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VIII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacdo

E com satisfagio que apresentamos o Grupo de Trabalho “Politicas Plblicas e Direitos
Humanos’, integrante do VIII ENCONTRO CONPEDI VIRTUAL, realizado de 24 a 27 de
junho de 2025, composto por 24 artigos que refletem, em profundidade e diversidade, a
complexidade do tema no Brasil contemporéneo. Este GT propde-se como espaco de andlise
critica, producdo académica comprometida e didlogo efetivo para repensar o papel das
politicas publicas no fortalecimento de direitos fundamentais, dignidade humana e
democracia em nossa sociedade.

Iniciamos com contribui¢des tedricas robustas, como a andlise juridica das politicas publicas
a luz da teoria dos campos sociais de Pierre Bourdieu, demonstrando como os espagos de
poder, disputas simbdlicas e estruturas sociais impactam a formulagdo, execucdo e

fiscalizac8o de politicas publicas no Brasil. Da mesma forma, a reflex&o sobre a formagéo
escolar e a consciéncia juridica questiona a auséncia dos fundamentos do direito no ensino
médio, articulando educacdo e cidadania.

Os artigos avangcam ao tratar de temas centrais como a sustentacdo dos direitos fundamentais
como pilar da democracia, os desafios da subsidiariedade federativa, e os conflitos
constitucionais evidentes, exemplificados no dever de cuidado e na judicializacdo da
assisténcia socia a pessoa idosa. Estes estudos evidenciam as tensdes entre os poderes do
Estado e a necessidade de articulago entre politicas publicas e o Judiciario.

A implementacdo e sustentabilidade do welfare state no Brasil surge como preocupacéo
recorrente, especialmente diante das desigual dades, conectando-se ao exame das politicas de



Os desafios federativos e regionais também ganham espago por meio de andlises sobre o0s
fundos estaduais do Maranhdo, a juventude nem-nem em Belém do Para, e os direitos
educacionais de povos indigenas no Brasil e na Guiné-Bissau, revelando disparidades
regionais e a hecessidade de concretizacdo do direito a educacao.

Questdes estruturantes séo abordadas pela perspectiva do direito ao desenvolvimento como
direito humano, com estudo voltado ao Amapa, e pela andlise dos desafios da efetivacdo do
direito humano a agua, ao saneamento basico e ao atendimento de popul agdes em situacdo de
rua, aluz do novo marco legal do saneamento.

O GT também se debruca sobre os desafios das politicas de acédo afirmativa no Brasil, de
politicas publicas de protecéo econémica de mulheres em situacdo de violéncia domeéstica, e
sobre 0 enfrentamento a violéncia de género, destacando a importancia do Plano Nacional de
Educacdo em Direitos Humanos como instrumento de transformagéo social.

Por fim, em tempos de crises, emergem as analises sobre politicas publicas para a popul acéo
em situacdo de rua, com énfase no Decreto n°® 7.053/2009 e na ADPF n° 976, além de
reflexdes sobre a protecdo de idosos em vulnerabilidade no Rio Grande do Sul e sobre o
fenbmeno da shecession no Brasil, reafirmando a urgéncia de politicas publicas de she-
covery para enfrentamento das desigual dades de género agravadas pela pandemia.

Este conjunto de artigos demonstra que pensar politicas publicas ndo é apenas discutir
programas e recursos, mas compreender que cada acéo estatal esta inserida em disputas de
poder, desigualdades histéricas e necessidades concretas da populacdo. Nossa tarefa,

enquanto pesquisadores, docentes, estudantes e profissionais, € construir pontes entre teoria e
prética, contribuindo para politicas publicas inclusivas, democraticas e efetivas, voltadas a
realizacao de direitos humanos e justica social.

Que este VIII CONPEDI VIRTUAL e este Grupo de Trabalho sgjam espacos fecundos de



Edna Raguel Rodrigues Santos Hogemann

Vivianne Rigoldi



POLI’TICASNPUBