas em que a promessa constitucional ¢ reafirmada, mas

também confrontada com seus proprios limites institucionais.

2 CONSTITUICAO DE 1988, PROMESSA CONSTITUCIONAL E FUNCAO
SIMBOLICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A democracia moderna ¢ um sistema que vive sob a tensdo entre suas promessas
normativas e sua realidade institucional. Como observado por Vera Karam de Chueiri, ela ¢
um “projeto sempre incompleto que tem nos cidaddos comuns, nas pessoas ordindrias, a sua
poténcia™. No entanto, a observada distdncia entre as expectativas geradas pelo texto
constitucional em uma democracia e a pratica politica real pode alimentar uma crise de
legitimidade que afeta a estabilidade de regimes contemporaneos. Na realidade brasileira,
essa tensdo explica por que a Constituigdo de 1988, ao mesmo tempo que estabiliza
expectativas, gera frustragdo quando os seus mecanismos de representagdo nao absorvem as
demandas sociais de forma inclusiva.

A Constituigdo de 1988 ocupa lugar central no constitucionalismo brasileiro: ao
mesmo tempo em que reorganiza juridicamente o Estado apos a experiéncia autoritaria, ela
inaugura uma nova ordem politica e normativa acompanhada de uma promessa democratica
de inclusdo social, maior igualdade material e efetividade dos direitos fundamentais sociais
sendo compreendida como um projeto de construgdo nacional®. O texto da Carta Magna
brasileira ndo se limita a estruturacdo dos poderes ou a defini¢do de competéncias dos entes
da federagdo. Ao afirmar a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, ou
ao estabelecer objetivos como a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria e a
erradicagdo da pobreza, a Constitui¢do assumiu uma dimensao transformadora.

Essa promessa constitucional ndo deve ser compreendida como mera declaracdo
politica ou retorica bem-vinda em contexto de redemocratizagdo. A Carta de 1988 possui
forca normativa e vincula juridicamente os poderes publicos a realizacdo de seus principios,

objetivos e direitos’. Ao mesmo tempo, sua concretizacio depende de mediagdes

> CHUEIRI, Vera Karam de. Preficio. In: GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constituicio ao povo:
critica a supremacia judicial e dialogos institucionais. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 17.

¢ GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constituicio ao povo: critica a supremacia judicial e dialogos
institucionais. Belo Horizonte: Foérum, 2017, p. 45-46.

" HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991: "A Constituigdo juridica ndo configura apenas a expressdo de uma dada
realidade. Gragas ao elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e social. As possibilidades,
mas também os limites da for¢a normativa da Constituicdo resultam da correlagdo entre ser (Sein) e dever ser
(Sollen)"
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institucionais, politicas, administrativas e or¢camentdrias. Direitos fundamentais sociais
exigem politicas publicas, planejamento, financiamento e capacidade estatal. De modo que a
distancia entre o texto e a realidade social ndo elimina a juridicidade da Constitui¢ao, mas
revela uma tensao permanente entre promessa normativa e condigdes concretas de realizagao.
Além de norma juridica, a Constitui¢do exerce fun¢do simbolica: produz expectativas
sociais, organiza reivindicagdes de justica e oferece uma linguagem publica de pertencimento
e reconhecimento®. Essa dimensdo simbdlica ndo significa falsidade ou inutilidade; ela integra
o modo como a Constituicdo legitima instituicdes e orienta a vida democratica. O problema
surge quando o horizonte de expectativas aberto pelo texto constitucional se distancia de
forma persistente da experiéncia social concreta. E nessa ambivaléncia entre normatividade,
promessa ¢ frustracdo que este capitulo se desenvolve, partindo da democracia representativa
e da crise de legitimidade para, em seguida, examinar a Constitui¢cdo de 1988 como promessa

normativa, sua func¢ao simbolica e seus limites de concretizagao.

2.1 Democracia representativa, expectativas sociais e crise de legitimidade

2.1.1 Democracia, representagdo e promessas ndo cumpridas

A promessa constitucional de 1988 ndo pode ser compreendida fora do contexto mais
amplo da democracia representativa moderna. A Constituicdo nasce vinculada a ideia de que
o poder politico deve se legitimar pelo povo, mas esse povo nao se manifesta de forma pura,
imediata ou homogénea. Nas democracias contemporaneas, a soberania popular ¢ mediada
por elei¢des, partidos, parlamentos, governos e procedimentos decisorios’. Por isso, a
democracia representativa nao pode ser compreendida como expressao direta e continua da
vontade popular, mas como uma forma institucional de traduzir, filtrar e organizar demandas
sociais plurais.

Essa mediacdo institucional ndo ¢ um defeito acidental da democracia representativa,
mas uma de suas caracteristicas constitutivas. O problema surge quando as institui¢des

encarregadas de representar, deliberar e decidir deixam de ser percebidas como capazes de

8 NEVES, Marcelo. Constitucionalizagio simbdlica e desconstitucionalizagdo fatica: mudanga simboélica da
Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder. Revista de Informacéio Legislativa, Brasilia, v. 33, n.
132, p. 321-330, out./dez. 1996, p. 326: "O 'simboélico' ¢ o 'instrumental' interagem reciprocamente para
possibilitar a concretizagdo das normas constitucionais. A Constituicdo funciona realmente como instancia
reflexiva de um sistema juridico vigente e eficaz."

® OSORIO, Aline. Direito Eleitoral e a Liberdade de Expressdo. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 70:
"Inviabilizada a democracia direta dos antigos, exercida na pdlis grega, em razao do aumento do demos, o espago
da cidadania foi transferido para outra arena: as urnas. Em uma democracia representativa, o direito de sufragio
permite que o povo exerca o poder politico de modo indireto, a partir da formagdo de um corpo de representantes
que ficara responsavel por tomar as decisoes politicas"
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responder, de modo minimamente satisfatorio, as expectativas sociais que elas mesmas
ajudam a produzir. A democracia moderna promete participagdo, igualdade politica,
responsividade e controle do poder; a democracia real, porém, convive com oligarquias,
assimetrias de influéncia, interesses particulares, baixa participa¢ao e distanciamento entre
representantes e representados'’.

E nesse ponto que a crise de legitimidade se conecta ao problema da promessa
constitucional. Quando partidos, parlamentos e governos ndo conseguem absorver a
complexidade das demandas sociais, cresce a desconfianca institucional e parte das
expectativas se desloca para outros espacos de reivindicagdo, especialmente para a
Constitui¢do e para o Judiciario'. A crise da representagdo nio sera aqui tratada como tema
autdbnomo, mas como pano de fundo indispensavel para compreender por que a Constituigcao
de 1988 se tornou depositaria de expectativas tdo amplas de justica, inclusdo e efetividade dos
direitos fundamentais sociais.

Norberto Bobbio fornece um ponto de partida especialmente util para essa analise ao
compreender a democracia como um conjunto de regras do jogo. Em sua formulagao
procedimental, a democracia ndo se define pela realizagdo plena de todos os ideais de
igualdade, participacdo e justica social, mas pelo estabelecimento de regras que indicam quem
estd autorizado a tomar decisdes coletivas e por quais procedimentos essas decisdes devem ser
produzidas'?. Essa concep¢do tem a virtude de evitar uma leitura romantica da democracia,
aproximando-a de sua operagcdo institucional concreta: a democracia depende de
procedimentos, elei¢des, liberdades, garantias e formas de controle que tornam possivel a
formacao legitima das decisdes coletivas.

O proprio Bobbio, contudo, adverte que a democracia real permanece distante de suas
promessas normativas. Ao tratar das “promessas nao cumpridas”, o autor identifica obstaculos
persistentes, como a sobrevivéncia do poder invisivel, a permanéncia das oligarquias, a
revanche dos interesses particulares, a participacao interrompida e a insuficiente educagdo dos
cidadados. Essas promessas ndo cumpridas revelam que a democracia moderna nao se distancia

de seus ideais apenas por desvios ocasionais, mas porque carrega uma tensao estrutural entre

1 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugio de Marco Aurélio
Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 25-31.

' GODOY, Miguel Gualano de. O STF entre a expansio da jurisdiciio e o esvaziamento da politica. JOTA,
02 fev. 2026. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stf-entre-a-expansao-da-jurisdicao-e-o-esvaziamento-da-politic
a. Acesso em 08/06/2026.

2 BOBBIO, 1986, p. 17: "Afirmo preliminarmente que o unico modo de se chegar a um acordo quando se fala
de democracia [...] é o de considera-la caracterizada por um conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que
estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos."



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stf-entre-a-expansao-da-jurisdicao-e-o-esvaziamento-da-politica
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stf-entre-a-expansao-da-jurisdicao-e-o-esvaziamento-da-politica
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seus principios justificadores e a matéria bruta da realidade institucional. A democracia é,
desse modo, um regime permanentemente atravessado por expectativas que excedem sua
capacidade ordinaria de realizagao.

Robert Dahl contribui para essa analise ao descrever as democracias concretas como
poliarquias. A poliarquia ndo corresponde ao ideal democratico pleno, mas a uma forma
institucional aproximada, marcada pela combinagdo entre participagdo inclusiva e contestagao
publica®®. Para que um governo seja responsivo, os cidaddos devem ter oportunidades de
formular suas preferéncias, expressa-las e vé-las consideradas de modo igual no processo
politico.'"* O conceito evidencia que mesmo regimes democraticos relativamente estaveis
convivem com limites reais de participacdo, influéncia e igualdade politica. A democracia
efetivamente existente, portanto, ndo elimina as assimetrias sociais € institucionais que
condicionam a capacidade dos cidaddos de participar e de ver suas demandas incorporadas as
decisdes publicas.

Em sentido mais restritivo, Joseph Schumpeter compreende a democracia como
método politico competitivo. Em sua formulagao classica, o método democratico consiste no
arranjo institucional por meio do qual individuos adquirem o poder de decidir mediante uma
luta competitiva pelo voto do povo. Essa concepg¢do desloca o centro da democracia da
participag¢do popular para a competi¢do entre elites dirigentes'”. Embora ajude a explicar a
dimensdo eleitoral dos regimes democraticos modernos, ela parece insuficiente para
compreender democracias constitucionais que prometem participagdo, igualdade material e
transformagdo social. Uma democracia pode funcionar formalmente como competicdo
eleitoral e, ainda assim, frustrar expectativas mais densas de inclusdo, pertencimento e
efetividade de direitos.

Carole Pateman oferece um contraponto importante a essa redugdo elitista trazida por
Schumpeter. Para a autora, a participacdo ndo constitui elemento periférico da democracia,
mas condi¢do de formacdo da propria cidadania. A experiéncia participativa possui fungao
educativa, pois desenvolve capacidades, atitudes e disposi¢des necessarias ao autogoverno.

Desse modo, quanto mais o individuo participa de decisdes que afetam sua vida, mais se torna

3 DAHL, Robert A. Poliarquia: participaciio e oposi¢do. Tradugdo de Celso Mauro Paciornik. Sdo Paulo:
Editora da Universidade de Sdo Paulo, 1997, p. 31.

" Ibidem, p. 26.

'S SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, socialismo e democracia. Traducdo de Luiz Antonio Oliveira de
Araujo. Sdo Paulo: Editora Unesp Digital, 2017, p. 366: "O método democratico é o sistema institucional para
chegar a decisoes politicas, no qual os individuos adquirem o poder de decidir por meio de uma luta competitiva
pelo voto do povo."



23

preparado para participar no futuro'®. Essa perspectiva permite compreender que uma
democracia constitucional comprometida com direitos sociais ndo pode se esgotar na
competi¢ao eleitoral, exigindo canais institucionais de inclusdo, participacdo e aprendizado
democrético.

A tensdo entre esses autores revela que a democracia moderna ndo pode ser
compreendida apenas como procedimento eleitoral, nem como realizacdo imediata da vontade
popular. Ela combina regras, representacdo, competi¢do, participacdo e expectativas de
inclusdo. O problema € que as instituigdes representativas nem sempre conseguem processar a
complexidade dessas expectativas, produzindo uma distdncia persistente entre promessa
democrética e experiéncia institucional. E nessa distancia que se formam as bases da crise

contemporanea de representacdo e da desconfianca em relagdo as institui¢des politicas.

2.1.2 Crise da representagdo e desconfianga institucional

As promessas ndo cumpridas da democracia ndo apontam, necessariamente, para algo
como o iminente fim do regime democratico. Ha de se observar que a democracia moderna
sempre conviveu com tensoes entre ideal e realidade, promessa e realizagdo, participacao e
mediacdo institucional. Contudo, o problema se intensifica quando a distancia entre
expectativas sociais e respostas institucionais passa a ser percebida como persistente ou mais
profunda revelando um verdadeiro cansago em si com o sistema democratico. Nesse cenario,
a crise democratica deixa de se manifestar apenas como ameaca de ruptura formal e passa a
aparecer como erosdo da confianca nas institui¢des representativas. A legitimidade eleitoral
continua necessaria, mas ja ndo basta, sozinha, para sustentar a confianca social nas decisdes

publicas. Neste diapasdo, convém agregar a seguinte distin¢ao feita por Pierre Rosanvallon:
A histéria das democracias reais sempre envolveu tensdo e conflito. Assim,
legitimidade e confianga, que a teoria do governo democratico-representativo tentou
vincular por meio do mecanismo eleitoral, sdo, na verdade, distintas. Esses dois
atributos politicos, supostamente fundidos na urna, sdo, na realidade, diferentes em
sua natureza. A legitimidade ¢ um atributo juridico, um fato estritamente
procedimental. Ela ¢ um produto puro e incontestavel do voto. A confianga é muito
mais complexa. Ela ¢ uma espécie de “instituigdo invisivel”, para tomar emprestada

uma férmula conhecida do economista Kenneth Arrow!”.

16 PATEMAN, Carole. Participacdo e teoria democratica. Tradugdo de Luiz Paulo Rouanet. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1992, p. 60-61: "A principal fun¢do da participacdo na teoria da democracia participativa ¢,
portanto, educativa; educativa no mais amplo sentido da palavra, tanto no aspecto psicoldogico quanto no de
aquisicao de pratica de habilidades e procedimentos democraticos."

7 ROSANVALLON, Pierre. Counter-democracy: politics in an age of distrust. Translated by Arthur
Goldhammer. Cambridge: Cambridge University Press, 2010, p. 4, tradug@o nossa. No original: “The history of
real democracies has always involved tension and conflict. Thus legitimacy and trust, which the theory of
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A representacdo politica € uma mediagdo imperfeita em que as demandas sociais sdo
traduzidas em decisdes publicas. Mas essa traducdo pode ser bloqueada por interesses
particulares, assimetrias de poder econdmico, burocratizagdo, apatia social e distanciamento
entre representantes e representados. Quando tais institui¢des deixam de ser percebidas como
canais confidveis de expressdo da vontade social, a legitimidade formal permanece, mas a
confianga publica se deteriora. A crise da representacao, nesse sentido, ¢ também uma crise da
capacidade institucional de converter expectativas sociais em respostas politicas reconhecidas
como legitimas.

Por isso, Rosanvallon desenvolve o conceito de contrademocracia, entendido como
conjunto de contrapoderes sociais que complementam a democracia eleitoral por meio da
vigilancia, da prevengdo e do julgamento. A desconfianca, nesse sentido, possui carater
ambivalente: pode estimular uma vigilancia civica salutar, capaz de obrigar o governo a
prestar maior aten¢do as demandas sociais, mas também pode alimentar formas destrutivas de
negatividade e descrédito institucional. Em seus proprios termos, a contrademocracia pode
reforcar a democracia, mas também contradizé-la'®.

A representagao democratica também pode se desfigurar quando a esfera publica deixa
de funcionar como espago plural de formag¢do da opinido e passa a ser atravessada por
dindmicas de visibilidade, personalizacdo e rea¢cdo. Nadia Urbinati aprofunda esse diagnostico
ao indicar que, em vez de desaparecer, a representacdo se transforma: os cidadaos continuam
formalmente autorizando governos por meio do voto, mas a relacdo entre representantes e
representados passa a ser cada vez mais mediada por imagens, performances publicas e
formas imediatas de identificacdo com liderancas. Nesse quadro, a participacdo cidada tende a
se deslocar da intervengdo discursiva no debate publico para uma posicdo mais reativa e
espectadora, marcada pelo acompanhamento, julgamento e adesdo a atuacao publica dos

lideres'. A crise, portanto, ndo consiste apenas na perda de confianga nos representantes, mas

democratic-representative government has tried to link through the electoral mechanism, are in fact distinct.
These two political attributes, which are supposedly fused in the ballot box, are actually different in kind.
Legitimacy is a juridical attribute, a strictly procedural fact. It is a pure and incontestable product of voting. Trust
is far more complex. It is a sort of “invisible institution,” to borrow a well-known formula from the economist
Kenneth Arrow.”

'8 Ibidem, p. 23.

1 URBINATI, Nadia. Democracia desfigurada: la opinién, la verdad y el pueblo. Traducdo de lael Gueler.
Buenos Aires: Prometeo Libros, 2023, p. 42: "Sin embargo, el habito de las personas de ser gobernados alcanza
su punto maximo con la democracia representativa, porque, en este sistema, la voz es completamente suplantada
por la visiéon y la audicion, que son los sentidos pasivos por excelencia e las inicas expresiones de la presencia
indirecta de los ciudadanos en la politica. Los ciudadanos contemporaneos son una audiencia y la democracia
representativa es una democracia de audiencia"; p. 267: “En la moderna, las cualidades del candidato e la
informacion sobre el comportamiento de los funcionarios electos se construyen y transmiten, de forma artificial,
a la ciudadania. Ademas, se convierten en un espectaculo destinado a divertir, distraer, provocar o sedar a un
publico que, por esta razon, estd formado por cidadios reactivos pero pasivos"
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também na deteriora¢do dos canais pelos quais a opinido publica se forma, circula e controla o
poder.

No Brasil pos-1988, essa crise ganha contornos proprios. A Constituicdo ampliou
significativamente o catdlogo de direitos e garantias, mas ndo transformou na mesma
intensidade a estrutura de exercicio do poder. Como observa Roberto Gargarella, avangou-se
na parte dogmatica das constituicdes, relativa aos direitos, mas a “sala de maquinas”
permaneceu relativamente preservada®. O resultado é um arranjo em que a promessa
constitucional de inclusdo convive com praticas politicas marcadas por fragmentacdo
partidaria, presidencialismo de coalizdo, barganhas distributivas e baixa confianga social em
partidos e parlamentos.

Essa tensao ¢ decisiva para o argumento deste trabalho. A Constituicdo de 1988
passou a concentrar expectativas de cidadania, igualdade e justi¢a social justamente em um
contexto no qual as institui¢des representativas nem sempre conseguem absorver € processar
essas demandas. A promessa constitucional, nesse sentido, ndo surge em ambiente
institucional neutro: ela se insere em uma democracia representativa atravessada por déficits
de confianga, desigualdades sociais e disputas politicas intensas. Quanto maior a percepgao de
que a politica ordinéria ¢ incapaz de realizar direitos, maior tende a ser o deslocamento de
expectativas para a linguagem constitucional e para as institui¢des de controle?'.

A contribuicdo de Marcelo Neves permite conectar essa crise de representacdo ao
problema constitucional central deste trabalho. Quando se amplia a distancia entre o discurso
constitucionalista do poder e a concretizagdo normativa do texto constitucional, intensifica-se
a desconfianca em relagdo ao Estado e a autoridade publica tende a cair em descrédito™. A
Constitui¢do continua a operar como linguagem simbdlica de legitimagdo, mas sua forca
simbodlica torna-se ambivalente: ao mesmo tempo em que preserva um horizonte de

expectativa, revela a inconsisténcia entre promessa constitucional e pratica institucional®.

2 GARGARELLA, Roberto. Constitucionalismo latino-americano: direitos sociais e a “sala de maquinas”
da Constitui¢do. Universitas JUS, v. 27, n. 2, p. 33-41, 2016, p. 39: "Notavelmente, reformistas legais
dedicaram a maior parte de seu trabalho para criar novos direitos, deixando a organizacdo dos poderes
basicamente intocada. Agindo dessa maneira, reformistas legais mantém fechadas as portas da 'sala de maquinas'
da Constitui¢do: o nucleo da maquinaria democratica nao ¢ modificado.”

21 GODOY, 2026.

22 NEVES, Marcelo. Constitucionalizagdo simboélica e desconstitucionalizag¢do fatica: mudanga simbolica da
Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 33, n.
132, p. 321-330, out./dez. 1996, p. 328.

2 NEVES, Marcelo. A Forca Simboélica dos Direitos Humanos. Revista Eletronica de Direito do Estado,
Salvador, n. 4, out./dez. 2005, p. 11: "No entanto, também no ambito da constitucionalizagdo simbolica, ndo
desaparece o carater ambivalente da forga simbdlica dos direitos humanos com relagdo a sua for¢ca normativa,
ora a impedindo ou dificultando, ora lhe servindo; apenas a balanga (...) pende antes, fortemente, para o lado
negativo".
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A crise da representacdo e a desconfianca institucional funcionam, portanto, como
pano de fundo da promessa constitucional de 1988. Diante de instituicdes politicas
frequentemente percebidas como incapazes de realizar expectativas de justica, igualdade e
inclusdo, a Constituicdo passa a concentrar demandas que ultrapassam a politica ordindria.
Esse deslocamento ajuda a explicar por que direitos fundamentais sociais, orcamento publico
e Judiciario se tornam arenas centrais da disputa constitucional brasileira. Compreendida essa
tensdo, ¢ possivel examinar a Constituicao de 1988 ndo apenas como documento juridico de
organizacdo do Estado, mas como promessa normativa de reconstru¢do democritica e

inclusdo social.

2.2 A Constituicao de 1988 como promessa normativa

2.2.1 Redemocratizagdo, Constituigdo dirigente e direitos fundamentais sociais

Uma vez examinada a crise de representacao, torna-se necessario compreender como a
Constitui¢ao de 1988 incorporou juridicamente uma promessa de reconstrucdo democratica,
inclusdo social e efetividade dos direitos fundamentais. A partir desse ponto, a analise
desloca-se da crise das mediagdes representativas para o0 modo como a ordem constitucional
inaugurada em 1988 conferiu forma normativa a expectativas coletivas de transformagao. Sua
importancia, portanto, ndo reside apenas no encerramento formal de um ciclo autoritario, mas
na tentativa de reorganizar a vida politica brasileira a partir de um novo horizonte normativo,
fundado na limitagdo do poder, na cidadania e na ampliagcdo dos direitos em contexto de uma
expectativa coletiva de transformagio®.

Para compreender essa promessa, ¢ necessdrio situd-la no contexto da
redemocratizagdo brasileira. Apds a ditadura militar, o texto constitucional assumiu a tarefa de
reconstruir as bases juridico-institucionais da democracia no pais, restabelecendo direitos,
garantias, controles sobre o poder e mecanismos de participagdo. A nova ordem ndo surgiu
apenas como reorganizac¢do formal do Estado, mas como resposta normativa a uma trajetoria
histérica marcada por autoritarismo, exclusao social e desigualdade estrutural. Como observa
Godoy: “A Constituigdo brasileira de 1988 ¢ um bom exemplo de uma constituigdo que
estabeleceu um amplo rol de direitos fundamentais e um compromisso irrestrito com a
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democracia””. A promulgagdo representou, por isso, mais do que a substitui¢do de uma

2* HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢cfio. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 91: "A Constituigdo juridica ndo configura apenas a expressdo de uma
dada realidade. Gragas ao elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e social. Existe, assim,
entre a norma e a realidade uma tensdo permanente"

» GODOY, 2017, p. 108.
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ordem juridica por outra: simbolizou a tentativa de fundar uma democracia constitucional
orientada pela cidadania, pela limita¢dao do poder e pela inclusdo social.

Esse contexto explica a dimensao transformadora do texto de 1988. Diferentemente de
uma Constitui¢do voltada apenas a organizacdo dos poderes e a definicdo de competéncias, a
Carta também estabelece tarefas, objetivos e programas de atuacdo estatal. Ao projetar uma
sociedade livre, justa e solidaria, impor a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo,
determinar a reducdo das desigualdades sociais e regionais € reconhecer um amplo catalogo
de direitos fundamentais sociais, o texto constitucional ndo se satisfaz com uma concepgao
meramente procedimental de democracia®®. Ele assume uma promessa de transformagio
material da vida social.

Nesse sentido, a ideia de Constituicdo dirigente difundida por Canotilho ¢
especialmente relevante. Trata-se de uma Constituicdo que ndo apenas organiza juridicamente
o Estado, mas orienta a atividade dos poderes publicos, fixa fins constitucionais e estabelece
tarefas a serem perseguidas pelo legislador ¢ pela administragdo publica em um cenéario de
complexa ambicdo de constitucionalizacdo da politica’”’. Ao incorporar objetivos
fundamentais e direitos sociais, a ordem constitucional de 1988 nao apenas autoriza politicas
publicas voltadas a inclusdo social: exige que o Estado atue de modo coerente com esses fins.
A promessa constitucional assume, assim, a forma de um projeto normativo de transformagao,
no qual a democracia ndo se reduz ao procedimento eleitoral, mas inclui compromissos
substantivos com dignidade, igualdade e justiga social.

A for¢a normativa do texto constitucional ¢ decisiva para impedir que essa dimensao
dirigente seja tratada como mera declaragdo programatica. A Constitui¢do pretende incidir
sobre a realidade e conformar a atuagdo dos poderes publicos, ainda que sua eficacia dependa
de condigdes historicas, politicas, econdmicas e institucionais. Por isso, a relagdo entre norma
constitucional e realidade ndo deve conduzir nem ao ceticismo absoluto, como se o texto fosse
apenas reflexo dos fatores reais de poder, nem ao voluntarismo juridico, como se pudesse
transformar a sociedade por si mesmo. Ao versar sobre leis criadoras de politicas publicas,
Ana Paula de Barcellos traz o seguinte: “A transformacdo da realidade ndo se seguira

magicamente a expedi¢do da norma e sequer a execugdo da propria lei e da politica por ela

% BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil: "Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...] III — erradicar a pobreza

e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;"
7 BARROSO, 2025, p. 139.
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delineada sdo automaticas”?®.

Portanto, o ponto central estd na tensdo entre pretensio
normativa e condi¢Oes concretas de realizagao.

Essa tensdao aparece de modo particularmente intenso nos direitos fundamentais
sociais. Ao reconhecer direitos como educacdo, saude, trabalho, moradia, assisténcia,
previdéncia e protecdo social, a Constituigdo de 1988 formula uma promessa de cidadania que
ultrapassa a igualdade formal perante a lei. Os direitos sociais expressam a compreensao de
que liberdade, autonomia e participacdo democratica dependem de condigdes materiais
minimas. Uma democracia marcada por desigualdades profundas ndo se realiza apenas por
meio de elei¢des periddicas ou liberdades civis, mas também pela capacidade de assegurar
prestacdes estatais, servigos publicos e politicas publicas que permitam aos cidaddos viver
com dignidade e participar da vida social em condi¢des minimamente iguais®.

Os direitos fundamentais sociais integram o niicleo normativo da ordem constitucional
e vinculam de forma imperativa a atuagdo de todos os poderes estatais. Todavia, sua
concretizacdo exige mediagdes institucionais significativamente mais complexas do que as
associadas aos direitos de defesa, uma vez que a garantia prestacional ndo se esgota em uma
tarefa meramente juridica. Conforme observa Daniel Sarmento, a efetivacdo desses direitos
envolve um "emaranhado de acdes estatais, que compreende a formulagdo de politicas
publicas, a criagdo de procedimentos, o dispéndio de recursos [...]"*". Nesse cenario, a
promessa constitucional revela-se axiologicamente densa, embora normativamente aberta,
exigindo também o reconhecimento de que levar direitos a sério ¢ sempre também levar a
sério seus custos’'. E por essa razdo que os direitos sociais ocupam posicio estratégica neste
estudo: neles, a tensdo permanente entre a pretensdo de eficacia da norma e as condigdes
concretas de sua realizacao - o conflito entre o ser ¢ o dever ser - torna-se mais visivel e
desafiadora.

A leitura adequada da Constituicdo de 1988 deve, portanto, evitar dois extremos

disfuncionais. De um lado, seria equivocado reduzir os direitos sociais a promessas retdricas

2 BARCELLOS, Ana Paula de. Politicas publicas e o dever de monitoramento: “levando os direitos a
sério”. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n. 2, p. 255, ago. 2018.

¥ GODOY, 2017, p. 43: “ Ao tratar da igualdade, assumo a nogao de igualdade defendida por Ronald Dworkin,
a qual também se configura em ndo somente assinalar um valor idéntico a cada um, mas também em igual
consideragdo e respeito.27 Nesse sentido, incorpora-se igualmente a ideia de que para tratar a todos como iguais
¢ necessario fazé-lo nas medidas de suas igualdades e, da mesma forma, nas medidas de suas desigualdades. Ou
seja, como expde john Rawls, implica assegurar que a vida de cada individuo dependa das escolhas que ele fizer
e ndo das circunstancias em que ele nasceu.”

3 SARMENTO, Daniel. A protecio judicial dos direitos sociais: alguns parimetros ético-juridicos. In:
SOUZA NETO, Cléaudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (orgs.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacfo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 487-513.

3 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos.
Traducdo de Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 227..
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destituidas de forca juridica. De outro, seria inadequado supor que sua previsdo constitucional
baste para assegurar uma realizacdo automatica ou ilimitada. Entre esses extremos, a posi¢ao
mais adequada ¢ reconhecer a juridicidade dos direitos sociais sem ignorar que sua
concretizacdo depende de politicas publicas, financiamento, planejamento e capacidade
institucional.

Assim, a redemocratizacdo brasileira produziu uma Constituicdo que ndo apenas
restaurou a democracia formal, mas projetou uma democracia social substantiva. Sua
dimensdo dirigente e seu catdlogo de direitos fundamentais sociais indicam que o texto de
1988 pretendeu transformar a relagdo entre Estado e sociedade, convertendo demandas
historicas de inclusdo em compromissos juridicos vinculantes. Essa promessa, contudo, abre
uma tensao permanente: quanto mais ambicioso € o projeto constitucional de cidadania
material, maior é a exigéncia sobre a capacidade estatal de realiza-lo. E a partir dessa tensdo
entre a vontade de Constituicdo e os obstidculos da realidade que se deve examinar, em
seguida, o contetido material dessa promessa, especificamente a dignidade da pessoa humana

(art. 1°, IIT), a igualdade material e os objetivos fundamentais da Republica (art. 3°).

2.2.2 Dignidade, igualdade material e objetivos fundamentais da Republica

Se a Constituicdo de 1988 possui dimensdo dirigente e social, cumpre agora examinar
o conteido material dessa direcdo. A promessa normativa constitucional se densifica em
fundamentos, objetivos e direitos que conferem substancia ao projeto constitucional. Entre
esses elementos, destacam-se a dignidade da pessoa humana, a igualdade material e os
objetivos fundamentais da Republica, que expressam o compromisso com uma cidadania ndo
apenas formal, mas orientada a inclusdo social, a reducao das desigualdades e a transformagao
das condi¢des materiais de participagao na vida coletiva.

A dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, III, da Constitui¢do, ocupa posi¢ao
central nesse arranjo. Ela deve ser compreendida como fundamento juridico da exigéncia de
condigdes reais de liberdade, reconhecimento e participacdo. Ao funcionar como referéncia
interpretativa dos direitos fundamentais, a dignidade impede que a cidadania seja reduzida a
titularidade formal de direitos sem correspondéncia minima na experiéncia social. Nesse

sentido, Daniel Sarmento ensina:

O principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axiologico da

ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e
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balizando nd3o apenas os atos estatais, mas também toda a miriade de rela¢des

privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e do mercado™.

Uma ordem constitucional fundada na dignidade ndo pode se satisfazer com a
existéncia abstrata de liberdades quando parcelas expressivas da populacdo permanecem
privadas de condig¢des basicas para escolher, participar e desenvolver seus proprios projetos
de vida.

Essa compreensdo da dignidade aproxima-se da exigéncia de igualdade material. Em
uma sociedade marcada por desigualdades historicas, a igualdade constitucional ndo pode ser
limitada a proibicao de discriminagdes formais ou a afirmagao de que todos sdo iguais perante
a lei. A igualdade material exige enfrentar as condi¢des concretas que limitam, desde o
nascimento, as possibilidades reais de autonomia, participagdao e pertencimento. Por isso, a
promessa constitucional de igualdade ndo consiste apenas em tratar todos de modo uniforme,
mas em reduzir assimetrias sociais, regionais, econdmicas ¢ institucionais que impedem que a
liberdade seja vivida de maneira minimamente igual®>. Nessa perspectiva, a Constitui¢do
desloca a igualdade de uma férmula de tratamento abstrato para uma exigéncia de
transformagao das condigdes efetivas de cidadania.

Essa dimensdo material aparece de modo especialmente claro nos objetivos
fundamentais da Republica. Ao estabelecer como objetivos construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, erradicar a pobreza e a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e
regionais e promover o bem de todos, o art. 3° confere forma juridica ao projeto constitucional
de transformacdo social. Esses objetivos funcionam como parametros normativos de
orientagdo e avaliagdo da acdo estatal, projetando tarefas publicas que condicionam a
legislacao, a administragdo, as politicas publicas e decisdes judiciais a se conformar formal e
materialmente ao programa inscrito no texto constitucional®®. O art. 3° explicita, assim, que a
Constituicao de 1988 ndo se limita a proteger posi¢des individuais, mas também impde ao

Estado compromissos voltados a alteragao de estruturas sociais excludentes.

32 SARMENTO, Daniel. A ponderagio de interesses na Constitui¢fio brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000, p. 59-60.

3 BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline. “Sabe com quem esta falando?”: Notas sobre o principio da
igualdade no Brasil contemporaneo. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 07, n. 13, p. 204-232, 2016, p.
211-212: "[...] o conceito de igualdade material, ligado a demandas por redistribuigdo de riqueza e poder e, em
ultima analise, por justi¢a social. Nesse novo ambiente, o Estado liberal incorpora um amplo sentido social néo
basta proscrever os privilégios, é preciso atuar ativamente contra a desigualdade econdmica e pela superagdo da
miséria. Mais do que a igualdade perante a lei, procura-se assegurar algum grau de igualdade perante a vida"

3% STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Comentarios a Constitui¢io do Brasil. Sio Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 147 apud PAES, Carolina Bastos Lima. Direito a educagéo e direitos na educagao.
In: RANIERI, Nina Beatriz Stocco; ALVES, Angela Limongi Alvarenga (orgs.). Direito a educacio e direitos
na educagdo em perspectiva interdisciplinar. Sdo Paulo: Catedra UNESCO de Direito a Educacao/USP, 2018.
p. 455
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Nesse sentido, os direitos sociais previstos no art. 6° funcionam como instrumentos
constitucionais de realizacdo concreta da dignidade e da igualdade material. Saude, educacao,
assisténcia, previdéncia, moradia, trabalho e protecdo social ndo aparecem apenas como
politicas publicas desejaveis, mas como dimensdes constitucionais da inclusdo. Sem
prestagdes sociais minimamente efetivas, a liberdade civil e a participagdo politica correm o
risco de permanecer formalizadas no texto, mas desigualmente acessiveis na realidade. Nessa
linha como afirma Vitor Soliano, os direitos sociais “tém a pretensao de realizar uma inclusao
generalizada dos cidaddos na esfera politica através da garantia de meios essenciais de vida"*.

A Constitui¢do de 1988 promete juridicamente dignidade, igualdade e inclusdo. A
partir desse contetido material, a promessa constitucional deixa de ser apenas uma estrutura
normativa e passa também a operar como linguagem publica de expectativas sociais. Ao
projetar uma sociedade livre, justa e solidaria, o texto constitucional fornece vocabulario para
reivindicagdes de pertencimento, cidadania e justica. Quando, porém, a experiéncia social
permanece distante desse horizonte, a promessa constitucional revela sua ambivaléncia: ao
mesmo tempo em que vincula e orienta a acdo publica, também opera simbolicamente como
horizonte de esperancga, cobranca e frustragio. E essa passagem da promessa normativa a

producdo simbolica de expectativas sociais que serd examinada a seguir.

2.3 Funcao simbélica da Constituicdo e producio de expectativas sociais

2.3.1 Constitucionalizacdo simbolica e distancia entre texto e realidade

A passagem da promessa normativa para a funcdo simbolica da Constituicdo exige
uma distin¢do inicial. Afirmar que a Constitui¢do exerce fungdo simbolica nao significa negar
sua juridicidade, nem reduzi-la a mera retorica politica. Como visto, a Constituicdo de 1988
possui for¢a normativa, estrutura direitos, fixa objetivos fundamentais e vincula juridicamente
os poderes publicos. O ponto ¢ outro: além de norma, a Constituigdo também comunica
valores, organiza expectativas e oferece uma linguagem publica por meio da qual a sociedade
formula demandas de justica, pertencimento e inclusdo. A fungdo simbolica aparece
justamente nessa dimensdo de sentido. O problema surge quando a promessa constitucional
permanece persistentemente distante da experiéncia social concreta, fazendo com que o texto
constitucional opere mais como horizonte de legitima¢ao do que como norma efetivamente

concretizada.

33 SOLIANO, Vitor. Ativismo judicial em matéria de direitos fundamentais sociais: entre os sentidos negativo e
positivo da constitucionaliza¢do simbolica. Constitui¢do, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, n. 7, p. 182-221, jul./dez. 2012, p. 188.
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E nesse ponto que a teoria da constitucionalizagdo simbolica de Marcelo Neves
oferece uma chave importante para compreender a distdncia entre expansdo textual dos
direitos e realizacdo social. Para Neves, o problema nao esta na simples presenca de valores
ou objetivos no texto constitucional, mas na despropor¢do entre a dimensdo simbdlica da
Constituicdo e sua realizagdo juridico-instrumental. Nas suas palavras, “a atividade
constituinte ¢ a emissdo do texto constitucional ndo se segue uma normatividade juridica
generalizada, uma abrangente concretizagdo normativa do texto constitucional”, de modo que
o elemento distintivo passa a ser a “hipertrofia da dimensdo simbodlica em detrimento da

”3. A constitucionaliza¢do

realizagdo juridico-instrumental dos dispositivos constitucionais
simbolica, portanto, ndo designa a inexisténcia da Constitui¢do como norma, mas a situa¢ao
em que sua capacidade de produzir efeitos sociais generalizados ¢ bloqueada ou reduzida,
enquanto sua fun¢io politico-simbdlica se expande®’.

Essa formulacdo permite compreender que a distdncia entre texto constitucional e
realidade ndo ¢ apenas uma falha acidental de implementagdo. Em determinados contextos, a
propria enunciagdo constitucional pode funcionar como forma de resposta politica a demandas
sociais, ainda que ndo venha acompanhada de condi¢des suficientes para sua concretizagio. E
nesse sentido que Marcelo Neves trabalha a ideia de legislagdo-alibi: normas podem ser
produzidas como demonstracdo simbolica de agdo estatal, expondo abstratamente o Estado
como instituicdo comprometida com determinados valores e, por isso, merecedora de
confianca publica®®. A promessa normativa, quando desacompanhada de politicas,
planejamento, orcamento e capacidade institucional, pode funcionar como substituto
simbolico da agdo publica. O texto promete, o poder se legitima pela promessa, mas a
experiéncia social permanece marcada por concretizacdo insuficiente, de modo que a
constituicdo simbolica nao resulta em normatividade programatico-finalistica, mas cumpre o
papel de um alibi para os agentes politicos™.

Essa dindmica ¢ especialmente relevante em Constituicdes extensas, generosas €
carregadas de objetivos transformadores. No caso brasileiro, a Constituicao de 1988 nao deve
ser compreendida como Constituigdo meramente simbolica, pois ela efetivamente vincula o

Estado, fundamenta direitos e orienta decisdes institucionais. No entanto, seu amplo catdlogo

3¢ NEVES, Marcelo. Constitucionaliza¢do simbélica e desconstitucionaliza¢io fatica: mudanca simboélica da
Constituicio e permanéncia das estruturas reais de poder. Revista de Informagio Legislativa, Brasilia, v. 33,
n. 132, p. 321-330, out./dez. 1996, p. 326.

37 Idem.

3 NEVES, 1994, p. 37 - 38: "A legislagdo-alibi serve como mecanismo de exposigdo simbolica das instituigdes.
[...] a exposigao abstrata do Estado como instituicdo merecedora da confianga publica."

¥ NEVES, 1994, p. 103.
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de direitos, objetivos € compromissos sociais torna mais visivel a tensdo entre promessa e
realiza¢do®’. Quanto mais ambicioso é o horizonte constitucional de inclusdo, maior tende a
ser a frustragcdo social quando a vida cotidiana dos cidadaos permanece distante dos direitos
prometidos. Tendo em vista que a distingdo entre “Constituicdo normativa” e “Constituicao
simbolica” ¢ relativa, tratando-se de dois pontos de uma escala, e ndo de uma dicotomia, a
Constituicdo de 1988 pode ser lida como texto normativo ¢ simbolico a0 mesmo tempo:
normativo, porque vincula juridicamente; simbolico, porque organiza esperancgas, expectativas
e cobrancas em torno de uma promessa de cidadania material ainda incompletamente
realizada.

A classificacdo das Constituicdes nominalistas ajuda a situar essa tensdo. Na tipologia
recuperada por Marcelo Neves a partir de Loewenstein, as Constituigdes nominalistas contém
disposi¢des de limitagao e controle do poder, mas ndo encontram suficiente ressonancia no
processo real de poder porque faltam “os pressupostos sociais para a realizacdo de um

possivel conteado normativo"!

. A utilidade dessa categoria estd em mostrar que a validade
juridica do texto ndo garante, por si sO, sua concretizacdo institucional. No entanto, seria
inadequado aplicar essa chave de modo simplista a Constituicdo de 1988, como se a distancia
entre texto e realidade anulasse totalmente sua for¢a normativa. O problema brasileiro ndo
estd em uma Constituigdo sem relevancia, mas em uma Constituicdo cuja relevancia
normativa convive com bloqueios institucionais, desigualdades sociais, déficits persistentes
de concretizagdo para além de representar uma referéncia simbolica do discurso do poder.

Por isso, a tese da constitucionalizacdo simbolica deve ser usada de forma critica e
controlada. David Gomes adverte que a nog¢do de constitucionalizagdo simbodlica pode
incorrer em uma reducdo sociologica quando separa de maneira excessivamente rigida
realidade e normatividade, dimensdes que permanecem historicamente emaranhadas*’. Essa
ressalva ¢ importante para o argumento deste trabalho. A Constitui¢do ndo ¢ apenas fachada
ideoldgica do poder. Ela também resulta de lutas sociais, pactos histdricos e expectativas
democraticas que continuam a produzir efeitos juridicos e politicos. Mesmo quando nao ¢
plenamente concretizada, a Constituicao pode orientar mobiliza¢des, fundamentar demandas,

constranger institui¢des e servir como parametro de critica publica.

“ BARROSO, 2025, p. 29: "Mais do que em outros dominios, nele [direito constitucional] se expressa a tensdo
entre norma e realidade social."

*' NEVES, 1994, p. 96.

“ GOMES, David Francisco Lopes. PARA UMA CRITICA A TESE DA CONSTITUCIONALIZACAO
SIMBOLICA. Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, RS, v. 12, n. 2, p- 442-471, ago.
2017, p. 460.
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O proprio Marcelo Neves reconhece essa ambivaléncia. A func¢do simbolica
hipertrofiada do texto constitucional ndo se restringe a retdérica legitimadora das elites
dirigentes. Também “no discurso politico dos criticos do sistema de dominagdo, a invocagao
aos valores proclamados no texto constitucional desempenha relevante papel simbolico”. Essa
observacdo ¢ decisiva. A Constituicdo pode legitimar instituigdes e, ao mesmo tempo,
oferecer linguagem para contesta-las. Pode encobrir déficits persistentes de concretizagdo e,
simultaneamente, fornecer os termos por meio dos quais cidadaos, movimentos sociais,
defensorias, Ministério Publico e litigantes reivindicam direitos. O simbolismo constitucional,
portanto, ndo é univoco: ele pode servir a acomodagdo, mas também a cobranga®. Ao tratar
da forca simbolica dos direitos humanos, Neves reforca esse cardter ambivalente da

1

Constitui¢ao: "...ndo desaparece o carater ambivalente da forca simbolica dos direitos

humanos com relagdo a sua forga normativa, ora a impedindo ou dificultando, ora lhe
servindo; apenas a balanga (...) pende antes, fortemente, para o lado negativo"*.

A constitucionalizacdo simbdlica permite, assim, compreender a Constituigdo de 1988
como texto situado entre promessa, normatividade e frustragcdo social. Sua funcao simbolica
nao elimina sua forga juridica; antes, revela que a Constituigdo também opera como estrutura
de sentido em uma sociedade que continua a esperar dela inclusdo, igualdade e justica®. O
problema ndo € a existéncia dessa expectativa, mas a distdncia persistente entre o horizonte
constitucional e a experiéncia institucional de concretizacio. Compreendida essa
ambivaléncia, torna-se possivel examinar a Constituicdo ndo apenas como texto distante da

realidade, mas como estrutura de expectativas que organiza a relagdo entre experiéncia social,

promessa de futuro e legitimidade constitucional.

2.3.2 Experiéncia, expectativa e legitimidade constitucional

A funcdo simbolica da Constituigdo pode ser compreendida, em um segundo
momento, como producdo de expectativas sociais. A Constituigdo ndo apenas regula
institui¢des ou distribui competéncias; ela também projeta uma determinada imagem de

futuro®. No caso brasileiro, a Constitui¢do de 1988 antecipa no presente uma promessa de

“ NEVES, 1994, p. 327.

“ NEVES, Marcelo. A For¢a Simbdlica dos Direitos Humanos. Revista Eletronica de Direito do Estado,
Salvador, n. 4, out./dez. 2005, p. 11.

% GOMES, Fernando A. Constitucionalizagio simbdlica ou constitucionalidade-simulacro? Exclusio,
periferizagdo e soberania popular no direito constitucional brasileiro. Direitos Fundamentais & Justica, n. 3, p.
94-112, abr./jun. 2008, p. 109: “A frustragdo por sua deficiéncia em concretizar-se integralmente, em guiar-se
por uma 'preferéncia pela inclusdo', ndo elide o fato de que a comunicagdo que nela se estrutura juridicamente
habilita de modo consistente a pratica corriqueira de inimeras atividades que a pressupdem".

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I, p. 119.
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cidadania material, igualdade e inclusdo social. Essa promessa ndo se dirige a uma sociedade
abstrata, mas a uma realidade historicamente marcada por autoritarismo, desigualdade e
exclusdo. Por isso, a linguagem constitucional dos direitos sociais tem uma dimensao
temporal: ela se alimenta da distancia entre aquilo que a sociedade experimenta e aquilo que
passa a poder esperar legitimamente do Estado.

A distingdo entre experiéncia e expectativa ajuda a iluminar esse ponto. Reinhart
Koselleck observa que, na modernidade, “quanto menor o conteido de experiéncia, tanto

maior a expectativa™’.

A formulacdo ¢ especialmente util para compreender o
constitucionalismo brasileiro p6s-1988. Em uma sociedade na qual a experiéncia efetiva de
direitos sociais sempre foi limitada e desigual, a Constituicdo ampliou intensamente o
horizonte de expectativas. A promessa constitucional de satde, educagdo, assisténcia,
previdéncia, moradia, trabalho e redu¢do das desigualdades ndo apenas descreveu direitos; ela
projetou um futuro normativamente devido. A expectativa social, nesse sentido, ndo ¢ simples
desejo subjetivo, mas expectativa estruturada por uma ordem constitucional que prometeu
transformar exclusdo em cidadania.

Essa dimensdo temporal da promessa constitucional também pode ser compreendida a
partir da funcdo estabilizadora do direito. Sob inspiragdo luhmanniana, o direito ¢
frequentemente definido como mecanismo de estabilizagdo de expectativas normativas. Em
termos simples, o direito permite que os cidaddos saibam o que podem esperar das
instituigdes, mesmo quando a realidade social frustra essas expectativas em determinados
casos™. A Constituigdo, nesse contexto, ocupa posigdo central: ela estabiliza expectativas
superiores sobre o sentido do Estado, os limites do poder e a prote¢do dos direitos
fundamentais. O cidaddo ndo espera saude, educagdo ou assisténcia como favor politico, mas
como direito constitucionalmente reconhecido. A frustragdo desses direitos, portanto, nao ¢€
apenas deficiéncia administrativa; ¢ frustracdo de uma expectativa juridicamente constituida.

Habermas formula essa dimensdo de modo especialmente preciso ao afirmar que,
“enquanto projeto de uma sociedade justa, a constitui¢do articula o horizonte de expectativas

de um futuro antecipado no presente™

. A Constitui¢do, portanto, ndo ¢ apenas resultado de
um momento constituinte passado. Ela mantém aberta, no presente, uma imagem de futuro

que orienta instituicdes e reivindicagdes sociais. No Brasil, esse futuro antecipado assume a

47 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado: contribui¢io 2 semintica dos tempos historicos. Traducdo de
Wilma Patricia Maas e Carlos Almeida Pereira. Rio de Janeiro: Contraponto/Ed. PUC-Rio, 2006, p. 314.

* HABERMAS, 1997, p. 242.

9 HABERMAS, 1997, p. 119.
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forma de uma sociedade livre, justa e solidaria, comprometida com a redugdo das
desigualdades e a efetividade dos direitos fundamentais sociais.

O problema surge quando esse futuro antecipado permanece sempre futuro. Marcelo
Neves identifica esse risco ao afirmar que a Constituicdo pode atribuir sua legitimidade a
promessa e a esperanca de sua realizagdo posterior: “a promessa de uma sociedade

socialmente justa, a esperanca de sua realizagdo™

. A promessa de futuro € necessaria, porque
nenhuma Constitui¢do transformadora se realiza integralmente no momento de sua
promulgacdo. Contudo, quando se converte em adiamento permanente, a esperanca
constitucional pode passar a legitimar uma realidade que permanece excludente. Isso ndo
significa que toda distdncia entre norma e realidade seja patologica: constituigcdes
democraticas sempre projetam horizontes que excedem a pratica institucional imediata. O
problema esta na persisténcia de um descompasso estrutural entre discurso constitucional e
concretiza¢do normativa, especialmente quando os poderes publicos reiteram a linguagem dos
direitos sem produzir as mediagdes institucionais necessarias a sua realizagao.

E nesse ponto que a fungio simbolica se conecta a legitimidade constitucional.
Quando se ampliam simultaneamente a baixa concretizagdo normativa do texto constitucional
e o discurso constitucionalista do poder, observa Marcelo Neves, “intensifica-se o grau de

desconfianca no Estado. A autoridade publica cai em descrédito™'

. A critica € precisa: ndo ¢ a
promessa constitucional em si que corroi a legitimidade, mas a combinagdo entre promessa
reiterada e baixa realizagdo. A Constituicao de 1988 permanece como linguagem publica de
justica e horizonte de cobranga; mas sua funcdo simbdlica torna-se ambivalente quando ndo
encontra mediagdes institucionais capazes de converté-la em politicas publicas, orgamento,

planejamento e prestacdo efetiva de direitos. Essa ambivaléncia abre caminho para a analise

dos limites institucionais de concretizagdo da promessa constitucional.

2.4 Ambivaléncia da promessa constitucional no Brasil pés-1988

2.4.1 A Constitui¢do entre normatividade, simbolismo e frustragdo social

A analise desenvolvida até aqui permite compreender que a promessa constitucional
de 1988 ndo deve ser lida nem como realizacdo normativa plena, nem como fracasso
simbolico absoluto. A Constitui¢do preserva um horizonte juridico de inclusdo, igualdade e

cidadania material, mas esse horizonte convive com déficits persistentes de concretizagao.

NEVES, 1994, p. 160.
' NEVES, 1996, p. 328.
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Sua ambivaléncia estad precisamente nessa tensdo: ela continua a vincular o Estado e a
oferecer linguagem publica de reivindicacdo, a0 mesmo tempo em que pode produzir
frustracdo quando a experiéncia social permanece distante dos direitos prometidos. O
problema, portanto, ndo ¢ decidir se a Constitui¢do “funcionou” ou “fracassou”, mas
compreender como ela opera simultaneamente como norma, promessa ¢ simbolo.

Essa ambivaléncia ndo elimina a for¢a normativa da Constituicdo. Ao contrario, ela
somente se torna problematica porque a Constituicdo de 1988 possui pretensdo real de
juridicidade. Como ja asseverava Ruy Barbosa, ndo existem no texto constitucional clausulas
que ostentem meramente o valor de conselhos ou li¢des, pois todas possuem 'for¢a imperativa
de regras’. Sob essa premissa, a distdncia entre a promessa ¢ a realidade nfo autoriza tratar
os direitos fundamentais sociais como meras proclamacdes politicas; ao revés, eles
permanecem como parametros cogentes de validade, orientagdo e controle da atuacdo estatal.
Por isso, a critica a insuficiéncia de concretizagdo deve partir da reafirmagdo da forca
normativa da Constitui¢cdo, e ndo de sua negagao.

Ao mesmo tempo, a experiéncia brasileira demonstra que a existéncia de direitos
constitucionalmente previstos nao significa sua realizagdo social suficiente. A promessa
constitucional encontra a resisténcia daquilo que Bobbio chamou de contraste entre o que fora
concebido como “nobre e elevado” e a “matéria bruta” da realidade®®. No Brasil, essa matéria
bruta se expressa em desigualdades persistentes, precariedade de servigos publicos, disputas
politicas fragmentadas, baixa capacidade administrativa em muitos contextos federativos e
limites or¢amentarios. A Constituigdo projeta uma cidadania material; a realidade
institucional, muitas vezes, entrega uma cidadania desigual, territorialmente assimétrica e
dependente da capacidade concreta de acesso as politicas publicas.

Por isso, a Constituicao de 1988 deve ser compreendida em equilibrio. Romantiza-la
significaria ignorar que sua promessa social ainda convive com muitas exclusdes estruturais.
Desmoralizé-la significaria apagar sua forca normativa, sua fungao critica e sua capacidade de
sustentar reivindicagdes por direitos. A posicdo mais adequada ¢ reconhecer que a promessa
constitucional é necessaria, porque conserva um horizonte democratico de transformagao, mas
insuficiente, porque ndo se realiza apenas por sua enunciagdo. Essa ambivaléncia ¢ o ponto de

passagem para o restante do trabalho: se a Constitui¢ao promete cidadania material, ¢ preciso

2 BARBOSA, Ruy. Comentarios a Constitui¢io Federal brasileira (coligidos e ordenados por Homero Pires).
Rio de Janeiro: [s.n.], 1933. t. II, p. 489 apud BARROSO, 2025, p. 145.

3 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugdo de Marco Aurélio
Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 20.
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examinar as instituicdes, os recursos e as decisdes que podem, ou ndo, converter essa

promessa em experiéncia social efetiva.

2.4.2 Da promessa normativa aos limites institucionais de concretizag¢do

Nao basta mais saber o que a Constituicdo de 1988 prometeu, nem apenas como essa
promessa produz expectativas sociais. Torna-se necessario perguntar quais mediagdes
institucionais sdo capazes de transformar promessa normativa em concretizagdo. A
Constituicao legitima demandas por direitos fundamentais sociais, mas ndo executa politicas
publicas por si mesma. Entre o texto constitucional e a experiéncia concreta dos cidadaos
existem instituicdes, decisdes politicas, capacidades administrativas, planejamento estatal,
arrecadagdo, despesa publica e mecanismos de controle.

A promessa normativa nao ¢ vazia, mas também nao ¢ autossuficiente. Como observa
Marcelo Neves, a vigéncia social de normas constitucionais programaticas depende da

existéncia das “possibilidades estruturais de sua realizagdo™".

Essa afirmagdo permite
compreender que a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais exige mais do que
validade formal. Direitos sociais precisam de estruturas capazes de lhes dar consequéncia:
servigos publicos, procedimentos administrativos, agentes estatais, reparticdo federativa de
competéncias, financiamento estavel, critérios de prioridade e mecanismos de avaliacao.

A mediagao politica ¢ igualmente indispensavel. Como lembra Godoy, “a constituigao
somente se concretiza por meio da politica democratica™”. Isso significa que a Constitui¢do
ndo substitui a politica; ela a orienta, limita e exige justificagdo. O problema brasileiro nao
estd apenas na existéncia de conflitos politicos em torno dos direitos sociais, mas na
dificuldade de processar esses conflitos de modo transparente, planejado, igualitario e
constitucionalmente orientado. Quando a politica ordinaria nao transforma a promessa
constitucional em politicas publicas suficientes, a distdncia entre expectativa e experiéncia se
amplia.

E nesse ponto que o orgamento publico se apresenta como arena decisiva. A
Constitui¢ao promete direitos, mas o or¢amento seleciona prioridades, organiza receitas,
autoriza despesas e condiciona a execucdo das politicas publicas. A distancia entre promessa e
concretizagdo passa, portanto, por escolhas distributivas. Bobbio ja observava que a
quantidade e a rapidez das demandas dirigidas ao sistema politico podem produzir

9956

“sobrecarga” e exigir “drasticas opgdes™”. No constitucionalismo social, essas opgdes ndo sao

% NEVES, 1994, p. 102.
% GODOY, 2017, p. 34.
% BOBBIO, 1986, p. 35.
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neutras: elas determinam quais direitos receberdo financiamento suficiente, quais politicas
serdo estruturadas, quais grupos serdo priorizados e quais promessas permanecerao adiadas.

Reconhecer a centralidade do or¢gamento nao significa reduzir direitos fundamentais
sociais a disponibilidade financeira imediata. Significa compreender que sua concretizacao
exige escolhas publicas justificadas. A escassez ndo pode ser invocada como argumento
genérico para esvaziar a Constitui¢do. Ao mesmo tempo, a Constituicdo ndo pode ser tratada
como se seus comandos se realizassem em vazio institucional, administrativo e financeiro.
Receita, despesa, planejamento, responsabilidade fiscal, transparéncia, controle e execucao
or¢amentdria ndo sdo temas externos ao Direito Constitucional. Eles compdem a gramatica
institucional por meio da qual os direitos fundamentais sociais podem deixar de ser apenas
expectativa e se converter em politica publica.

Se a Constituicdo de 1988 projeta uma promessa de cidadania material, o orcamento
publico ¢ uma das arenas centrais em que essa promessa encontra seus limites mais concretos:
arrecadar, escolher, priorizar, planejar ¢ executar. E a partir dessa media¢do que o capitulo
seguinte examinara os limites institucionais da concretizagdo dos direitos fundamentais
sociais, tratando o orgamento nao como simples pega técnica de gestdo financeira, mas como
espaco juridico, politico e distributivo em que a promessa constitucional ¢ permanentemente

disputada.

3 LIMITES INSTITUCIONAIS DA CONCRETIZACAO: ORCAMENTO PUBLICO,
POLITICA E CAPACIDADE ESTATAL

O capitulo anterior examinou a Constituicdo de 1988 como norma, promessa ¢
simbolo. A partir deste ponto, a analise se desloca para as condi¢des institucionais de
realizagdo dessa promessa. A Constituicdo vincula juridicamente o Estado e estrutura
expectativas legitimas de cidadania material, mas ndo constréi ou mantém, por si mesma,
escolas, hospitais, servicos assistenciais, politicas habitacionais ou programas de transferéncia
de renda. Entre o direito proclamado e a prestagdo efetiva existe uma cadeia de decisdes
publicas que envolve instituigdes, competéncias, recursos, prioridades, planejamento e
execugao.

Levar a sério a pretensao de eficdcia constitucional exige compreender essa cadeia de
mediacoes. Se os direitos fundamentais sociais sdo juridicamente exigiveis, sua concretizacao
ndo pode ser tratada como resultado eventual da conveniéncia politica. Ao mesmo tempo,
seria inadequado supor que a previsdo constitucional baste para produzir, automaticamente,

transformagdo social, como observa Neves: “Cabe advertir, porém, que mesmo as
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Constituicdes normativas ndo podem resolver diretamente os problemas sociais, mas apenas

influenciar-lhes mediatamente a solug¢do"”’

. A realizagdo dos direitos sociais depende de agdo
estatal organizada, e essa a¢do exige engrenagens institucionais concretas.

Nesse contexto, o or¢amento publico ocupa posi¢do central no argumento deste
trabalho. Ele ndo ¢ apenas uma peca contabil, administrativa ou financeira, mas uma das
arenas em que se decide como os direitos constitucionalmente afirmados serdo financiados,
priorizados e executados. O texto constitucional proclama direitos; o orcamento revela quais
politicas receberdo recursos, quais programas serdo ampliados, quais prestacdes serdo adiadas
e quais demandas sociais serdo efetivamente incorporadas as prioridades do Estado™. A
politica democratica, portanto, ndo é obstaculo externo a Constitui¢do: ¢ mediagdo necessaria
de sua concretizacdo, desde que orientada por deliberacdo, planejamento, controle e
justificacdo publica.

Este capitulo examina os limites institucionais da concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais a partir de quatro eixos. Primeiro, analisa a relacao entre Constituicao
financeira, or¢amento publico, custos dos direitos, receita e despesa. Em seguida, trata do
planejamento estatal e da responsabilidade fiscal como condi¢cdes de estabilidade e
continuidade das politicas publicas. Depois, examina as emendas parlamentares, o orgamento
impositivo e o orcamento secreto como formas de disputa politica pela alocacdo de recursos.
Por fim, enfrenta a reserva do possivel, o minimo existencial, a escassez ¢ a capacidade
estatal. O objetivo ¢ demonstrar que a promessa constitucional ndo se realiza no vazio:
depende de institui¢des capazes de transformar direitos em prestagdes publicas financiadas,

planejadas e justificadas.

3.1 Constituicio financeira, or¢camento publico e concretizacao de direitos

3.1.1 Direitos fundamentais sociais, custos publicos e escolhas distributivas

A primeira premissa a ser estabelecida € que o custo dos direitos ndo enfraquece sua
fundamentalidade. Ao contrario, revela a seriedade institucional de sua concretizacao.
Direitos fundamentais sociais ndo sao meras aspiragdes politicas, mas também ndo se
realizam sem prestagdes publicas organizadas. Afirmar que saide, educagdo, assisténcia ou

moradia custam recursos ndo equivale a negar sua exigibilidade; significa reconhecer que sua

" NEVES, 1996, p. 326.

% MOURA, Emerson Affonso da Costa; RIBEIRO, Jamir Calili. Direitos fundamentais sociais, orcamento
publico e reserva do possivel: o dever de progressividade nos gastos publicos. Revista de Direito Brasileira, v.
16, n. 7, p. 624-694, 2016, p. 631.
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efetividade depende de uma estrutura estatal capaz de financiar, organizar e executar politicas
publicas de modo a caracterizar eficaz investimento produtivo, na linha do argumento de
Ferrajoli®.

Essa constatacdo aproxima o debate constitucional daquilo que se pode chamar de
Constituicao financeira. A Constituicao de 1988 nao disciplinou apenas direitos, poderes e
competéncias; ela também estruturou um modelo de financiamento publico necessario a
realizagdo dos fins constitucionais. Direitos sociais exigem recursos, que dependem de
arrecadacdo e se convertem em despesa por meio de escolhas orcamentarias justificaveis a luz
dos objetivos constitucionais. A promessa de cidadania material, portanto, ndo se separa das
institui¢cdes financeiras que tornam possivel sua realizagdo.

A literatura sobre o custo dos direitos ¢ importante justamente por romper uma
oposicdo simplista entre direitos de liberdade, supostamente gratuitos, e direitos sociais,
supostamente custosos. Holmes e Sunstein demonstram que todos os direitos dependem de
aparato estatal e de recursos publicos, inclusive aqueles tradicionalmente apresentados como
direitos de defesa. A protecdo da propriedade, da liberdade de expressao, do devido processo
legal e da seguranga juridica também exige tribunais, servidores, policia, defensoria,
administracdo, procedimentos e or¢amento. O custo, portanto, ndo ¢ uma particularidade dos
direitos sociais; ¢ uma condi¢do institucional do proprio direito®.

Essa observacao impede que os direitos sociais sejam tratados como direitos menores
apenas por demandarem recursos. A diferenca esta no tipo de prestacdo exigida e na
visibilidade de seus custos. Enquanto alguns direitos de liberdade aparentam depender apenas
de abstengdo estatal, os direitos sociais tornam mais evidente a necessidade de politicas
publicas, servigos e financiamento. A pergunta constitucional adequada, portanto, ndo € se
direitos custam, mas como seus custos devem ser distribuidos, priorizados e justificados.

Segundo José Claudio Carneiro Filho:
A diferenga nos custos desses direitos ndo se daria sequer no montante, mas sim na
visibilidade do gasto. Enquanto os direitos sociais possuem custos financeiros
publicos diretos visiveis a olho nu, os classicos direitos e liberdades assentam
sobretudo em custos financeiros indiretos, cuja visibilidade ¢ muito diminuta ou

mesmo nula.’!

*» FERRAJOLI, Luigi. Poderes selvagens: a crise da democracia italiana. Tradugdo de Benny Schvasberg. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 78.

% HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos.
Traducdo de Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 20.
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Revista Eletronica do Curso de Direito da OPET, v. 1, p. 17, 2009. Apud PAES, Carolina Bastos Lima. A
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A exigibilidade dos direitos sociais convive com escolhas distributivas. O Estado nao
atua em um cenario de recursos infinitos. Demandas diversas, portanto, disputam espago
dentro de um or¢amento limitado®. No campo dos direitos sociais, a limitagdo de recursos
transforma a concretizagao constitucional em problema de prioridade. Decidir sobre recursos
envolve portanto questdes de justica distributiva em que “diante da escassez, garantir
prestagdes a alguns significa retirar recursos do bolo que serve aos demais"®.

E por isso que a escassez ndo pode ser ignorada, mas também nio pode ser convertida
em desculpa genérica. Gustavo Amaral, em formulacdo retomada por Vitor Soliano, afirma
que levar os direitos a sério significa também levar a escassez a sério, pois os direitos estdo
sujeitos a processos de escolha alocativa®. Essa afirmacdo deve ser lida com equilibrio. Levar
a escassez a sério ndo significa submeter direitos a conveniéncia financeira imediata. Significa
exigir que escolhas publicas sejam transparentes, racionais, constitucionalmente orientadas e
abertas ao controle democratico.

Assim, 0 orcamento passa a integrar a propria gramatica constitucional dos direitos
fundamentais sociais®. Ele ndo substitui o direito, mas condiciona sua realiza¢do
institucional. Também nao esgota a discussdo constitucional, pois a existéncia de dotacao
orcamentaria ndo garante, por si so, boa politica publica. Ainda assim, sem financiamento
minimamente adequado, a promessa de direitos sociais permanece incompleta. A
exigibilidade juridica dos direitos demanda, portanto, uma segunda pergunta: como o Estado

arrecada, distribui e executa os recursos necessarios a sua concretizacao?

3.1.2 Receita, despesa publica e financiamento da promessa constitucional

A concretizagdo dos direitos sociais depende de um sistema de financiamento publico.
De modo que antes de haver despesa, ¢ preciso haver receita. E antes de haver execugdo, ¢
preciso autorizagdo orcamentaria. Antes de haver politica publica universal, ¢ necessario
definir de onde virdo os recursos, quais prioridades serdo financiadas e como serd controlada

sua aplicagdo. Por isso, receita e despesa ndao sdo categorias externas ao Direito

justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais e a questdo da demanda por ensino infantil. Revista da AGU,
Brasilia-DF, v. 15, n. 01, p. 53-92, jan./mar. 2016.

2 BOBBIO, 1986, p. 138.

% SARMENTO, 2008, p. 581-582.

% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos € as
decisdes tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. Apud SOLIANO, Vitor. Ativismo judicial em
matéria de direitos fundamentais sociais. Revista da ABDC, Curitiba, n. 7, p. 182-221, 2012, p. 212.

% SCAFF, Fernando Facury. A efetiva¢io dos direitos sociais no Brasil: garantias constitucionais de
financiamento e judicializacdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. Apud MOURA, Emerson Affonso da Costa;
RIBEIRO, Jamir Calili. Direitos fundamentais sociais, or¢amento publico e reserva do possivel. Revista de
Direito Brasileira, v. 16, n. 7, p. 624-694, 2016, p. 634.
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Constitucional: elas constituem o caminho institucional por meio do qual o Estado transforma
direitos em prestagdes.

A receita publica ¢ a base material da acdo estatal. Em um Estado constitucional
comprometido com direitos sociais, a arrecadacao nao pode ser compreendida apenas como
imposicao fiscal sobre individuos ou empresas. Ela financia direitos como bens publicos,
sustenta instituigdes e permite que a Constituigdo produza efeitos concretos na vida social.
Naturalmente, a tributacdo também deve respeitar limites, legalidade, capacidade contributiva,
justica fiscal e controle democratico. Mas, sem receita suficiente, a promessa constitucional
perde densidade material.

A despesa puiblica, por sua vez, revela prioridades. E no gasto autorizado e executado
que se percebe a distancia entre compromisso formal e compromisso institucional efetivo. Um
direito pode estar previsto na Constitui¢do, reconhecido em lei e celebrado no discurso
publico, mas permanecer subfinanciado, mal planejado ou desigual em sua implementagao.
Por isso, Fernando Facury Scaff afirma que “de nada adianta falarmos de direitos se ndo
olharmos quanto de recursos financeiros o Estado estabeleceu para a realizagdo daqueles
direitos™®. Recolocando o problema em seu ponto concreto: direitos dependem de escolhas
financeiras observaveis.

O orcamento publico é a peca em que essas escolhas se tornam juridicamente visiveis.
Moura e Ribeiro observam que as demandas sociais por bens e servigos frequentemente
extrapolam os limites dos recursos estatais, € que “o orcamento ¢ a pega em que os conflitos
distributivos afloram™®’. Essa formulagdo é especialmente adequada para o argumento deste
trabalho. O or¢amento mostra que a disputa pelos direitos sociais ndo ocorre apenas no plano
abstrato da interpretagdo constitucional, mas também na defini¢do anual e plurianual das
prioridades publicas. Ali se expressam conflitos entre universalidade normativa e capacidade
financeira, entre demandas concorrentes e recursos limitados, entre planejamento
constitucional e pressao politica imediata, em um espago de disputa permanente.

Essa dimensdo distributiva impede uma compreensdo neutra do or¢camento. Toda
alocacao de recursos envolve critérios de justica, ainda que esses critérios nem sempre sejam

explicitados. Ao financiar uma politica e ndo outra, ampliar determinado programa,

% SCAFF, Fernando Facury. A efetiva¢io dos direitos sociais no Brasil: garantias constitucionais de
financiamento e judicializacio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. Apud MOURA, Emerson Affonso da Costa;
RIBEIRO, Jamir Calili. Direitos fundamentais sociais, or¢gamento publico e reserva do possivel: o dever de
progressividade nos gastos publicos. Revista de Direito Brasileira, v. 16, n. 7, p. 624-694, 2016.

¢ MOURA, Emerson Affonso da Costa; RIBEIRO, Jamir Calili. Direitos fundamentais sociais, or¢amento
publico e reserva do possivel: o dever de progressividade nos gastos publicos. Revista de Direito Brasileira, v.
16, n. 7, p. 624-694, 2016, p. 631.
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contingenciar determinada despesa ou privilegiar determinada regido, o Estado produz efeitos
sobre igualdade, cidadania e acesso a direitos. A pergunta or¢amentaria €, portanto, também
uma pergunta constitucional: quais escolhas sdo compativeis com os fins da Constituicao de
1988?

Nesse ponto, a noc¢ao de justica distributiva se torna decisiva. Bobbio pergunta como
uma sociedade poderia manter-se unida sem algum critério de justica distributiva®. No
contexto deste trabalho, essa pergunta pode ser deslocada para o orcamento: como sustentar
uma Constituicdo comprometida com dignidade, igualdade material e redugdo das
desigualdades sem critérios publicos de distribuicdo de recursos? A receita e a despesa
publica expressam, em termos institucionais, a forma como uma comunidade politica financia
seus compromissos constitucionais.

Isso ndo significa que toda demanda social possa ser atendida imediatamente, nem que
a Constituicdo imponha uma Unica resposta or¢amentaria possivel. Em uma democracia
constitucional, hd espago para escolhas politicas legitimas. O que ndo ha é espago para
arbitrariedade sem justificagdo. A escassez de recursos pode impor limites reais, mas esses
limites devem ser demonstrados, discutidos e compatibilizados com prioridades
constitucionais. A falta de recursos ndo pode servir como férmula vazia para naturalizar
omissdes, desigualdades ou preferéncias particularistas®.

Dai a importancia do dever de justificagdo das escolhas publicas. Godoy sustenta que
as instituicdes devem dialogar entre si € com o povo em busca dos “melhores argumentos,

fundados em razdes publicas que possam ser aceitas, ou ao menos respeitadas, por todos””.

Essa exigéncia ¢ especialmente relevante no campo or¢amentdrio. Como o orgamento
distribui recursos escassos, suas escolhas precisam ser compreensiveis, controlaveis e
justificadas publicamente. A legitimidade orcamentaria decorre da aprovacao formal da lei, e
também da capacidade de suas prioridades serem defendidas a luz da Constituigao.

O financiamento da promessa constitucional depende, portanto, de uma articulagdo
entre receita, despesa e razdes publicas. A arrecadagdo fornece meios; a despesa realiza
escolhas; a justificagdo permite avaliar se essas escolhas se orientam por prioridades

constitucionais ou por interesses circunstanciais. Tem-se, assim, as finangas publicas enquanto

“uma ciéncia ética, pois nos obrigam a prestar contas em publico daqueles sacrificios que nos,

% BOBBIO, 1986, p. 110.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1068731/RS. Relator: Ministro Herman
Benjamin. 17/02/2011. p. 5: “A escusa da 'limitacdo de recursos orgamentarios' frequentemente ndo passa de
biombo para esconder a op¢ao do administrador pelas suas prioridades particulares em vez daquelas estatuidas

na Constituig¢do e nas leis"
" GODOY, 2017, p. 165.
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enquanto comunidade, decidimos fazer; nos obrigam a explicar a que estamos dispostos a
renunciar, a fim de buscar objetivos mais importantes"’".

A Constituicao financeira, nesse sentido, ndo ¢ capitulo secundario da Constituigao
social. Ela é a condigdo institucional de sua seriedade’. Direitos sociais exigem
financiamento, mas o financiamento precisa ser constitucionalmente orientado. A promessa
de 1988 nao se realiza apenas porque ha direitos previstos no texto, nem apenas porque ha
recursos disponiveis no orcamento. Ela depende da relagdao entre ambos: direitos capazes de
orientar prioridades e orcamento capaz de transformar essas prioridades em agdes publicas

efetivas. E essa relagdo que permite compreender por que a discussdo seguinte deve avancar

para planejamento estatal, responsabilidade fiscal e limites materiais da concretizagao.

3.2 Planejamento estatal, responsabilidade fiscal e limites materiais

3.2.1 PPA, LDO, LOA e principio constitucional do planejamento

A discussao sobre financiamento dos direitos sociais conduz a um segundo passo: nao
basta que existam receita e despesa; € necessario que esses recursos sejam organizados por
planejamento publico. A concretizagdo dos direitos fundamentais sociais ndo se realiza por
improviso, nem por decisdes episddicas tomadas a cada exercicio financeiro. Ela depende de
programacao institucional, definicdlo de metas e compatibilizagdo entre prioridades
constitucionais e recursos disponiveis”. Nesse sentido, o planejamento nio ¢ técnica externa
ao Direito Constitucional, mas condi¢do para que os fins constitucionais possam ser
transformados em acdo estatal minimamente racional.

Jos¢ Mauricio Conti sintetiza bem essa ideia ao afirmar que governar sem
planejamento “€¢ como comandar um transatlantico no meio do oceano sem mapa,

instrumentos de navegagdo e, principalmente, sem saber o porto de destino™”

. A imagem ¢
util porque desloca o orcamento do campo meramente contdbil para o campo da dire¢do
publica. Um Estado que reconhece direitos sociais, mas ndo organiza 0S meios para

realizé-los, permanece sujeito a dispersao decisoria, a descontinuidade e ao desperdicio.

" HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos.
Tradugdo de Marcelo Branddo Cipolla. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 201.

2 CONTI, José Mauricio. Levando o direito financeiro a sério: a luta continua. 3. ed. Sdo Paulo: Blucher,
2019, p 9: “O orcamento, como lei que define os recursos & disposicdo do Poder Publico para atender as
demandas e estabelece onde e como serdo gastos, passou a ser visto como norma que precisa ser respeitada [...] E
a lei orgamentaria é aceita como a mais importante depois da Constitui¢do."

7 GOTTI, Alessandra. Direitos sociais: fundamentos, regime juridico, implementacio e aferi¢io de
resultados. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 392.

™ CONTI, 2019, p. 147.
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Planejar, nesse contexto, significa definir rumos, meios e submeter a agdo estatal a critérios de
racionalidade publica.

A Constitui¢ao de 1988 estrutura esse planejamento por meio do sistema integrado de
leis orcamentarias”. Nos termos do art. 165, leis de iniciativa do Poder Executivo
estabelecerdo o plano plurianual, as diretrizes orcamentarias e os orgamentos anuais’®. O texto
constitucional trata o orgamento como parte de um ciclo normativo: o plano plurianual (PPA)
fixa diretrizes, objetivos e metas em perspectiva de médio prazo; a lei de diretrizes
orcamentarias (LDO) aproxima esse planejamento das condigdes fiscais e politicas de cada
exercicio, orientando a elaboracdo da lei orcamentaria anual (LOA); e a LOA estima receitas
e fixa despesas para o exercicio financeiro. Essa arquitetura revela que a execucao de politicas
publicas deve estar vinculada a uma sequéncia institucional de programacao.

O PPA ocupa posigao especialmente relevante nesse sistema porque impede que a acao
estatal se limite ao horizonte curto do orcamento anual. Direitos sociais como saude,
educacdo, assisténcia, moradia e saneamento dependem de continuidade, expansio
progressiva e coordenacdo federativa. Nao se realizam apenas pela autorizagdo isolada de uma
despesa, mas por planejamento plurianual, indicadores, previsao de etapas e articulagdo entre
custeio € manutengao.

A LDO e a LOA completam esse ciclo. A LDO define prioridades, oferece parametros
fiscais e evita que o or¢amento anual seja elaborado de modo desconectado do planejamento
de médio prazo”’. A LOA, por sua vez, materializa no exercicio financeiro as escolhas
publicas autorizadas: nela se verifica quais politicas terdo dota¢do, quais programas serao
financiados e quais prioridades serdo efetivamente assumidas pelo Estado. Essa estrutura
também encontra apoio na Lei n® 4.320/1964, cujo art. 2° estabelece que a Lei do Or¢camento
contera a discriminagdo da receita e da despesa de forma a evidenciar a politica
econdmico-financeira ¢ o programa de trabalho do governo™. A expressdo ¢ importante: o
orcamento ndo ¢ apenas quadro de niimeros, e sim revela um programa de trabalho, isto &,
uma determinada organizagdo das prioridades publicas. A lei orcamentaria, assim, deve ser
compreendida como instrumento juridico-politico de programacao da agdo estatal.

Em uma ordem constitucional dirigente e social, o orgamento nao pode ser reduzido a

autorizacao formal de gastos. Ele deve funcionar como mecanismo de coordenagdo entre fins

> CONTI, 2019, p. 161.

7 BRASIL, 1988.

7 CONTI, 2019, p. 152.

8 BRASIL. Lei n°® 4.320, de 17 de margo de 1964. Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboragdo
e contrble dos orgamentos e balancos. Rio de Janeiro, 1964.
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constitucionais, programas governamentais, disponibilidade financeira e execug¢do
administrativa. Quando essa coordenacdo falha, a acdo estatal tende ao improviso, a
fragmentacao, ao clientelismo e a descontinuidade, tornando a realiza¢ao dos direitos sociais

desigual e dependente de ciclos politicos de curto prazo. Nesse sentido, refor¢a Conti:
As normas de planejamento [...] fazem-no [0 administrador] pensar a longo prazo,
evitando a descontinuidade das agdes governamentais. E geram um

comprometimento dos governantes com politicas de Estado e ndo politicas de

governo, efémeras e que ndo podem ficar restritas a0 mandatario do momento"”

Ao final, o sistema PPA-LDO-LOA revela uma tese importante para este trabalho: a
Constitui¢ao nao apenas reconhece direitos, mas também organiza um modo institucional para
que eles sejam perseguidos. O planejamento publico ndo garante, sozinho, a efetividade dos
direitos sociais, mas sua auséncia compromete qualquer pretensdo de realizacdo estavel. A
promessa constitucional exige programagao publica racional; sem ela, o orgamento tende a se
converter em sucessdo de autorizacdes dispersas, incapazes de sustentar politicas sociais

duradouras.

3.2.2 Lei de Responsabilidade Fiscal, teto de gastos e arcabouco fiscal

Se o planejamento organiza a agdo estatal no tempo, a responsabilidade fiscal procura
assegurar sua sustentabilidade. A concretizacdo dos direitos fundamentais sociais depende de
politicas publicas continuadas, e politicas publicas continuadas exigem algum nivel de
estabilidade financeira. Nesse sentido, responsabilidade fiscal ndo deve ser compreendida
como inimiga dos direitos sociais. Sem gestdo responsavel das contas publicas, programas
sociais podem se tornar instdveis, sujeitos a interrupgdes, atrasos, contingenciamentos
arbitrarios e perda de capacidade estatal. Como visto em Schumpeter: "..a falta de
coordenacdo efetiva e de responsabilidade individual bem definida [...] sdo fonte de
desperdicio e obstaculos a eficiéncia, mas, acima de tudo, o espirito de desperdicio™.

A Lei Complementar n° 101/2000, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF), representa marco decisivo dessa racionalidade. Seu art. 1°, §1°, afirma que a
responsabilidade na gestao fiscal pressupde acdo planejada e transparente, prevengao de riscos
e corre¢do de desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas®'. A propria defini¢do

legal afasta a ideia de que responsabilidade fiscal se resume a contencao de despesas: ela

" CONTI, 2019, p. 257.

8 SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, socialismo e democracia. Tradugio de Luiz Antdnio Oliveira de
Aragjo. Sao Paulo: Editora Unesp, 2017, p. 517.

81 BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000.
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envolve planejamento, transparéncia, gestdo da receita, controle do endividamento e corregdo
de rumos. Por isso, deve ser lida como parte da organizagdo institucional necessaria a
realizacdo da Constitui¢ao social.

Um Estado que assume deveres prestacionais precisa preservar capacidade financeira
para cumpri-los ao longo do tempo. A irresponsabilidade fiscal também produz danos aos
direitos sociais, pois compromete a continuidade das politicas publicas, reduz a confianca
institucional e transfere custos para exercicios futuros. A propria LRF evidencia que
responsabilidade fiscal envolve ndo apenas limitacdo de gasto, mas também dever de
arrecadacdo e boa gestdo. Seu art. 11 estabelece como requisitos essenciais da
responsabilidade na gestdo fiscal a instituicdo, previsdo e efetiva arrecadacdo de todos os
tributos da competéncia constitucional do ente federado®. Responsabilidade fiscal, portanto,
ndo ¢ apenas cortar despesa; ¢ também arrecadar adequadamente, evitando renuncias
irresponsaveis e organizando o gasto conforme prioridades publicas justificadas.

Ao mesmo tempo, regras fiscais podem tensionar a realizagdo dos direitos sociais
quando sdo formuladas ou aplicadas de modo excessivamente rigido. A busca por equilibrio
das contas publicas ¢ legitima, mas ndo pode neutralizar, de forma abstrata, em um Estado
social os compromissos constitucionais de redug¢do das desigualdades, universalizacdo de
prestacdes essenciais e financiamento de politicas publicas basicas. A Constitui¢ao financeira
precisa ser lida em conjunto com a Constitui¢ao social. Separadas, uma pode parecer apenas
restricdo; a outra, apenas aspiracdo. O desafio institucional estd precisamente em
compatibiliza-las®.

O teto de gastos instituido pela Emenda Constitucional n® 95/2016 tornou essa tensao
particularmente visivel. Ao limitar o crescimento das despesas primarias federais por longo
periodo, a regra buscou impor disciplina fiscal e previsibilidade ao gasto publico. Contudo,
sua rigidez gerou forte debate constitucional, especialmente porque a demanda por direitos
sociais ndo permanece congelada no tempo. Crescimento populacional, envelhecimento,
desigualdades regionais, crises sanitarias ¢ expansdao de necessidades sociais pressionam
continuamente politicas publicas. Elida Graziane Pinto sustenta que a iniciativa s6 se sustenta
enquanto “norma impeditiva da progressividade de custeio para os pisos orcamentdrios da

satde e da educagdo, na medida em que quebra a sua relagdo de proporcionalidade com o

82 Idem.

% HABERMAS, Jiirgen. Uma nova mudanga estrutural da esfera publica e a politica deliberativa. Tradugio
de Denilson Luis Werle. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2023, p. 111: "...os Estados sociais buscam satisfazer
duas pretensdes contrarias: por um lado, precisam assegurar condi¢des suficientes para uma valorizagao do
capital a fim de gerar receitas fiscais; por outro lado, do ponto de vista da justica politica e social, precisam
satisfazer o interesse de amplas camadas sociais [...] em caso contrario, perdem sua legitima¢do democratica."
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comportamento da receita estatal, uma vez que assegura tio somente a corre¢do monetaria”™,

Quando uma regra fiscal limita a despesa sem suficiente sensibilidade as diversas variaveis
sociais, ela pode produzir previsibilidade formal das contas, mas tensao material com o
financiamento progressivo dos direitos sociais.

Isso ndo significa que toda regra de limitacdo de despesa seja inconstitucional ou
incompativel com direitos fundamentais. O problema estd no modo como a disciplina fiscal é
desenhada e justificada. Regras fiscais podem proteger politicas publicas contra colapsos
futuros, evitar endividamento insustentavel e favorecer previsibilidade. Mas também podem
funcionar como bloqueio abstrato quando desconsideram prioridades constitucionais e
necessidades de financiamento de politicas publicas essenciais. A responsabilidade fiscal é
necessaria; torna-se insuficiente quando se autonomiza em relagdo aos fins constitucionais
que deveria proteger.

O novo arcabougo fiscal, instituido pela Lei Complementar n® 200/2023, pode ser
compreendido como tentativa de reorganizar essa relagdo. Ao substituir a ldgica anterior do
teto por um Regime Fiscal Sustentdvel, o modelo busca combinar estabilidade
macroecondmica, metas fiscais e possibilidade de crescimento real da despesa dentro de
limites®. Essa mudanca nio elimina a tensio entre sustentabilidade fiscal e financiamento de
direitos sociais, mas revela a tentativa de produzir uma regra menos rigida do que o teto
anterior. O ponto constitucionalmente relevante ¢ que a politica fiscal precisa preservar
responsabilidade sem tornar inviavel a expansao planejada de politicas publicas essenciais.

Essa leitura impede que o gasto social seja visto apenas como pressdo fiscal.
Educacdo, saude, assisténcia, protecdo social e saneamento ndo sdo apenas gastos que
pressionam o orgamento; sdo investimentos em capacidades humanas, integra¢do social e
produtividade coletiva. E muito relevante a contribui¢do de Holmes e Sunstein ao apontar que
"Alguns direitos, embora sejam manifestamente custosos, aumentam a tal ponto a riqueza
social tributavel que se pode considerar que financiam a si mesmos. O direito a propriedade

9986

privada ¢ um exemplo Obvio; o direito a educacdo ¢ outro Uma politica fiscal

$ PINTO, Elida Graziane. Financiamento dos direitos sociais na Constitui¢do de 1988: do “pacto assimétrico” ao
“estado de sitio fiscal”. Educac¢io & Sociedade, Campinas, v. 39, n. 145, p. 846-870, out./dez. 2018, p. 852.
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7051. Supremo Tribunal Federal, 2023, p. 11: "Com a Lei Complementar n° 200/2023 [...] Altera-se para um
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8 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos.
Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p. 25.
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constitucionalmente adequada ndo pode tratar gasto social de modo indiferenciado, como se
toda despesa tivesse igual valor publico.

Por outro lado, reconhecer a relevancia do gasto social ndo autoriza desprezar limites
fiscais. A escassez existe e precisa ser incorporada com seriedade ao raciocinio juridico. O
erro estd em transforméa-la em argumento genérico ou imune a controle. A formulagdo
atribuida ao Ministro Herman Benjamin ¢ precisa ao advertir que a escusa da “limitacao de
recursos orcamentarios” frequentemente pode funcionar como biombo para esconder a opgao
do administrador por prioridades particulares em vez daquelas estabelecidas pela Constitui¢ao
e pelas leis®’. O ponto é exigir que a eventual falta de recursos seja provada e compatibilizada
com prioridades constitucionais.

Assim, a responsabilidade fiscal deve ser compreendida como condi¢do de
possibilidade da efetividade, e ndo como seu oposto. Ela protege a continuidade das politicas
publicas quando orientada por planejamento e compromisso com prioridades constitucionais.
Mas se torna constitucionalmente problematica quando opera como bloqueio abstrato, incapaz
de distinguir desperdicio de investimento social, ou quando naturaliza omissdes sem
demonstrar a real insuficiéncia de recursos. A escassez precisa ser demonstrada e justificada,
ndo apenas invocada. E nesse ponto que planejamento e responsabilidade fiscal se encontram:
ambos exigem que a promessa constitucional seja tratada como tarefa publica séria e

racionalmente defendida diante da sociedade para promover direitos®.

3.3 Emendas parlamentares, or¢amento impositivo e fragmentacio decisoria

3.3.1 Presidencialismo de coalizdao, barganha politica e alocagdo de recursos

A anélise do orgamento publico ndo pode ignorar que a alocagdo de recursos ocorre
em um ambiente politico concreto®. Depois de examinados o financiamento, o planejamento
e a responsabilidade fiscal, é necessario observar como a disputa pelo orgcamento se organiza
no presidencialismo de coalizao brasileiro. O orcamento ndo € apenas instrumento técnico de

programacao estatal; também ¢ espago de negociagcdo entre Executivo e Legislativo, no qual

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.068.731/RS. Relator: Ministro Herman
Benjamin. Julgado em: 17 fev. 2011. Apud ARAUIJO, Eliane Pires. Proposi¢do de parametros para o controle de
politicas publicas em matéria de direitos fundamentais sociais. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 01, p.
53-92, 2016, p 69.

8% BARCELLOS, Ana Paula de. Politicas publicas € o dever de monitoramento: “levando os direitos a sério”.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n. 2, p. 251-265, ago. 2018, p. 262: "O minimo que se
espera diante da centralidade dos direitos fundamentais [...] ¢ que toda a seriedade possivel seja atribuida as
politicas publicas que visam justamente a promover tais direitos. Caso contrario, o Estado estara, apenas,
desperdicando os recursos da sociedade de forma irrazoavel"

¥ GODOY, 2017, p. 19.
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governabilidade, representa¢do territorial e interesses parlamentares se encontram. Essa
dimensdo politica ndo &, por si so, ilegitima. Em uma democracia constitucional, a defini¢cao
de prioridades publicas passa necessariamente por representacao, deliberagao e disputa.

O presidencialismo de coalizdo ajuda a compreender essa dinamica. Em um sistema
marcado por multipartidarismo, fragmentacdo partiddria e necessidade de formacdo de
maiorias legislativas, o Executivo depende de articulagdes estaveis com o Congresso Nacional

para aprovar sua agenda. O termo presidencialismo de coalizdo, como aponta Guimaraes,

[...] designa a realidade de um pais presidencialista em que o Presidente [...] em
razdo da fragmentagdo da representacdo politico-partidaria do Parlamento, vé-se
obrigado a adotar uma pratica que costuma ser mais associada ao parlamentarismo,
qual seja, a formag¢do e manutengdo de uma coalizdo multipartidaria que dé

sustentagdo ao governo no Congresso e que seja preferencialmente majoritaria [...].

Figueiredo e Limongi mostravam que o controle de recursos politicos e
administrativos pelo Executivo foi historicamente relevante para a disciplina da coalizio®.
Nesse contexto, a execucdo or¢amentdria, inclusive por meio de emendas parlamentares,
passou cada vez mais a cumprir papel importante na relagdo entre apoio politico e distribui¢ao
de recursos publicos’'.

E nesse ponto que a barganha orcamentaria revela sua ambivaléncia. José Mauricio
Conti observa que o contingenciamento de dotagdes, quando usado para liberagao oportuna,
transformou o processo orgamentdrio em verdadeiro instrumento de “compra” de apoio

»92 A critica ndo

politico do Legislativo pelo Executivo, convertendo-se em “moeda de troca
elimina a legitimidade da negociagdo politica, mas aponta o risco de desvio de finalidade:
instrumentos criados para gestdo fiscal e execucdo orgamentaria podem ser mobilizados para
recompensar adesoes, disciplinar dissidéncias e subordinar relevante parte da alocacdo de
recursos a logica da sobrevivéncia governamental.

As emendas parlamentares, contudo, exigem andlise mais precisa. No processo
or¢amentdrio federal, elas sdo instrumentos por meio dos quais o Congresso Nacional

participa da elaboracdo das leis orgamentarias, propondo alteragdes as programagdes de

despesa previstas nos projetos encaminhados pelo Poder Executivo®. Sua base juridica ndo se

PFIGUEIREDO, Argelina Cheibub; LIMONGI, Fernando. Executivo e Legislativo na nova ordem
constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2001, p. 511.

! GUIMARAES, Luis Gustavo Faria. O presidencialismo de coalizio no Brasil. Sio Paulo: Blucher, 2020, p.
141.

2 CONTI, 2019, p. 180.

% BLIACHERIENE, Ana Carla. Orcamento Impositivo a Brasileira. In: Direito Financeiro, Econémico e
Tributario: Estudos em Homenagem a Regis Fernandes de Oliveira. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 63
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limita a uma pratica politica informal: decorre do sistema constitucional do or¢amento,
especialmente dos arts. 165 e 166 da Constitui¢do, da disciplina da Comissao Mista de
Orcamento e das normas regimentais do Congresso Nacional. O art. 166 prevé que as
emendas sejam apresentadas na comissdo mista, por ela examinadas e posteriormente
apreciadas pelo Plendrio das duas Casas, condicionando sua aprovacdo, no caso da LOA, a
compatibilidade com o PPA e a LDO e a indica¢do dos recursos necessarios™. A disciplina
infraconstitucional e regimental, hoje reforcada pela Lei Complementar n°® 210/2024,
confirma que as emendas integram formalmente o processo legislativo-orcamentario. O
problema, portanto, ndo estd em tratad-las como anomalia institucional, mas em compreender
os efeitos que sua pratica concreta pode produzir quando se afasta de critérios publicos,
planejamento integrado e controle transparente.

Essa tensdo se acentua com o or¢gamento impositivo. A Constitui¢do tornou obrigatoria
a execugdo orgamentaria e financeira das programacdes oriundas de emendas individuais e de
bancada, observados limites, critérios de execucdo equitativa e impedimentos de ordem
técnica®™. Esse regime reduz a discricionariedade do Executivo na libera¢do seletiva de
determinadas emendas e, nesse sentido, pode limitar seu uso como instrumento de barganha

governamental®

. Ao mesmo tempo, amplia o peso das alocagdes parlamentares dentro de um
orcamento que deveria permanecer orientado por planejamento, coordenagdo federativa e
critérios verificaveis de prioridade publica. Em um sistema politico fragmentado, a alocagao
por emendas tende a aproximar a despesa de interesses territorializados e estratégias de
reprodugdo parlamentar, nem sempre coincidentes com politicas universais ou estruturadas. A
ambivaléncia, portanto, ndo estd em supor que as emendas democratizam necessariamente o
or¢amento, mas em reconhecer que um instrumento juridicamente previsto e formalmente
legitimo pode, na pratica, fragmentar a agao estatal e deslocar recursos para uma logica
particularista de distribuigdo. Nesse sentido, Guimaraes alerta que nas ultimas décadas, no
Brasil, a reparti¢do de ‘feudos’ do governo entre partidos, e também a execugao discricionaria
de emendas parlamentares, “deturpam a préopria nocao de Estado e de administragdo publica,
convertendo-o e subjugando-o a interesses menores € mais restritos do que aquele que se

concebe com base na primazia do interesse publico’”".

° BRASIL. Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 2022.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 850.
Relatora: Ministra Rosa Weber. Julgado em: 11 nov. 2021, p. 70: “As modificagdes na Constituicdo da Republica
sinalizam uma transicdo do carater meramente autorizativo do or¢amento, originariamente previsto no texto
constitucional, para um modelo de discricionariedade regrada, com limitagdes normativas expressas."

% GUIMARAES, 2020, p. 153.

7 GUIMARAES, 2020, p. 156.
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3.3.2 Or¢amento secreto, transparéncia e accountability democratica

As emendas de relator, identificadas pelo marcador RP9, levaram essa tensdo a um
ponto mais intenso. Originalmente associadas a atua¢do do relator-geral no processo
or¢amentdrio, passaram a funcionar como canal relevante de indicagdo parlamentar de
despesas, com baixa rastreabilidade sobre os efetivos solicitantes, critérios de distribuigdo e
beneficidrios politicos. Por isso, receberam no debate publico a denominagao de “orgamento
secreto”. A expressdo ¢ imprecisa se tomada literalmente, pois os recursos constavam
formalmente do or¢gamento; mas aponta para um problema central: a opacidade sobre quem
decidia, com base em quais critérios e em favor de quais destinatarios’.

A distincdo em relacdo as emendas individuais e de bancada ¢ decisiva. Enquanto
estas vinculam de modo mais claro autoria parlamentar, destina¢do e responsabilidade
politica, as RP9 dificultavam a identificagdo dos efetivos requerentes das despesas. No
julgamento sobre o tema, a Ministra Rosa Weber afirmou que as emendas de relator operavam
com base na “logica da ocultacdo” dos efetivos requerentes, fazendo recair sobre o

identificador RP9 o “signo do mistério™.

A formulacdo evidencia o nucleo
juridico-institucional do problema: sem publicidade suficiente, ndo h4 controle adequado da
decisdao or¢amentaria.

A opacidade compromete a accountability democratica porque torna dificil reconstruir
a cadeia de responsabilidade. Se ndo ¢ possivel saber quem pediu o recurso, por qual motivo,
com quais critérios e em comparagdo com quais alternativas, o controle social e institucional
se enfraquece. A transparéncia orgamentaria ndo ¢ exigéncia meramente formal, ela também
busca por legitimidade'®. Ela permite que cidadios, 6rgdos de controle, imprensa, oposi¢do
parlamentar e institui¢des publicas avaliem se a despesa se orienta por critérios republicanos
ou por interesses eleitorais, partidarios ou particularistas. Em matéria orcamentdaria,
publicidade ¢ condi¢do de legitimidade.

O orgamento secreto também tensiona o planejamento publico. Quando a alocagdo de
recursos se organiza por canais pouco rastreaveis, a compatibilidade com planos, programas e
prioridades previamente definidas se torna mais fragil. Politicas publicas podem receber

recursos nao por diagnostico técnico, fila publica, vulnerabilidade social ou planejamento

setorial, mas por capacidade de acesso a centros decisérios opacos. O risco ndo ¢ apenas o

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 850.
Relatora: Ministra Rosa Weber. Julgado em: 11 nov. 2021. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2021, p. 2.

? Idem.

'MENDES, Gilmar Ferreira ¢ CORREIA NETO, Celso de Barros. Transparéncia Fiscal. In: Ives Gandra da
Silva Martins, Gilmar Ferreira Mendes e Carlos Valder do Nascimento (Org.), Tratado de direito financeiro,
Sao Paulo: Saraiva, 2013, v. 1, p. 177-201).
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desperdicio, mas a substituicdo de critérios universalizdveis por critérios informais de
influéncia. Nesse cenario, o orcamento deixa de funcionar como mediacdo confiavel da
Constitui¢ao e passa a expressar uma disputa pouco controlavel por parcelas do fundo publico
aumentando o risco sobre a efetividade do planejamento governamental'®'.

A reacdao do STF ao orgamento secreto conferiu resposta constitucional relevante a
essa tensdo, mas ndo encerrou a problematica mais ampla das emendas parlamentares. No
julgamento conjunto das ADPFs 850, 851, 854 ¢ 1014, concluido em dezembro de 2022, o
Tribunal declarou a inconstitucionalidade do modelo associado as emendas de relator/RP9,
limitando seu uso a corre¢do de erros e omissdes e reafirmando os deveres de publicidade,

rastreabilidade e controle!®

. A decisdo atingiu o nucleo do or¢amento secreto: a ocultagdo dos
efetivos requerentes da despesa e a dificuldade de reconstruir a cadeia de responsabilidade
pelas escolhas orcamentarias. No entanto, o fim juridico desse modelo ndo elimina, por si so,
os riscos estruturais ligados a alocagdo pulverizada de recursos, a baixa coordenagdo com o
planejamento publico e a permanéncia de incentivos politicos para a distribuicdo
particularizada de verbas. Em alguma medida, a controvérsia deixa de estar concentrada no
anonimato das RP9 e passa a envolver a forma como diferentes modalidades de emenda
continuam disputando espago dentro do or¢camento, agora sob exigéncias maiores de

identificagdo, publicidade e controle. A Ministra Carmen Lucia vai além e afirma:

A utilizacdo de emendas orcamentarias como forma de cooptacdo de apoio politico
[...] pde em risco o sistema democratico mesmo. Esse comportamento [...] cega ao
olhar escrutinador do povo o gasto dos recursos que deveriam ser dirigidos ao

atendimento das caréncias e aspira¢des legitimas da nacdo'®.

Assim, as emendas parlamentares revelam uma ambivaléncia propria do orgamento
publico no Brasil p6s-1988. Elas integram formalmente o processo legislativo-or¢gamentario e
expressam a participacdo do Legislativo na defini¢do de despesas publicas, mas sua pratica
concreta pode fragmentar o planejamento, favorecer estratégias particularistas e reduzir a

transparéncia das prioridades estatais. O or¢amento secreto representou a forma extrema dessa

%" BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n° 14.922/2021-5. Relator: Ministro Walton Alencar
Rodrigues. Apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 850, 2021, p. 32: "A inexisténcia de procedimentos
sistematizados para o monitoramento [..] aumenta-se o risco sobre a efetividade do planejamento
governamental, bem como se coloca em risco a execugdo das metas, prioridades e até dos percentuais minimos
de alocacdo de despesas estipulados na Constituigdo"

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢des de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 850, 851,
854 e 1014. Relatora: Ministra Rosa Weber. Julgamento conjunto concluido em 19 dez. 2022. O STF declarou a
inconstitucionalidade do modelo de emendas de relator/RP9 utilizado para inclusao de novas despesas publicas
no orcamento da Unido, limitando sua utilizagdo a correcdo de erros e omissdes de ordem técnica ou legal.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 850.
Relatora: Ministra Rosa Weber. Julgado em: 11 nov. 2021. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, 2021, p. 19.
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tensdo, ndo sua Unica manifestagdo. A exigéncia posterior de identificagdo de autores,
rastreabilidade e publicidade indica uma transicdo normativa relevante: o segredo deixou de
ser juridicamente tolerado como forma de gestdo orcamentaria'™. Ainda assim, a
transparéncia formal ndo resolve automaticamente o problema da fragmentagdo decisdria;
apenas torna a disputa mais visivel e, portanto, mais sujeita a controle social e institucional.
Quando a alocagdo de recursos se afasta de planejamento, critérios publicos e accountability,
a promessa constitucional perde uma de suas mediagdes mais importantes. A disputa
or¢amentaria, nesse sentido, ndo ¢ apenas questdo de técnica financeira: ¢ também problema

de legitimidade democratica.

3.4 Escassez, capacidade estatal e insuficiéncia material

3.4.1 Minimo existencial, escassez e prioridades constitucionais

Os limites orcamentarios examinados até aqui ndo transformam os direitos sociais em
meras expectativas politicas. Eles revelam, antes, que sua realizacdo depende de condi¢des
institucionais concretas. A reserva do possivel deve ser compreendida nesse espago: ela
impede uma leitura voluntarista da Constituicdo, como se todos os direitos pudessem ser
realizados imediatamente e sem escolhas, mas também ndo autoriza o Estado a transformar a
falta de recursos em justificativa abstrata para omissdes persistentes. Como aponta Luis
Roberto Barroso sobre o risco de desequilibrio: a interpretagdo deve fugir tanto do
"pessimismo constitucional" (que chancela o status quo) quanto do "otimismo juridicizante",
que cré poder "salvar o mundo com papel e tinta"'”>. Nesse sentido, o orgamento importa, mas
nao como clausula geral de esvaziamento da Constituicao.

Por isso, a reserva do possivel exige demonstracdo concreta. Nao basta invocar
genericamente escassez, crise fiscal ou insuficiéncia administrativa. O poder publico deve
indicar quais recursos existem, como foram alocados, quais prioridades foram adotadas e por

106

que determinada prestagdo ndo pdde ser realizada naquele contexto ™. Quando a escassez

14 A exigéncia de identificagdo de autores e emendas foi posteriormente incorporada ao ciclo orgamentario,
como se verifica, por exemplo, no art. 72, § 9°, VI, da Lei n. 15.346/2026, segundo o qual deve ser mantida a
identificagdo de resultado primario, das emendas ¢ dos respectivos autores. Essa evolugdo normativa, contudo,
ndo elimina os problemas estruturais ligados a fragmentagdo da alocacdo parlamentar, especialmente diante do
crescimento de outras modalidades de emendas e de transferéncias com menor vinculagdo ao planejamento
federal.

195 BARROSO, 2025, p. 29.

196 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 77: "...levar
a sério a ‘reserva do possivel’ [...] significa também [...] que cabe ao poder publico o 6nus da comprovacao da
falta efetiva dos recursos indispensaveis a satisfacdo dos direitos a prestagdes, assim como da eficiente aplicagdo
dos mesmos"
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aparece apenas como formula retorica, ela pode funcionar como 4libi institucional:
preserva-se o discurso de adesdo aos valores constitucionais, enquanto sua realizagcdo ¢
remetida a obstadculos genéricos como o proprio subdesenvolvimento da sociedade ou a um
futuro indefinido'"’.

O minimo existencial funciona como limite a essa retorica. Ele ndo elimina a
necessidade de planejamento e escolhas publicas, porém impede que a dignidade humana seja
inteiramente submetida a conveniéncia or¢camentaria. Ha prestagdes sem as quais a
titularidade formal de direitos perde densidade concreta, especialmente em matéria de saude,
educacdo e protecdo contra vulnerabilidades extremas. Nesses casos, a escassez deve ser
examinada com maior rigor, porque a omissdo estatal atinge o proprio nicleo material da
cidadania. Como visto em Barcellos, o0 minimo existencial, formado pelas condigdes materiais
basicas para a existéncia, ¢ parte nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se deve
reconhecer a eficécia juridica positiva'®,

A questdo central, portanto, ndo ¢ tratar o minimo existencial e orgamento como polos
incompativeis. O minimo existencial impede que a escassez seja usada como justificativa
genérica para negar prestagdes indispensaveis a dignidade humana, mas nao transforma toda
demanda individual em prioridade absoluta. A defini¢do de prioridades deve considerar se a
prestacdo exigida pode ser universalizada para todos aqueles que se encontrem em situagao
equivalente, sob pena de a prote¢do judicial ou administrativa de um caso isolado produzir
tratamento desigual'”. Por isso, mesmo diante de direitos fundamentais, é necessario
considerar impactos coletivos, organiza¢do administrativa e critérios publicos de prioridade.
A Constituicdo ndo exige que o Estado realize o impossivel; exige, porém, que demonstre
concretamente seus limites e organize o possivel de modo compativel com a dignidade, a
igualdade material e a reducdo das desigualdades, assegurando o atendimento das

necessidades mais basicas antes de avangar para niveis mais amplos de protegdo''’.

' NEVES, 1994, p. 152: "A constitucionaliza¢do atua como &libi: o 'Estado' apresenta-se como identificado
com os valores constitucionais, que ndo se realizam no presente por 'culpa' do subdesenvolvimento da
'sociedade’.”

1% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 142.

1 SARMENTO, Daniel. A prote¢do judicial dos direitos sociais: alguns parimetros ético-juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 572-573: “a reserva do
possivel fatica deve ser concebida como a razoabilidade da universalizagdo da prestacdo exigida, considerando
os recursos efetivamente existentes. [...] O que pretendo salientar ¢ apenas que, em razdo do principio da
isonomia, pessoas que estiverem na mesma situacdo devem receber o mesmo tratamento”.

" BARCELLOS, Ana Paula de. Politicas publicas e o dever de monitoramento: “levando os direitos a sério”.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 8, n. 2, 2018, p. 256.
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3.4.2 Direitos sociais entre universalidade normativa e contingéncia or¢amentaria

No plano da implementagdo, a universalidade dos direitos sociais encontra condi¢des
institucionais desiguais. A prestacdo efetiva depende do territdrio, da estrutura administrativa
disponivel, da capacidade fiscal do ente responsavel e da continuidade da politica ptblica. A
distancia entre titularidade normativa e entrega concreta nao decorre apenas da auséncia de
previsdo orgamentaria. Muitas vezes, nasce da incapacidade de transformar recursos em
servigos publicos acessiveis.

E nesse ponto que a nogio de capacidade estatal se torna decisiva. A existéncia da
norma juridica, por si sO, ndo assegura a producdo de efeitos concretos se ndao houver
institui¢des aptas a implementar politicas publicas''!. Direitos sociais ndo dependem apenas
de reconhecimento juridico, mas de administracdo publica capaz de executar, coordenar,
monitorar e corrigir politicas. Sem essa estrutura, a Constitui¢do permanece formalmente
exigivel, mas socialmente incompleta.

A insuficiéncia material também possui dimensdo federativa. A realizagao de direitos
como saude, educagdo, assisténcia e saneamento frequentemente se d4 na ponta, em

2 Mesmo quando ha politica

municipios com baixa capacidade financeira e administrativa
nacional, previsdo legal e dotacdo orcamentéaria, a prestagdo pode falhar por falta de
servidores, equipamentos, informag¢do, coordenacdo entre entes, continuidade de programas
ou mé gestdo. A universalidade constitucional, nesse cendrio, encontra uma contingéncia
concreta em que o direito ¢ de todos, mas a possibilidade de frui-lo pode variar conforme a
estrutura institucional disponivel.

A realizagdo dos direitos sociais encontra limites ndo apenas na disponibilidade de
recursos, mas na forma como o Estado planeja, distribui, executa e sustenta suas politicas
publicas. Nenhum desses limites elimina a for¢a normativa da Constitui¢do; todos, porém,
mostram que a efetividade dos direitos exige mais do que reconhecimento textual. Quando
politica, or¢amento e administracdo ndo conseguem converter direitos em prestagdes

113

suficientes, o conflito tende a migrar para o Judiciario °. A judicializa¢do, nesse sentido,

I ANTINARELLI, Monica Ellen Pinto Bezerra. Federalismo, autonomia municipal e a constitucionaliza¢do
simbolica: uma analise da dependéncia financeira dos pequenos municipios mineiros. Revista da Faculdade de
Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 61, p. 445-472, jul./dez. 2012, p. 464.

2. CAVALCANTE, Denise Lucena. Federalismo fiscal e a eficicia dos direitos fundamentais. Revista do
Programa de Pos-Graduacio em Direito da UFC, v. 35, n. 1, p. 135-155, jan./jun. 2015, p. 136: "...os limites
do Estado Social, com as prementes prestagdes dos servigos publicos fundamentais, sdo majorados pela
insuficiéncia financeira dos Municipios, no que exige uma revisdo das competéncias administrativas no Estado
Federal"

'3 PAES, Carolina Bastos Lima. Proposi¢do de pardmetros para o controle de politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais sociais. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 01, p. 53-92, jan./mar. 2016, p. 55: "A
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caracteriza-se como sintoma de uma promessa constitucional que, sem mediagdes politicas e

administrativas suficientes, passa a ser reivindicada perante os tribunais.

4 JUDICIALIZACAO, STF E COMPENSACAO SIMBOLICA DA PROMESSA
CONSTITUCIONAL

O capitulo anterior examinou os limites institucionais da concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais. A andlise mostrou que a realizacdo dos compromissos constitucionais
depende de recursos, planejamento e capacidade administrativa, sempre mediados por
escolhas publicas justificadas. Quando essas mediagcdes ndo funcionam de modo suficiente,
parte das demandas sociais se desloca para outra arena: o Poder Judicidrio.

A judicializacao dos direitos sociais deve ser compreendida nesse contexto. Ela ndo
surge apenas como expansao abstrata do poder dos tribunais, mas como resposta institucional
a uma distdncia persistente entre direitos constitucionalmente reconhecidos e prestagdes
efetivamente entregues. O cidaddo que demanda saude, educagdo, assisténcia ou outra
prestagdo social em juizo ndo esta simplesmente criando uma expectativa nova; em regra,
reivindica algo que ja foi inscrito na Constituigdo como compromisso juridico do Estado'*.

Este capitulo examina o STF como institui¢do ambivalente nesse processo. A Corte
pode reafirmar a for¢a normativa da Constitui¢ao, dar linguagem decisoria a direitos sociais e
impedir que determinadas omissdes sejam naturalizadas. Ao mesmo tempo, suas decisdes nao
substituem politicas publicas universais, or¢amento suficiente, planejamento administrativo e
capacidade estatal. A judicializagdo, portanto, sera analisada nem como salvagao institucional,
nem como desvio absoluto, mas como sintoma e resposta parcial aos limites de concretizagdo

da Constitui¢do social'”.

possibilidade de os direitos sociais serem reclamados por seus titulares em sede judicial [ocorre] diante da
omissdo dos poderes politicos na concretizag@o das disposigdes constitucionais que os preveem".

114 CONTI, 2019, p. 88: "Seria melhor que Constitui¢do estivesse sendo cumprida [...] No entanto, ante a inércia
estatal, que nesse caso vem de longa data e se mostra evidente [...] ¢ um caminho que se mostra plausivel ¢
viavel e pode colaborar em muito para que se avance em direg@o a solugdo desses graves problemas"

5> BARCELLOS, 2018, p. 255: "N#o se trata de minimizar os vérios papéis que as decisdes judiciais tém [...]
mas apenas de constatar que ¢ ilusério imaginar que possa caber ao Judiciario a funcdo de garantir o respeito,
protecao ou promogdo dos direitos fundamentais em carater geral. A transformacdo da realidade ndo se seguira
magicamente a expedi¢do da norma"
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4.1 Ascensio institucional do STF e judicializacio dos direitos sociais

4.1.1 Constitucionalizacdo do direito, judicializag¢do da politica e centralidade do Supremo

A centralidade assumida pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil pos-1988 deve ser
compreendida também a partir da propria centralidade adquirida pela Constitui¢do. A Carta de
1988 ampliou o catilogo de direitos, fortaleceu mecanismos de controle de
constitucionalidade, expandiu instrumentos processuais de tutela coletiva e atribuiu ao
Judiciario papel relevante na guarda do texto constitucional. Essa ascensdo institucional, que
Oscar Vilhena Vieira qualifica como uma 'supremocracia’ para descrever a expansdo da
autoridade do Tribunal em detrimento dos demais Poderes, reflete o fendomeno global da
"Juristocracia' analisado por Ran Hirschl, no qual a transferéncia de poder para as cortes
constitui uma estratégia consciente de elites politicas para a preservacdo de interesses
hegemonicos, consolidando o deslocamento massivo do conflito politico para a arena
judicial''®. Com isso, conflitos antes tratados predominantemente como politicos,
administrativos ou legislativos passaram a ser formulados também como questdes
constitucionais.

Esse deslocamento se relaciona ao processo mais amplo de constitucionalizacdo do
direito. A Constitui¢do deixou de ser vista apenas como documento de organiza¢ao do Estado
e passou a incidir sobre multiplos ramos juridicos, orientando a interpretagao legislativa, a
acao administrativa ¢ a solugdo de conflitos sociais. Como observa Luis Roberto Barroso, a
experiéncia constitucional brasileira posterior a 1988 foi marcada pela passagem da
Constituicdo para o centro do sistema juridico, com a consequente valorizacdo da forca

normativa dos direitos fundamentais'!’

. No Brasil, essa transformacdo ganhou intensidade
especial porque o texto constitucional nao apenas organizou poderes, mas também incorporou
compromissos materiais de cidadania.

A judicializagdo da politica nasce desse arranjo. Quando a Constitui¢do disciplina
temas amplos, reconhece direitos exigiveis e fornece instrumentos de acesso a jurisdicao
constitucional, torna-se institucionalmente previsivel que conflitos politicos e sociais sejam
traduzidos em linguagem juridica. Por isso, ¢ importante distinguir judicializacdo e ativismo
judicial. A judicializacdo ¢é, antes de tudo, um fato institucional decorrente do desenho

constitucional: determinados temas chegam ao Judiciario porque a Constitui¢ao os juridicizou

116 “Esse fendmeno de transferéncia de poder das instituigdes representativas do povo para os juizes € as cortes
[...] foi chamado por Ran Hirschl de 'juristocracia’ (juristocracy) e, no Brasil, chamado por Oscar Vilhena Vieira
de 'supremocracia'." GODQY, 2017, p. 58.

"""BARROSO, 2025, p. 37.
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e porque existem vias processuais para provoca-lo. O ativismo, por sua vez, diz respeito a
uma postura deciséria mais expansiva, na qual o tribunal amplia sua intervengdo sobre
escolhas politicas ou administrativas''®,

Essa distingao evita duas simplificagdes. A primeira seria tratar toda intervengao
judicial em direitos sociais como usurpacao da politica. Se a propria Constitui¢ao transformou
saude, educacdo e assisténcia em direitos fundamentais, sua apreciacao judicial ndo pode ser
descartada apenas porque envolve politicas publicas. A segunda seria supor que toda decisao
judicial em nome da Constituicdo ¢, por isso mesmo, adequada. O fato de determinado
conflito poder chegar ao STF ndo elimina a necessidade de critérios institucionais, respeito a
separac¢do de poderes, aten¢do as consequéncias e justificagdo publica da decisdo'".

A centralidade do Supremo, portanto, resulta de uma combinagdo entre texto
constitucional ambicioso, sistema robusto de controle de constitucionalidade e crise das
mediacdes politicas ordinarias. Oscar Vilhena Vieira chamou esse fendmeno de
“supremocracia”, expressdo que indica a autoridade adquirida pelo STF tanto na coordenacao
do proprio Poder Judicidrio quanto na defini¢io de temas de alta relevancia publica'®. A
categoria ¢ util porque mostra que o Supremo deixou de atuar apenas como tribunal de cupula
em sentido tradicional; tornou-se também arena na qual se disputam sentidos da
Constitui¢do'?'.

Essa ascensdo, contudo, ¢ ambivalente. A transferéncia de conflitos para o STF pode
fortalecer a protecao de direitos, especialmente quando hd omissoes reiteradas dos poderes
politicos. Mas também pode deslocar debates que exigiriam deliberacdo democratica,
planejamento administrativo e decisdo orcamentdria. A critica de Ran Hirschl a juristocracia
ilumina esse risco: a expansao do poder das cortes pode funcionar, em certos contextos, como
transferéncia de decisdes fundamentais para instituigdes menos diretamente responsivas ao

processo politico. A centralidade judicial, portanto, ndo deve ser celebrada sem reservas'*.

"8 BARROSO, 2025, p. 286.

19 SARMENTO, 2008, p. 215: "...reconhecimento de que o Poder Judiciario, apesar da relevancia da sua fungio,
ndo é, nem tem como ser, por suas limitagdes institucionais, o grande protagonista no cenario de afirmagado dos
direitos sociais, que dependem muito mais das politicas publicas".

120 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sido Paulo, v. 4, n. 2, p. 441-464, jul./dez.
2008, p. 441.

12l NEVES, Marcelo. Constitucionalizagdo simboélica e desconstitucionalizagdo fatica: mudanga simbdlica da
Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 33, n.
132, p. 321-330, out./dez. 1996, p. 323.

12 BARBOSA, Claudia Maria; POLEWKA, Gabriele. Juristocracia no Brasil: a perspectiva de Ran Hirschl sobre
o empoderamento judicial. Revista de Politica Judiciaria, Gestiao e Administracdo da Justica, Minas Gerais,
v. 1, n. 2, p. 309-334, jul./dez. 2015, p. 327.
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Os direitos fundamentais sociais ingressam nessa arena justamente porque foram
constitucionalizados como direitos exigiveis. Sua presenca no texto de 1988 impede que
sejam tratados como favores administrativos ou simples diretrizes politicas. Ao mesmo
tempo, sua realizagdo depende de prestagdes materiais, financiamento e politicas publicas
continuadas. A judicializagdo nasce de uma tensdo em que a Constitui¢do confere linguagem
juridica a demanda, mas a entrega concreta do direito continua dependente de institui¢cdes que
o tribunal ndo controla integralmente'>.

4.1.2 STF como arena de reafirmagdo da promessa constitucional

O STF se torna arena de reafirmag¢do dos compromissos sociais da Constituicao
porque recebe conflitos que expressam a insuficiéncia das vias politicas e administrativas
ordinarias. Quando uma politica publica nao alcanca determinado cidaddo, quando uma
omissdo estatal se prolonga ou quando a Administragdo ndo oferece resposta justificavel, a

124 Nesse

Constituicao passa a ser invocada perante o tribunal como linguagem de cobranga
movimento, o Judiciario funciona como espago em que direitos prestacionais sao convertidos
em pretensoes juridicamente formuladas.

Essa fun¢do possui dimensdo normativa e simbdlica. Normativa, porque o Judiciario,
especialmente o STF, pode reconhecer deveres, afastar omissdes inconstitucionais e exigir
justificativas publicas. Simbolica, porque a decisdo judicial reafirma que o direito invocado
ndo ¢ mera expectativa moral, mas compromisso constitucional. Em uma ordem marcada por
desigualdade e baixa confianca em certas mediagdes representativas, a possibilidade de
recorrer ao tribunal preserva a ideia de que a Constitui¢do ainda pode ser exigida'®.

Essa reafirmagdo ndo deve ser desprezada. Se os direitos fundamentais sociais
pudessem ser proclamados sem qualquer possibilidade de controle, correriam o risco de se
transformar em linguagem constitucional sem consequéncia pratica. A atuacdo do STF, nesse

sentido, contribui para impedir que os compromissos de cidadania material sejam

inteiramente absorvidos pela conveniéncia administrativa ou pela oscilagdo politica. A Corte

123 SARMENTO, 2008, p. 215; "...reconhecimento de que o Poder Judiciario [...] ndo €, nem tem como ser, por
suas limitag¢Oes institucionais, o grande protagonista no cenario de afirmagéo dos direitos sociais, que dependem
muito mais das politicas publicas formuladas e implementadas pelo Legislativo e Executivo"..

124 GODQY, 2017, p. 36: “O Direito que se mostra sempre tdo distante do povo [...] se transforma, assim, em
objeto de questionamento, desafio [...] o povo esta a denunciar, questionar e¢ desafiar um Direito que lhe
pertence, mas que nao possui'.

125 ROA ROA, Jorge Ernesto. A cidadania dentro da sala de maquinas do constitucionalismo transformador...
Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 28, n. 2, p. 91-115, maio/ago. 2023, p. 109.
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pode funcionar como instancia de resisténcia contra omissdes graves € como espaco de
reconstru¢do argumentativa das prioridades publicas'*.

Ao mesmo tempo, a decisdo judicial encontra limites evidentes. O STF pode declarar
que determinado direito ¢ exigivel, mas ndo constroi sozinho a rede de servigos que dara
cumprimento universal a esse direito. Pode exigir plano, providéncia ou corre¢cdo de omissao,
mas nao substitui de forma integral a administragdo publica. Pode formular parametros
constitucionais, mas nao arrecada, planeja, licita, contrata servidores ou coordena politicas
federativas. A decisdo judicial pode abrir caminho, mas a realizacdo material depende de
outras institui¢des'?’.

E por isso que a judicializagdio ndo pode ser confundida com solugdo estrutural.
Miguel Godoy adverte, em chave critica, que apostar todas as fichas em uma luta
exclusivamente juridica pode deixar de lado a tarefa democrética de persuadir concidadaos e

representantes de que determinada demanda ndo é va'*®

. Essa observacdo ¢ importante para o
argumento deste trabalho. A ida as cortes pode ser necessaria, mas nao substitui a disputa
publica por orcamento, planejamento e prioridade politica.

Essa cautela se aproxima da adverténcia de Ingeborg Maus contra a conversao do
Judiciario em instancia paternalista de substituicdo da politica democratica. Quando a Corte
passa a ser vista como lugar privilegiado de realizagcdo moral da sociedade, corre-se o risco de
deslocar para juizes expectativas que deveriam ser processadas também por institui¢des

representativas, participagdo social e deliberagdo publica'®

. A forca do STF, nesse sentido,
precisa ser acompanhada de consciéncia sobre seus proprios limites.

A posicao mais adequada € reconhecer aqui também uma ambivaléncia do Supremo.
Sua atuagdo ¢ relevante porque mantém a Constituicao exigivel, impede que a omissao estatal
se converta em normalidade e oferece linguagem institucional para reivindicagdes de

cidadania. Mas sua capacidade de concretizagdo ¢ limitada porque a decisdo judicial ndo

substitui a politica ptblica universal. Como destaca Godoy, o Supremo: "E uma instituigdo

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 639.337/SP.
Relator: Ministro Celso de Mello. Julgado em: 23 ago. 2011, p. 65: "...nada se revela mais nocivo, perigoso e
ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de
apenas executa-la com o propdsito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem
ajustados a conveniéncia e aos designios dos governantes".

127 SARMENTO, 2008. p. 215: "...0 Poder Judiciario, apesar da relevancia da sua fungio, ndo é, nem tem como
ser, por suas limita¢des institucionais, o grande protagonista no cenario de afirmag@o dos direitos sociais, que
dependem muito mais das politicas publicas formuladas e implementadas pelo Legislativo e Executivo".

128 GODOY, 2017, p. 103.

12 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012. v. II, p. 306: "Ingeborg Maus teme, de um lado, que a
justica intervenha em competéncias legislativas para as quais ela ndo possui uma legitimagdo democratica [...] de
tal modo que a legitimacdo democratica do direito também pode ser solapada por este lado" [7, p. 306].
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aprisionada em um paradoxo: necessaria para evitar o colapso democratico, mas
estruturalmente incapaz de sustentar, sozinha, uma democracia viva"'*’. Esse paradoxo orienta
os proximos topicos. Nos campos da saude e da educagdao, bem como na discussdo sobre os
limites da intervencdo judicial, serd possivel observar que o Supremo reafirma os direitos
sociais justamente no momento em que evidencia as dificuldades de realizd-los pela via

judicial.

4.2 Judicializagao da satde e da educacio

4.2.1 Fornecimento de medicamentos e limites da politica publica de saude

A saude ocupa posicao especialmente sensivel na judicializagdo dos direitos sociais. O
art. 196 da Constituicao estabelece que a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, a ser
garantido mediante politicas sociais e economicas voltadas a reducdo do risco de doenga e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperagao.
A formulacao constitucional ¢ forte porque ndo apresenta a satide como favor administrativo,
nem como simples diretriz programatica entregue a conveniéncia do gestor*'. Ao mesmo
tempo, o proprio texto constitucional vincula esse direito a politicas publicas, isto €, a uma
estrutura organizada de acgdes, servigos, financiamento, planejamento e reparticdo de
responsabilidades.

Essa dupla dimensao explica por que a satde se tornou um dos campos mais intensos
da judicializacdo no Brasil. Ha situacdes concretas em que a negativa de tratamento ou de
medicamento pode significar agravamento da doenca, sofrimento evitavel ou risco a vida.
Nesses casos, a tutela judicial ndo pode ser reduzida a interferéncia indevida em escolhas
administrativas: ela aparece como instrumento de prote¢ao de um direito fundamental diante
de uma omissdo estatal concreta. No entanto, a saide ndo se realiza apenas por decisdes
individuais. Ela depende do Sistema Unico de Satide, concebido constitucionalmente como
sistema universal, descentralizado, integral e orientado por critérios publicos de organizacao.

A tensao central esta justamente ai: a decisdo judicial pode ser necessaria para proteger o

30 GODOY, Miguel Gualano de. O STF entre a expansio da jurisdigdo e o esvaziamento da politica. JOTA,
Opinido e Analise, 02 fev. 2026. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stf-entre-a-expansao-da-jurisdicao-e-o-esvaziamento-da-politic

a. Acesso em: 02 jul. 2026.

131 BALESTERO, Gabriela Soares. Direitos fundamentais e reserva do possivel: a judicializagdo da saade. A&C
— Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 46, p. 137-160, out./dez.
2011, p. 146: "também as normas de direitos sociais (inclusive de cunho prestacional) devem, em principio, ser
consideradas como dotadas de plena eficécia e, portanto, direta aplicabilidade".
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individuo, mas precisa considerar a racionalidade institucional de uma politica voltada a
todos'*.

A judicializagdo de medicamentos ¢ exemplificativa desse cenario desafiador. Quando
o medicamento ja estd incorporado ao SUS, a controvérsia tende a se concentrar no
descumprimento de uma obrigagdo previamente assumida pelo proprio Estado. Nessa
hipdtese, a intervengdo judicial funciona, em regra, como mecanismo de exigéncia da politica

3O problema se torna mais complexo quando o pedido envolve

publica existente
medicamento ndo incorporado, tratamento ndo padronizado ou farmaco sem registro sanitario
no Brasil. Nesses casos, a decisdo judicial deixa de apenas cobrar a execucao de uma politica
ja definida e passa a pressionar as fronteiras técnicas do sistema.

Por isso, a distingdo entre registro sanitario e incorporagdo ao SUS ¢ decisiva. A
ANVISA examina seguranca, qualidade e eficicia para fins de autoriza¢do sanitiria. A
CONITEC, por sua vez, participa da avaliacdo de incorporagdo de tecnologias ao SUS,
considerando evidéncias cientificas, protocolos clinicos, alternativas terapéuticas e impacto
para a politica publica. A existéncia de prescricdo médica individual € elemento importante,
mas ndo pode, sozinha, substituir a avaliagdo técnica mais ampla exigida por um sistema

1"**. A medicina baseada em evidéncias, nesse contexto, nio funciona como obstaculo

universa
burocratico ao paciente, mas como um critério de prote¢ao coletiva em que se evita também
que o orcamento publico seja direcionado a tratamentos sem demonstragdo adequada de
eficacia, seguranca ou custo-efetividade.

O Tema 6 da repercussdo geral deve ser compreendido nesse movimento de
racionalizacdo. Ao tratar do fornecimento judicial de medicamentos ndo incorporados ao
SUS, o Supremo Tribunal Federal afirmou que “a auséncia de inclusdao de medicamento nas
listas de dispensagdo do Sistema Unico de Satde - SUS (...) impede, como regra geral, o

fornecimento do farmaco por decisdo judicial, independentemente do custo”'*>. A tese ndo

elimina a possibilidade de tutela judicial, mas a desloca para o campo da excepcionalidade.

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 566.471/RN. Relator originario: Ministro
Marco Aurélio. Redator do acérddo: Ministro Luis Roberto Barroso. Julgado em: 26 set. 2024, p. 62: "O que o
Judiciario verdadeiramente pondera ¢ direito a vida e a saide de uns contra o direito a vida e a saude de outros.
A vida e a satde de quem tem condigdes de ir a juizo ndo tém valor maior do que a dos muitos que sdo invisiveis
para o sistema de justica"

133 PAES, Carolina Bastos Lima. Proposi¢do de pardmetros para o controle de politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais sociais. Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 01, p. 53-92, jan./mar. 2016, p. 62.

134 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordiniario n° 566.471/RN (Tema 6). Redator do
acorddo: Ministro Luis Roberto Barroso. Julgado em: 26 set. 2024, p. 3-4: "O Poder Judiciario deve ser
autocontido e deferente as andlises dos Orgdos técnicos, como a Conitec (...) a concessdo judicial de
medicamentos deve estar apoiada em avalia¢des técnicas a luz da medicina baseada em evidéncias"

135 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 566.471/RN. Relator originario: Ministro
Marco Aurélio. Redator do acérdao: Ministro Luis Roberto Barroso. Julgado em: 26 set. 2024, p. 4.
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Para que o fornecimento seja admitido, exige-se, entre outros requisitos, negativa
administrativa, demonstracdo de ilegalidade, auséncia ou mora no processo de incorporagao,
inexisténcia de substituto terapéutico no SUS, comprovacao cientifica robusta,
imprescindibilidade clinica e incapacidade financeira do paciente'®.

A importancia dessa orientagdo ndo esta apenas no resultado do caso, mas no tipo de
controle judicial que ela pressupde. A decisdo judicial em saude ndo opera em vazio
institucional. O juiz ndo deve decidir como se estivesse diante de uma relagdo privada entre
paciente ¢ fornecedor, nem como se a prescri¢ao individual encerrasse toda a controvérsia
constitucional. A decisdo precisa dialogar com a politica publica existente, examinar a via
administrativa, consultar apoio técnico quando disponivel e evitar incursdo direta no mérito
das escolhas técnicas dos 6rgaos competentes. O direito a saude continua exigivel; o que se

rejeita ¢ a transformacdo da exigibilidade em voluntarismo judicial. Como observa Luiz

Antonio de Almeida:
[...] os juizes s@o preparados para interpretar textos normativos [...] mas faltar-lhes-ia
aptiddo para administrar, planejar, elaborar diretrizes or¢amentarias e
administrativas. [...] os juizes ndo entendem de matérias pertinentes a area da saude
[...] Outorgar-lhes competéncia para decidir matérias dessa natureza contribuiria

para um ‘fuzzysmo’ de todo indesejavel."*’

O Tema 1.234 complementa esse esforco ao organizar competéncia, custeio e
ressarcimento nas demandas relativas a medicamentos registrados na ANVISA, mas ndo
padronizados no SUS. O ponto relevante para este trabalho ndo estd no detalhamento
processual dos fluxos, mas no reconhecimento de que a judicializagdo da saude afeta o

federalismo sanitario'*®

. Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios integram um sistema
comum, mas nao exercem fungdes idénticas. A responsabilizacdo solidaria, afirmada no Tema
793, protege o cidaddo contra disputas burocraticas entre entes federativos; contudo, essa
solidariedade precisa ser acompanhada de direcionamento adequado do cumprimento e de

mecanismos de compensa¢do financeira, sob pena de transferir desordenadamente custos

136 Idem.

37 ALMEIDA, Luiz Antonio Freitas de. Direitos fundamentais sociais e sua aplicagdo pelo Judiciario: hidrolise
judicial de politicas publicas ou tutela efetiva? Revista Direitos Fundamentais & Justiga, Belo Horizonte, n. 14,
p. 88-123, jan./mar. 2011. p. 109 apud PAES, Carolina Bastos Lima. A judicializagdo dos direitos sociais: alguns
parametros para a atuag@o do Poder Judiciario. Revista da AGU, Brasilia, v. 15, n. 1, p. 53-92, jan./mar. 2016. p.
71.

138 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 1.366.243/SC. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Julgado em: 16 set. 2024, p. 3: "Para fins de fixacdo de competéncia, as demandas relativas a
medicamentos ndo incorporados na politica publica do SUS (...) tramitar@o perante a Justi¢a Federal (...) quando
o valor do tratamento anual (...) for igual ou superior ao valor de 210 salarios minimos."
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entre esferas de governo'’. Esse movimento foi reforgado pelas Sumulas Vinculantes 60'*° e
61!, que consolidam a preocupagdo do STF com fluxos administrativos, responsabilidade
federativa e critérios para concessao judicial de medicamentos.

O resultado ¢ uma compreensao mais madura da judicializagdo da saude. A decisdo
individual pode realizar justica em situagdes dramaticas e impedir que a universalidade
constitucional se converta em promessa vazia para quem necessita de tratamento imediato.
Mas, sem critérios institucionais, ela pode produzir efeitos regressivos: favorecer quem acessa
o Judiciario, deslocar recursos de politicas planejadas, gerar compras desorganizadas,
enfraquecer protocolos clinicos e comprometer a igualdade de acesso no sistema'*. A saude,
portanto, evidencia com nitidez a ambivaléncia dos direitos sociais judicializados, em que sua
exigibilidade ¢ indispensavel, porém sua concretizacdo pela via judicial precisa ser
compativel com evidéncia cientifica, organizagdo administrativa, responsabilidade federativa

e sustentabilidade do SUS.

4.2.2 Vagas em creches e efetividade do direito a educagdo infantil

A educagdo infantil apresenta outra forma de tensao entre direito subjetivo e politica
publica estruturada. A Constitui¢do trata a educacdo como direito de todos e dever do Estado
e da familia, voltado ao pleno desenvolvimento da pessoa, ao preparo para o exercicio da
cidadania e ao papel fundamental da educa¢do no desenvolvimento nacional'*. No art. 208,

IV, estabelece o dever estatal de garantir educagdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 855.178 ED/SE (Tema 793). Relator:
Ministro Luiz Fux. Redator do acérddao: Ministro Edson Fachin. Julgado em: 23 maio 2019. Didrio de Justiga
Eletronico, n° 90, divulgado em 15 abr. 2020, publicado em 16 abr. 2020: "Os entes da federagdo, em decorréncia
da competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude, e diante
dos critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizagdo, compete a autoridade judicial direcionar o
cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o
onus financeiro"

140 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula Vinculante n® 60. O pedido e a anélise administrativos de
farmacos na rede publica de saude, a judicializagdo do caso, bem ainda seus desdobramentos (administrativos e
jurisdicionais), devem observar os termos dos 3 (tré€s) acordos interfederativos (e seus fluxos) homologados pelo
Supremo Tribunal Federal, em governanga judicial colaborativa, no tema 1.234 da sistematica da repercussdo
geral RE 1.366.243. Diario da Justiga Eletronico, Brasilia, n. 178, divulgado em 13 set. 2024, publicado em 16
set. 2024.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n® 61. A concessdo judicial de medicamento
registrado na ANVISA, mas ndo incorporado as listas de dispensagio do Sistema Unico de Saude, deve observar
as teses firmadas no julgamento do Tema 6 da Repercussdo Geral (RE 566.471). Diario da Justi¢a Eletronico,
Brasilia, n. 193, divulgado em 2 out. 2024, publicado em 3 out. 2024.

142 FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Para equacionar a judicializagio da satide no Brasil. Revista Direito GV, Sio
Paulo, v. 15, n. 3, 2019, p. 603: "O impacto or¢amentario desse tipo de demandas, cada vez maior, é suportado
pelo sistema como um todo, criando uma situa¢do perversa de justica distributiva as avessas".

143 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. O direito educacional no sistema juridico brasileiro. In: ABMP; TODOS
PELA EDUCACAO (org.). Justica pela qualidade na educacio. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 28: "A
Constituicdo Federal individualiza a educacdo como bem juridico, dado o seu papel fundamental no
desenvolvimento nacional e com a construcdo de uma sociedade justa e solidaria".
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até cinco anos de idade. Essa previsdo vincula a protecdo da infancia, a igualdade de
oportunidades e a propria ideia de cidadania material inaugurada pela Constitui¢ao de 1988.

No caso das creches e pré-escolas, a judicializacdo ndo surge propriamente da
demanda por uma prestagdo extraordinaria, mas da auséncia de acesso a uma etapa bastante
basica do sistema educacional. A crianga que ndo obtém vaga ndo pede tratamento
excepcional; mas sim reivindica ingresso em servico publico previsto na Constituicdo e
organizado como dever estatal'*. Por isso, a omissdo municipal adquire especial gravidade.
Como os Municipios atuam prioritariamente no ensino fundamental e na educac¢do infantil, a
falta de vagas revela uma falha na concretizagdo de uma obrigagdo constitucional definida'®.

O Tema 548 da repercussdo geral consolidou essa compreensao. No RE 1.008.166/SC,
o Supremo Tribunal Federal fixou a tese de que “a educacao basica em todas as suas fases -
educacao infantil, ensino fundamental e ensino médio - constitui direito fundamental de todas
as criangas e jovens, assegurado por normas constitucionais de eficécia plena e aplicabilidade
direta e imediata”'**. A Corte também afirmou que a educagdo infantil compreende creche e
pré-escola, podendo sua oferta ser exigida individualmente. A relevancia da tese estd em
afastar a leitura da educacdo infantil como simples programa de realizacdo futura, dependente
de conveniéncia administrativa indefinida.

Essa orientagdo limita o uso genérico da reserva do possivel e da discricionariedade
administrativa. A Administragdo Publica possui margem para definir meios, critérios de
expansao da rede, localizagdo de unidades, contratacdo de profissionais e organizagao
pedagbgica. Essa margem, contudo, ndo autoriza a negagdo do proprio direito. A falta de
recursos, quando invocada de modo abstrato, ndo basta para neutralizar essa obrigagdo
constitucional especifica. Nesse sentido, ganha for¢a a formulacao segundo a qual a educagao

infantil, por qualificar-se como direito fundamental da crianga, ndo se submete a avaliagdes

144 ROSSI, Danilo Valdir Vieira. Do ativismo judicial na formacéo de politicas publicas: a falta de vagas em
creches. In: RANIERI, Nina (Org.). Direito a educaciio e direitos na educag¢ao. Campinas: Cedes, 2017, p.
331: "...podemos afirmar que a educagdo representa o proprio direito a ter direitos, posto que somente quando
deles conhecermos é que estaremos aptos a seu exercicio. A denegagdo daquele direito, por sua vez, ocasiona
[...] a supressdo de diversos outros"

14> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 1.008.166/SC. Relator: Ministro Luiz Fux.
Julgado em: 22 set. 2022, p. 19: "Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educagdo infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental"

146 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio n° 1.008.166/SC (Tema 548). Relator:
Ministro Luiz Fux. Julgado em: 22 set. 2022.
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meramente discricionarias da Administragio nem a razdes de puro pragmatismo
governamental'?’.

Isso nao significa, porém, que a judicializacdo de creches seja simples. A vaga em
educacdo infantil ndo equivale a entrega isolada de um bem. Ela exige unidade fisica,
profissionais qualificados, alimentagdo, seguranca, material pedagdgico, gestdo cotidiana e
integracdo territorial com a demanda local'*. A decisdo judicial que determina matricula pode
corrigir uma violagdo concreta, mas a universalizagdo do acesso depende de planejamento
municipal, expansao de rede, execugdo orgamentaria, cooperacdo federativa e continuidade
administrativa. A Constituicdo torna o direito exigivel; cabe a politica publica torna-lo
disponivel em escala.

Nina Ranieri contribui para evidenciar que o direito a educagdo possui uma estrutura
propria e singular dentro do sistema constitucional brasileiro. Trata-se de um direito
fundamental indissociavel da autonomia moral e da autorresponsabilidade na atuagdo social e
politica, funcionando como o “préprio direito a ter direitos”. Nessa perspectiva, as filas de
espera ndo podem ser admitidas como técnica permanente de administragdao da escassez; pelo
contrario, o Municipio deve atender a demanda por rede propria, “ndo se admitindo,

tampouco, as filas de espera por vagas™'®.

Embora possam sinalizar uma transi¢do
administrativa em contextos de expansdo, tais listas ndo podem se converter em justificativa
normalizada para a postergacao do acesso, pois a mera inscricdo em cadastros sem a fruigao

150

imediata representa uma verdadeira denegagao do direito>". Quando a espera se torna a forma

ordindria de gestdo, a promessa constitucional se converte em uma bela fachada simbolica,
alienando a cidadania da experiéncia concreta da entrega do direito™".

A comparagdo com a saude ajuda a delimitar o problema. Nos medicamentos,
especialmente os ndo incorporados, o conflito costuma envolver a relagdo entre necessidade

individual, critérios técnicos e integridade do SUS. Nas creches, o centro da controvérsia esta

47 Sobre o direito a educagdo: “ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagdes meramente
discricionarias da Administracdo Publica nem se subordina a razdes de puro pragmatismo governamental” (ARE
639.337-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe de 15/9/2011).

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 1.008.166/SC. Relator: Ministro Luiz Fux.
Julgado em: 22 set. 2022, (Voto do Min. Alexandre de Moraes: "A creche ndo ¢ sé a construgdo, exige pessoas
especializadas para tomar conta. (...) a creche ndo ¢ s6 o local fisico, mas a contratagdo de mado de obra
especializada, o que, as vezes, bate no teto do funcionalismo dos municipios."

149 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Educagiio obrigatoéria e gratuita no Brasil: um longo caminho, avancos e
perspectivas. In: RANIERI, Nina Beatriz Stocco; ALVES, Angela Limongi Alvarenga (orgs.). Direito a
educacio e direitos na educagcdo em perspectiva interdisciplinar. Sdo Paulo: Catedra UNESCO de Direito a
Educagao/USP, 2018. p. 15-48, p. 37.

159 GOTTI, Alessandra; XIMENES, Salomio Barros. Proposta de litigio estrutural... In: RANIERI (Org.).
Direito a educacio e direitos na educacio, p. 381.

51 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviati: uma relagio dificil. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
183.
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na insuficiéncia de uma rede permanente de atendimento. Em ambos os casos, o Judiciario
reafirma a exigibilidade do texto constitucional, mas, na educacdo infantil, a prestagdo
judicializada aponta diretamente para uma estrutura que precisa existir antes da demanda
individual. Uma vaga concedida por ordem judicial resolve a situacdo da crianga autora da
acdo, mas nao elimina a fila, ndo constrdi novas unidades e nio reorganiza sozinha a politica
municipal de primeira infAncia'>*.

Esse aspecto revela a dimensao institucional do direito a educagdo. A decisdo judicial
tem papel relevante quando enfrenta omissdes graves e impede que o Municipio trate a
educacdo infantil como escolha secunddria. Ao mesmo tempo, sua eficacia plena depende de
que a ordem individual seja acompanhada por politicas universais, critérios transparentes de
atendimento, metas de expansdo e previsibilidade orcamentaria. O Plano Nacional de
Educacdo, embora ndo substitua a Constitui¢do, oferece parametro de planejamento e de

controle publico da realizagdo progressiva do direito'

. Sem esse tipo de mediagdo, a
litigancia tende a funcionar como mecanismo de correcdo pontual, incapaz de produzir
igualdade estrutural no acesso.

Assim, observa-se que a Constituigdo de 1988 transforma direitos sociais em
compromissos exigiveis, € a via judicial pode ser decisiva para impedir que esses
compromissos permanecam sem consequéncia pratica. Mas os dois campos também mostram
que a decisdo judicial s6 produz efeitos consistentes quando dialoga com politicas publicas
organizadas: na saude, com a racionalidade técnica do SUS; na educagdo infantil, com a
existéncia de uma rede permanente de atendimento. A promessa constitucional se reafirma no

processo judicial, mas seus limites aparecem quando a decisdo precisa enfrentar problemas

que dependem de organizacao institucional em escala universal.

152 GOTTI, Alessandra; XIMENES, Salomao Barros. Proposta de litigio estrutural para solucionar o déficit
de vagas em educacgdo infantil. In: RANIERI, Nina Beatriz Stocco; ALVES, Angela Limongi Alvarenga
(orgs.). Direito a educacio e direitos na educagdo em perspectiva interdisciplinar. Sdo Paulo: Catedra
UNESCO de Direito a Educacao/USP, 2018. p. 365-398, p. 388: "Por se tratar de um problema estrutural — que
requer foco no planejamento de agdes, delineamento de metas ao longo de um espago temporal, mobilizagdo de
recursos ¢ controle eficaz — a simples adjudicagdo do objeto [...] é praticamente inexequivel haja vista a
insuficiéncia dos equipamentos necessarios".

153 XIMENES, Salomio Barros; PINTO, José Marcelino de Rezende. Financiamento dos direitos sociais na
Constituicdo de 1988: do “pacto assimétrico” ao “estado de sitio fiscal”. Educacdo & Sociedade, Campinas, v.
39, n. 145, p. 892-913, out./dez. 2018, p. 391: "...quando o gozo de um direito constitucional fundamental
depende de desenvolvimento progressivo é preciso contar, no minimo, com a existéncia de um programa ou um
plano de acdo que busque gradualmente assegurar a sua implementagao".
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4.3 Reserva do possivel, minimo existencial e separacio de poderes

4.3.1 Controle judicial de politicas publicas e capacidade institucional

A exigibilidade judicial dos direitos sociais ndo desaparece quando sua concretizacao
depende de politicas puablicas. Saude, educacdo, assisténcia e outras prestacdes
constitucionalmente previstas ndo se tornam imunes ao controle jurisdicional apenas porque

exigem orcamento e planejamento'>*

. A separacao de poderes nao pode funcionar como
clausula de blindagem para omissdes graves. Nesse sentido, o Tema 698 da repercussdo geral
fixou a premissa de que “a intervenc¢do do Poder Judicidrio em politicas publicas voltadas a
realizacdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servigo, nao
viola o principio da separacdo dos poderes”'>. A formulagdo é importante porque desloca o
debate: o problema nao ¢ saber se o Judiciario pode controlar politicas publicas, mas em que
termos esse controle deve ocorrer.

Essa possibilidade de intervengao, contudo, ndo autoriza a substitui¢do generalizada da
politica publica pelo juiz. H4 diferenga entre controlar uma omissdo constitucionalmente
relevante e redesenhar diretamente a administragdo. A decisdo judicial pode exigir que o
Estado enfrente uma deficiéncia grave, apresente justificativas, corrija distor¢des e indique
providéncias compativeis com o direito violado. Mas isso ndo significa que o magistrado deva
escolher, em detalhes, a politica publica, o modelo de contratagdo, a ordem de execucao

or¢amentaria ou a estrutura administrativa mais adequada'>*

. O controle judicial se torna mais
legitimo quando aponta a finalidade constitucional a ser alcancada e exige plano de agao,
diagnostico e prazos, preservando a Administragdo a escolha técnica dos meios.

A capacidade institucional ¢ decisiva nesse ponto. Politicas publicas complexas
envolvem informagdes técnicas, proje¢des financeiras, escolhas administrativas,
conhecimento setorial e avaliagdo de consequéncias. O Judicidrio possui autoridade para
controlar violagdes constitucionais, mas nem sempre dispde da melhor estrutura para formular

politicas universais em substituicdo aos 6rgaos administrativos. Essa limitacdo ndo recomenda

passividade, mas prudéncia institucional. A deferéncia técnica ndo deve ser confundida com

1% SARMENTO, 2008. p. 553-586: "E evidente que o fato de os direitos sociais serem garantidos pelo Estado
por intermédio de politicas publicas ndo os torna imunes ao controle judicial. [...] os direitos sociais sdo
auténticos direitos, e, nesta qualidade, podem e devem ser garantidos pela via jurisdicional".

135 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 684.612/RJ. Relator originario: Ministro
Ricardo Lewandowski. Redator do acorddo: Ministro Luis Roberto Barroso. Julgado em: 30 jun. 2023.

156 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 684.612/RJ. Redator do acérddo: Ministro
Luis Roberto Barroso. Julgado em: 30 jun. 2023, p. 78-79: "Trata-se de um modelo 'fraco’ de intervengao judicial
em politicas publicas, no qual, apesar de indicar o resultado a ser produzido, o Judiciario ndo fixa analiticamente
todos os atos que devem ser praticados pelo Poder Publico, preservando, assim, o espaco de discricionariedade
do mérito administrativo"
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abdicacdo do controle; ela significa que a intervencao judicial precisa levar a sério os dados
disponiveis, os critérios administrativos existentes, a expertise dos 6rgdos competentes € 0s
efeitos sistémicos da decisdo'”’.

Por isso, a cautela judicial ndo pode ser uma formula vazia, ela deve ser técnica, ao
considerar evidéncias e informagdes qualificadas; institucional, ao respeitar a divisdo
funcional entre os poderes; orgamentaria, ao examinar a possibilidade concreta de
cumprimento; e democratica, ao exigir justificativas publicas do Estado. Quando a
Administragdo invoca escassez, dificuldade operacional ou impossibilidade de cumprimento,
ndo basta uma alegagdo genérica. O controle judicial deve exigir demonstragdo concreta de
qual politica existe, quais critérios sao utilizados, quais recursos foram alocados, quais grupos
foram priorizados e por que a omissdo persiste'>®.

Nesse quadro, a reserva do possivel € o minimo existencial aparecem de modo diverso
daquele examinado no Capitulo 3. Ali, o foco estava nos limites materiais da concretizagdo
dos direitos; aqui, o problema ¢ como o juiz deve decidir diante desses limites. O minimo
existencial impede que a escassez funcione como alibi para negar prestagdes

19 A reserva do possivel, por sua vez, lembra que a decisdo judicial deve ser

indispensaveis
realizavel, planejavel e compativel com a estrutura institucional existente. O ponto de
equilibrio estd em exigir que o Estado organize o possivel, justifique o que ndo realizou e
apresente trajetoria de cumprimento quando a prestacdo ndo puder ser imediata.

Assim, o controle judicial de politicas publicas deve operar como mecanismo de

responsabilizacdo constitucional, ndo como administracdo paralela. O juiz pode e deve

intervir diante de omissdes graves, prestacdes deficientes ou escolhas publicas incompativeis

157 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 566.471/RN. Relator originario: Ministro
Marco Aurélio. Redator do acérddo: Ministro Luis Roberto Barroso. Julgado em: 26 set. 2024, p. 65: "Em regra,
juizes e tribunais devem ser autocontidos ¢ deferentes aos outros Poderes em questdes técnicas complexas ou
que envolvam a formulag@o e a implementacao de politicas publicas. Nesses casos, muitas vezes faltam ao Poder
Judiciario a capacidade institucional e a expertise para decidir e avaliar o efeito sistémico de suas decisdes"

38 Sobre a sindicabilidade das escolhas orgamentérias, o Superior Tribunal de Justiga assentou que a “escusa da
'limitagdo de recursos orcamentdrios' frequentemente nido passa de biombo para esconder a opgao do
administrador pelas suas prioridades particulares em vez daquelas estatuidas na Constitui¢do e nas leis,
sobrepondo o interesse pessoal as necessidades mais urgentes da coletividade” (BRASIL, 2011 apud PAES,
2016, p. 58). Conforme observa Carolina Paes [p. 58], esse entendimento permite ao Judiciario controlar atos
que ultrapassam os limites do razoavel ¢ as fronteiras do bom senso na gestdo publica, impedindo que a reserva
do possivel seja convertida em uma “carta de alforria” para a inércia estatal [p. 44]. BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Recurso Especial n° 1.068.731/RS. Relator: Ministro Herman Benjamin. Julgado em: 17 fev. 2011.
Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 28 ago. 2015. [p. 57]; PAES, Carolina Bastos Lima. Proposi¢do
de parametros para o controle de politicas publicas em matéria de direitos fundamentais sociais. Revista da
AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 01, p. 53-92, jan./mar. 2016. [p. 57]

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
Apud: BALESTERO, Gabriela Soares. Direitos fundamentais e reserva do possivel: a judicializacdo da satde.
A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 46, p. 137-160,
out./dez. 2011, p. 864-865.
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com a Constitui¢do'®

. Mas a interven¢do mais adequada tende a ser aquela que exige razdes,
planejamento, metas, acompanhamento e corre¢do progressiva, em vez de produzir ordens
isoladas incapazes de reorganizar a politica publica em escala. A separagdo de poderes, nesse

sentido, nao afasta o controle; ela qualifica o modo de exercé-lo.

4.3.2 Impactos distributivos, igualdade e limites da decisdo judicial

A decisdao judicial em matéria de direitos sociais frequentemente nasce de uma
situacdao concreta de vulnerabilidade ou frustracao de direito. Por isso, ndo se deve tratar a
judicializagdo individual com frieza abstrata. Quem procura o Judicidrio, em regra, ndo estd
discutindo teoria constitucional, mas a auséncia de medicamento, tratamento, vaga, servico ou
protecdo estatal'®'. A decisdo favoravel pode realizar justica em um caso especifico e impedir
que a Constituigdo se converta em promessa sem consequéncia para aquela pessoa.

O problema ¢ que a justica do caso concreto pode produzir efeitos distributivos para
além do processo. Uma ordem judicial que garante determinada prestacdo a um autor
individual pode deslocar recursos, alterar filas, pressionar politicas universais ou beneficiar
quem teve informagdo, assisténcia juridica e capacidade de litigar. No campo da satde, essa
tensdo foi formulada com precisdo no RE 566.471/RN por Barroso: “A vida e a satde de
quem tem condic¢des de ir a juizo ndo tém valor maior do que a dos muitos que sdo invisiveis
para o sistema de justiga”. A passagem evidencia que o conflito ndo opde simplesmente
individuo e Estado, mas também individuos entre si, todos titulares de direitos perante uma
estrutura limitada de prestacao.

Nesse ponto surge uma tensdo entre microjustica e macrojusti¢ca. A microjustica olha
para a situagdo do autor da acdo e para a necessidade concreta apresentada ao juiz. A
macrojustica considera os efeitos da decisdo sobre a coletividade, sobre a fila administrativa,
sobre os recursos disponiveis e sobre pessoas em situacdo equivalente que ndo chegaram ao

processo'®.

Assim, uma decisdo pode ser compreensivel e até necessaria em termos
individuais, mas problematica se, repetida em larga escala, produzir privilégios distributivos

ou desorganizar uma politica publica orientada a universalidade.

190 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 684.612/RJ. Relator originario: Ministro
Ricardo Lewandowski. Redator do acorddo: Ministro Luis Roberto Barroso. Julgado em: 30 jun. 2023. p. 3.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 566.471/RN. Relator originario: Ministro
Marco Aurélio. Redator do acérddo: Ministro Luis Roberto Barroso. Julgado em: 26 set. 2024, Voto da Min.
Carmen Lucia, p. 184. "Quem tem dor tem pressa, tem sempre urgéncia. Além das dores que uma doenca pode
trazer, ainda ha a sensa¢do de injustica que fica para aquele que ndo tem algum poder, que tem o direito
constitucionalmente assegurado a tratamento e que, eventualmente, ndo consegue obter a necessaria resposta."

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 566.471/RN. Redator do acorddo: Ministro
Luis Roberto Barroso. Julgado em: 26 set. 2024, p. 65.
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Nos medicamentos, a concessdo judicial sem critérios técnicos pode favorecer
tratamentos nao incorporados em detrimento de protocolos coletivamente estruturados. Nas
creches, a determinacdao de matricula pode corrigir a violagao sofrida por uma crianga, mas
também precisa considerar a existéncia de filas, critérios publicos de atendimento e expansao
da rede. O argumento ndo deve ser negar a tutela judicial, e sim exigir que ela seja pensada a
luz da igualdade: pessoas em situagdo equivalente devem ser tratadas de maneira equivalente,
inclusive quando apenas algumas conseguem acessar o Judiciario.

Por isso, a possibilidade de universalizacao da decisdao deve funcionar como critério
relevante. A pergunta judicial ndo pode ser apenas se o autor tem uma necessidade legitima,
mas também se a prestagdo concedida ¢ compativel com tratamento igual para todos os que se

encontrem em condi¢do semelhante'®

. Essa exigéncia ndo elimina a protecdo do minimo
existencial nem impede respostas urgentes em casos graves. Ela apenas impede que o
processo individual se transforme em via de apropriacdo preferencial de recursos publicos
escassos. A Constitui¢do protege pessoas concretas, mas o faz a partir de uma promessa de
igualdade, ndo de privilégio processual.

A intervenc¢ao judicial em direitos sociais, portanto, deve combinar sensibilidade ao
caso concreto com atengdo a estrutura coletiva da politica publica. A decisdo que ignora a
pessoa pode ser injusta; a decisdo que ignora o sistema pode ser desigual. O desafio esta em
construir parametros que permitam corrigir omissdes sem substituir a politica publica por uma
sucessao de comandos fragmentados. A reserva do possivel no contexto fatico deve ser
concebida como a razoabilidade da universalizacdo da prestacdo exigida, considerando os
recursos efetivamente existentes, como nos aponta Sarmento'®*,

Essa ¢ a razdo pela qual a judicializagdo deve ser compreendida como resposta parcial.
Ela reafirma que os direitos sociais importam, que a omissao estatal pode ser controlada e que
a Constituicdo ndo ¢ simples declaragdo de intencdes. Ao mesmo tempo, seus limites
distributivos mostram que a decisdo judicial ndo resolve, por si sO, as causas estruturais da
insuficiéncia de politicas publicas. A jurisdicdo constitucional pode corrigir violagdes, exigir
justificativas e abrir caminhos institucionais; mas a realizagao igualitaria dos direitos depende

de politicas universais. E nessa dinamica que o debate sobre a intervencdo judicial se

13 GOTTI, Alessandra; XIMENES, Salomio Barros. Proposta de litigio estrutural para solucionar o déficit de
vagas em educagdo infantil. In: RANIERI, Nina Beatriz Stocco; ALVES, Angela Limongi Alvarenga (orgs.).
Direito a educacdo e direitos na educacio em perspectiva interdisciplinar. Sdo Paulo: Catedra
UNESCO/USP, 2018. p. 365-398. "...sentencas concessivas limitam-se a provocar alteragdo na ordem de
chamada, ou seja, ‘furam’ a ordem cronologica de ingresso. [...] a simples altera¢do na ordem do atendimento
ndo respeita critérios minimos de justica"

% SARMENTO, 2008, p. 224.
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aproxima da questdo dos didlogos institucionais e da compensacdo simbolica que serad

examinada a seguir.

4.4 Dialogos institucionais, compensacio simbolica e crise de legitimidade

4.4.1 Ultima palavra proviséria, didlogo institucional e legitimidade democratica

A anélise dos limites da interven¢ao judicial conduz a uma conclusao institucional: o
Supremo Tribunal Federal pode desempenhar papel relevante na concretizagao dos direitos
fundamentais sociais, mas ndo detém monopolio sobre a realizacdo da Constituigdo. A critica
a supremacia judicial absoluta ndo exige diminuir a importancia da Corte. Significa apenas
reconhecer que a Constituicdo de 1988 ndo se realiza por um unico centro decisério. Sua forca
normativa depende de decisdes judiciais, mas também de leis, orgamento, execugao
administrativa e deliberagdo democratica. Nesse sentido, como orienta Godoy, também a
“interpretagdo da Constituicdo deve, portanto, ser uma tarefa compartilhada entre os Poderes,
as institui¢des e entre estes e 0 povo"'®.

Assim, a ideia de “ultima palavra provisoria” oferece uma formulacao adequada para
compreender a posi¢do do STF. A decisdo judicial pode encerrar formalmente um processo e
produzir efeitos vinculantes, mas ndo encerra a politica constitucional como pratica social e
institucional. Como sintetiza Conrado Hiibner Mendes, “a tultima palavra sobre direitos,
portanto, ¢ apenas parte da historia, nao toda ela. [...] O ponto final, no entanto, serd sempre
provisorio. O resultado, portanto, ¢ uma tGltima palavra provisoria™'®. A autoridade judicial
permanece, mas nao deve ser compreendida como palavra absoluta, imune a critica publica, a
resposta legislativa, a implementacdo administrativa ou ao aperfeicoamento institucional
posterior.

Essa perspectiva permite compreender os didlogos institucionais sem idealizagao.
Dialogo nao significa harmonia permanente entre os Poderes, nem auséncia de conflito. Em
matéria constitucional, especialmente nos direitos sociais, o conflito ¢ frequente e muitas

1'7. A questdo ¢ saber se esse conflito serd organizado como

vezes inevitavel e até desejave
disputa estéril de autoridade ou como processo de responsabiliza¢do reciproca. O Judicidrio

pode apontar omissdes e exigir razdes publicas, mas a resposta constitucional depende da

1% GODOY, 2017, p. 87.

1% MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separa¢io de poderes e deliberagio. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, p. 170 apud GODOY, 2017, p. 164.

' NEVES, 2006, p. 149: "Em outras palavras, o Estado Democratico de Direito legitima-se enquanto os seus
procedimentos absorvem sistemicamente o dissenso e, a0 mesmo tempo, possibilitam, intermedeiam e mesmo
fomentam a sua emergéncia na esfera publica."
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atuacdo de instituicdes que planejam, financiam, executam, fiscalizam e prestam contas.
Quando bem estruturado, o conflito entre Poderes deixa de ser mera disputa de competéncia e
passa a funcionar como mecanismo de cobranga institucional.

Nos direitos sociais, essa cooperacdo ¢ ainda mais necessaria porque a sentenca nao
contém, por si sO, as condi¢cdes materiais de sua propria realizacdo. Uma decisdo pode
reconhecer a exigibilidade de determinado direito, mas a entrega universal da prestacao
depende de instituicdes administrativas. A jurisdicdo constitucional pode desbloquear uma
omissdo ou impedir que a escassez seja usada como justificativa genérica; ainda assim, o
resultado precisa retornar ao campo do planejamento e da execucdo. Sem esse retorno, a
decisdo corre o risco de permanecer como resposta isolada, juridicamente correta em sua
afirmac¢ao, mas insuficiente em sua capacidade de reorganizar a politica publica.

A legitimidade democrdtica da atuagdo judicial, portanto, ndo se apoia apenas na
competéncia formal do STF como guardido da Constituicdo. Ela depende também da
qualidade das razdes apresentadas, da consideracdo dos limites institucionais, da abertura a
informacodes técnicas e da capacidade de produzir decisdes compreensiveis para os demais
Poderes e para a sociedade. Quanto mais uma decisao judicial interfere em politicas publicas,
mais ela precisa justificar por que determinada omissdo ¢ constitucionalmente intoleravel,
quais finalidades devem ser alcancadas e por que a intervengdo proposta respeita a esfera
propria da administragdo e da politica democratica'®®.

Com isso, evita-se tanto a passividade judicial quanto o governo judicial das politicas
publicas. A passividade permitiria que direitos constitucionalmente assegurados fossem
neutralizados por omissdes persistentes. O ‘governo judicial’, nos termos de Hiibner Mendes,
por outro lado, deslocaria para tribunais responsabilidades que dependem de representacao,
or¢amento, burocracia, planejamento e controle social'®. Entre esses extremos, a decisdo
judicial mais adequada ¢ aquela que cobra a Constituicio sem pretender substituir
integralmente as institui¢cdes encarregadas de realiza-la.

Assim, a concretizacao dos direitos fundamentais sociais deve ser compreendida como
tarefa compartilhada. O STF participa dela quando reafirma direitos, corrige omissoes € exige
razdes publicas. Mas a legitimidade da efetivacdo constitucional depende de cooperagao

institucional, e ndo de monopdlio judicial. A Constitui¢do financeira, a politica democratica e

168 GODOY, 2017, p. 166: "A legitimidade da sua decisdo se funda, assim, ndo no mero exercicio formal de sua
competéncia de guarda da Constitui¢ao, mas na legitimidade democratico-deliberativa de sua razoes".

19 MENDES, Conrado Hiibner (apud GODOY, 2017), p. 111: "Se a Constitui¢do passa a ser apenas o que 0O
Supremo Tribunal Federal diz o que ela é, consequentemente o que se tem ja ndo ¢ mais uma democracia, mas
um governo de juizes e cortes".
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a administragdo publica ndo sdo obsticulos externos a jurisdicdo constitucional; sdo
mediagdes indispensaveis para que a decisdo judicial deixe de ser apenas reconhecimento

formal e possa se converter em transformagao institucional possivel.

4.4.2 Judicializagdo como sintoma da distancia entre expectativa e experiéncia
A judicializagdo dos direitos sociais expressa a distancia entre o horizonte de
expectativas aberto pela Constituicdo de 1988 e a experiéncia cotidiana de concretizagao

170 Retomando a distingdo trabalhada anteriormente entre experiéncia e

insuficiente
expectativa, a Constituicdo ampliou o que os cidaddos passaram a poder esperar
legitimamente do Estado: satde, educa¢do, assisténcia, protecdo social, igualdade material e
redugdo das desigualdades. Quando essas expectativas ndo encontram resposta suficiente na
politica, no orcamento e na administra¢ao, ¢ previsivel que parte delas se desloque para o
Judiciario.

Esse deslocamento revela muitas vezes a tentativa de exigir um direito que ja pertence
ao cidadao no plano normativo, mas que ndo se encontra disponivel em sua experiéncia
concreta. A judicializagdo, nesse sentido, funciona como denuncia institucional de uma
promessa ndo cumprida: o sujeito invoca a Constituicdo porque a politica publica falhou,
porque a fila ndo andou, porque o medicamento ndo chegou, porque a vaga nao foi ofertada,
porque a Administracdo ndo justificou adequadamente sua omissao.

E aqui que aparece a dimensdo de compensacgdo simbolica, ndo como falsidade da
decisdo judicial, mas como reafirmag¢do institucional de um direito cuja realizagdo material
permanece incompleta. A decisdo judicial reafirma que o direito existe, que sua violagdo
importa e que a Constituicdo continua juridicamente exigivel. Em sociedades marcadas por
desigualdades profundas, a possibilidade de ouvir do Estado-juiz que determinada pretensao
possui fundamento constitucional pode ter forga normativa e simbodlica importante'”. A
sentenga traduz a linguagem geral da Constituigdo em resposta individual ou coletiva,
impedindo que a omissdo administrativa seja naturalizada como destino.

O limite esta em confundir reafirmac¢dao com realizacao estrutural. A decisdo judicial

pode declarar a existéncia do direito, impor providéncias e formular pardmetros, mas nao

170 BARBOSA, Claudia Maria. A juristocracia no Brasil e o futuro da Constituicio. Revista Eletronica do
Curso de Direito da UFSM, v. 14, n. 2, 2019, p. 487: "A distancia entre a previsdo constitucional e a realidade
social fez ampliar a atuacdo do Judiciario por meio de um comportamento ativista [...] Direitos sociais
expandidos a uma parcela da populagdo antes ignorada, aumentaram a expectativa da sociedade em relacdo a
Constitui¢ao de 88".

"' NEVES, 2005, p. 5: “"A forca simbolica de atos, textos, declaragdes e discursos de carater normativo serve
tanto a manutencdo da falta de direitos quanto a mobilizag@o pela construcdo e realizagdo dos mesmos”.
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substitui a rede de mediagdes que torna o direito disponivel de modo universal. Sem
or¢amento suficiente e gestdo publica eficaz, a jurisdicdo corre o risco de acrescentar uma
nova camada simbolica ao problema: reconhece-se o direito, mas sua implementacao
permanece instavel, fragmentada ou desigual. Nesse ponto, a adverténcia de Marcelo Neves
sobre a constitucionalizagdo-alibi ajuda a compreender o risco de a realizagdo constitucional
ser continuamente transferida para um “futuro remoto e incerto”'’?. O risco é que a promessa,
mesmo reafirmada judicialmente, continue sempre adiada ou muito incompleta.

Essa tensdo também afeta a confianga institucional. A distingdo entre legitimidade
formal e confianca, j& mobilizada anteriormente, ajuda a compreender o problema. Uma
instituicdo pode ser juridicamente autorizada a decidir e, ainda assim, perder credibilidade se
suas respostas nido forem percebidas como suficientes ou capazes de produzir efeitos reais'”.
A judicializacdo pode restaurar parcialmente a confianga na Constitui¢do ao demonstrar que
direitos podem ser exigidos. Mas, se a decisdo judicial ndo se converte em politica publica
efetiva, a frustragdo pode se deslocar também para o Judiciario. O tribunal passa a receber
expectativas que a politica ndo satisfaz, mas nao possui meios proprios para realiza-las
integralmente. Sintetizando esse cenario, aponta Godoy: “Supremo ndo ¢ a origem de nossos
problemas democraticos. Mas tampouco é sua solugdo definitiva. E, antes de tudo, um
espelho incomodo da crise da politica no Brasil"'™*.

Por isso, a judicializagdo dos direitos sociais deve ser compreendida simultaneamente
como resposta parcial e sintoma institucional. Ela é resposta porque pode proteger situagdes
concretas, corrigir omissdes € constranger o Estado a justificar suas escolhas; mas ¢ sintoma
porque sua expansdo revela a insuficiéncia das mediacdes politicas encarregadas de
transformar a Constituicdo de 1988 em experiéncia social generalizada. O STF permanece,
nesse cenario, como arena relevante de reafirmacdo constitucional: seus julgamentos
confirmam que os direitos sociais seguem normativamente exigiveis e podem ser invocados
perante o Estado. Contudo, essa reafirmacdo ndo resolve, por si sO, os limites materiais,
politicos e administrativos da Constituicdo social. Quando a promessa constitucional ndo
encontra mediacao suficiente em capacidade estatal, tende a se deslocar, sobrecarregando a

jurisdi¢@o constitucional com expectativas que ela apenas parcialmente pode realizar'”.

"2 NEVES, 1994, p. 160.

13 POST, Robert; SIEGEL, Reva (apud GODOY, 2017), p. 129: "...a autoridade da constitui¢do, compreendida
como norma suprema, impositiva, vinculante [...] depende também de sua sensibilidade democratica, de sua
significag@o e confianga por parte do povo".

" GODOY, 2026.

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 639.337/SP.
Relator: Ministro Celso de Mello. Julgado em: 23 ago. 2011. Didrio da Justica Eletronico, n. 177, divulgado em
14 set. 2011, publicado em 15 set. 2011: "A inércia estatal em adimplir as imposi¢des constitucionais traduz
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5 CONCLUSAO

Este trabalho investigou a tensdo entre a Constituicdo de 1988 como promessa
normativa e simbdlica de cidadania social e os limites institucionais de sua concretizagao no
Brasil pos-redemocratizagdo. A pesquisa partiu da constatagdo de que a Constituicdo nao
apenas reorganizou juridicamente o Estado depois da experiéncia autoritaria, mas também
projetou um horizonte material de inclusdo, igualdade e efetividade dos direitos fundamentais
sociais. Essa promessa, contudo, passou a conviver com desigualdades estruturais, restricoes
orcamentarias, fragmentagdo politica e insuficiéncias administrativas, contexto que favoreceu
o deslocamento de demandas para o Poder Judiciério.

A resposta ao problema de pesquisa exige reconhecer que a Constituicdo de 1988
opera, simultaneamente, como norma, promessa e simbolo. Ela produz legitimidade simbdlica
porque transforma expectativas sociais de inclusdo em linguagem constitucional de direitos.
Satde, educagdo, assisténcia, prote¢do social, igualdade material e reducdo das desigualdades
deixam de aparecer apenas como aspiracdes politicas e passam a integrar o vocabulario
juridico da cidadania. Essa transformagao ¢ decisiva: o cidaddao ndo reivindica prestacdes
sociais apenas em nome de uma expectativa moral ou de uma preferéncia politica, mas com
base em compromissos inscritos na ordem constitucional.

Essa fungdo simbolica, porém, torna-se instavel quando a distancia entre texto
constitucional e experiéncia social se amplia de modo persistente. A Constituigdo cria
expectativas legitimas, mas essas expectativas dependem de instituicdes capazes de
converté-las em politicas publicas, financiamento, execu¢do administrativa e controle
democratico. Quando essa cadeia de mediacdes falha, a promessa constitucional conserva
forga critica, mas também pode alimentar frustracdo e descrenga. A legitimidade simbodlica da
Constitui¢ao, portanto, ndo decorre apenas da grandeza de seu catadlogo de direitos, mas da
capacidade de suas instituigdes demonstrarem que esses direitos podem produzir
consequéncias reais.

A hipotese da pesquisa confirma-se com uma qualificacdo importante. Confirma-se
que a Constituicdo de 1988 exerce funcdo normativa e simbolica estrutural. Normativa,
porque vincula juridicamente os poderes publicos a realizagdo dos direitos fundamentais
sociais. Simbdlica, porque organiza expectativas de cidadania, oferece linguagem publica de

reivindicagdo e preserva um horizonte democratico de transformacdo. Essa fun¢do nao se

inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituigdo e configura [...] comportamento que deve ser
evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constitui¢do, sem a vontade
de fazé-la cumprir integralmente"



79

reduz a retorica: ao longo do trabalho, observou-se que a promessa constitucional orienta
politicas publicas, fundamenta decisdes judiciais, exige justificativas dos poderes publicos e
fornece parametros de critica institucional. A qualificagdo estd em reconhecer que a funcao
simbolica ¢ ambivalente, mas ndo anula a for¢ca normativa da Constituicao. Ao contrario, ela
sO se torna problemadtica porque o texto constitucional permanece juridicamente relevante e
socialmente mobilizador.

O primeiro eixo da analise permitiu compreender que a Constituicdo de 1988 nao pode
ser descrita como simples fachada normativa, nem como realizacdo plena de um projeto
social. Sua singularidade estd em ter ampliado o horizonte constitucional de expectativas em
uma sociedade historicamente marcada por exclusdo e desigualdade. A promessa de
dignidade, igualdade material e direitos sociais transformou a Constituicdo em referéncia de
justica e pertencimento. Ao mesmo tempo, a experiéncia democratica brasileira mostrou que a
distdncia entre promessa e realizagdo ndo ¢ acidental: ela decorre de bloqueios politicos,
assimetrias de representagdo, desigualdades federativas, precariedades administrativas e
limitacdes financeiras que condicionam a efetividade dos direitos.

Essa constatacdo levou ao segundo eixo do trabalho: o orgamento publico. A
realizagdo dos direitos fundamentais sociais ndo ocorre apenas no plano da interpretagdo
constitucional. Ela depende de financiamento, planejamento, responsabilidade fiscal,
capacidade de execugdo e escolhas distributivas justificadas. O orcamento ndo € obstaculo
externo a Constitui¢ao, mas uma das formas institucionais por meio das quais a Constitui¢ao
se realiza, se disputa ou permanece adiada. A promessa de cidadania material precisa ser
financiada, planejada e administrada. Sem essa mediagdo, os direitos permanecem
juridicamente afirmados, mas socialmente incompletos.

O exame do orgamento também mostrou que a escassez nao pode ser tratada de
maneira simplista. O fato de os direitos sociais custarem recursos ndo reduz sua
fundamentalidade. Ao mesmo tempo, sua previsdo constitucional ndo autoriza uma leitura
voluntarista, como se a norma bastasse para produzir automaticamente prestagdes universais.
A questdo constitucional decisiva estd em saber como os limites financeiros sao
demonstrados, como as prioridades sdo definidas e como as escolhas publicas sao justificadas
diante dos objetivos constitucionais. A reserva do possivel ndo pode funcionar como alibi
genérico para omissoes estatais; o minimo existencial, por sua vez, ndo elimina a necessidade
de planejamento, universalizacao e responsabilidade institucional.

As emendas parlamentares e o orcamento secreto revelaram outra dimensdo dessa

tensdo. A participagdo do Legislativo na defini¢do das despesas publicas ndo deve ser
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compreendida como anomalia em si. Em uma democracia constitucional, o orcamento ¢é
também espaco de representacdo, disputa e deliberagdo. O problema surge quando a pratica
or¢amentdria fragmenta o planejamento, reduz a transparéncia, favorece alocagdes
particularistas e dificulta a reconstru¢do da responsabilidade politica pelas escolhas
distributivas. O orgamento secreto representou uma forma extrema dessa disfun¢do, ao
comprometer  publicidade, rastreabilidade e  accountability. Ainda que sua
inconstitucionalidade tenha sido reconhecida, permanece o desafio de compatibilizar
participacdo parlamentar no planejamento publico com critérios republicanos de distribui¢do
de recursos.

O terceiro eixo da pesquisa examinou a judicializagdo dos direitos fundamentais
sociais. A analise da saude, do fornecimento de medicamentos e das vagas em creches
evidenciou que os direitos sociais sdo juridicamente exigiveis e ndo podem ser reduzidos a
programas politicos sem consequéncia. A atua¢do judicial pode ser necessaria diante de
omissdes graves, negativas administrativas injustificadas ou prestacdes deficientes. Nesses
casos, o Judiciario reafirma que a Constituigdo continua vinculante e impede que a falta de
resposta estatal seja naturalizada como destino. A decisdo judicial pode proteger pessoas
concretas e recolocar a Administracdo diante de seus deveres constitucionais.

Entretanto, a judicializagdo também revelou limites importantes. A analise da saude e
da educacao infantil mostrou que a decisao judicial pode corrigir omissdes concretas, mas nao
substitui as condig¢des institucionais que tornam o direito disponivel em escala. Medicamentos
exigem critérios técnicos e integridade do SUS; creches exigem rede permanente, custeio e
planejamento municipal. Em ambos os casos, a jurisdi¢do reafirma o direito, mas ndo realiza
sozinha a politica publica.

A analise dos critérios de intervencao judicial reforcou essa ambivaléncia. A separacao
de poderes ndo imuniza omissdes estatais graves contra controle jurisdicional, mas também
ndo autoriza a substituicdo generalizada da politica publica pelo juiz. O controle judicial mais
adequado ¢ aquele que exige razdes publicas, diagnostico, plano, metas e corre¢ao
progressiva, sem transformar o Judicidrio em administrador paralelo. Além disso, decisdes
individuais em direitos sociais podem produzir impactos distributivos relevantes,
especialmente quando favorecem quem consegue acessar o sistema de justica em detrimento
de pessoas em situagcdo equivalente que permanecem invisiveis ao processo. A protecao do
individuo deve ser pensada a luz da igualdade e da possibilidade de universalizacao.

O STF, nesse cendrio, aparece como instituicdo ambivalente. Sua atuacgdo ¢ relevante

porque reafirma a for¢a normativa da Constituicdo, controla omissdes, formula pardmetros e
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impede que determinados direitos sejam tratados como favores administrativos. Mas sua
capacidade de concretizagdo ¢ limitada. A Corte ndo arrecada recursos, nao executa politicas
publicas universais e nao substitui a deliberagdo democratica sobre prioridades. A ideia de
ultima palavra proviséria permite compreender esse papel com maior precisdo: o Supremo
pode decidir casos relevantes e produzir efeitos vinculantes, mas ndo encerra sozinho a
politica constitucional. A concretizagdo dos direitos sociais permanece tarefa compartilhada
entre Constituicao, Parlamento, Executivo, administragdo, or¢camento, controle social e
jurisdi¢do.

Dessa forma, a judicializagdo pode ser compreendida como compensagdo simbolica da
promessa constitucional. Ela reafirma que os direitos importam, que a Constituicdo pode ser
invocada e que omissoes publicas podem ser contestadas. Essa reafirmacao tem valor juridico
e democratico, especialmente em uma sociedade na qual muitos cidadaos experimentam os
direitos mais como expectativa do que como realidade. O limite estd em confundir
reconhecimento judicial com realizag¢do estrutural. A decisdo pode declarar o direito e impor
providéncias, mas, sem or¢camento planejado, capacidade administrativa e politicas publicas
universais, sua eficacia tende a permanecer fragmentada, instavel ou desigual.

A Constituicdo de 1988, portanto, ndo fracassou simplesmente. Ela permanece como
uma das principais linguagens publicas de justi¢ca no Brasil contemporaneo. Sua promessa de
cidadania social continua a orientar reivindica¢des, decisdes e disputas institucionais. O
problema estd no descompasso entre esse horizonte normativo e as mediagdes politicas,
orcamentarias e administrativas encarregadas de torni-lo socialmente experimentavel.
Quando essas mediagdes falham, a Constituicdo tende a ser deslocada para o Judicidrio;
quando o Judicidrio responde, reafirma a promessa, mas também evidencia que nao possui
meios proprios para realizé-la integralmente.

Esta pesquisa ndo pretendeu medir empiricamente a efetividade dos direitos sociais,
nem esgotar o debate sobre todos os mecanismos institucionais de concretizagdo da
Constituicdo de 1988. O objetivo foi mais delimitado: compreender como a promessa
constitucional de cidadania social se sustenta normativamente e simbolicamente diante de
limites orgamentérios, politicos, administrativos e judiciais. Nesse recorte, satide, educacao
infantil, orcamento publico, emendas parlamentares e judicializacdo foram examinados como
campos estratégicos de manifestagdo dessa tensao.

A conclusao central deste trabalho, assim, ¢ que a efetividade dos direitos
fundamentais sociais exige uma cadeia institucional de concretizacdo. Expectativas

constitucionais precisam ser transformadas em planejamento; planejamento precisa ser
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traduzido em orgamento; orgamento precisa se converter em execucdo; execugdo precisa
produzir politica publica universal, transparente e controlavel. Sem essa passagem, a
Constitui¢do permanece relevante, mas incompleta em sua experiéncia social. Sem a
promessa constitucional, por outro lado, faltaria uma linguagem publica capaz de exigir do
Estado a realizag¢ao de dignidade, igualdade e inclusao.

O desafio do constitucionalismo brasileiro pds-1988 estd precisamente nesse
equilibrio. E necessario preservar a for¢a normativa da Constitui¢do sem ignorar seus limites
materiais, politicos e institucionais. E preciso reconhecer o valor simbdlico da promessa
constitucional sem permitir que ela se converta em 4libi para adiamentos indefinidos. E ¢
indispensavel admitir a importancia do Judiciario sem transformar a jurisdi¢ao constitucional
em substituto da politica democratica, do or¢amento publico e da administragdao estatal. A
Constitui¢ao de 1988 continua a prometer uma cidadania social que importa; sua realizagao,
contudo, depende da capacidade das institui¢des brasileiras de transformar essa promessa em

experiéncia concreta, universalizdvel e democraticamente justificada.
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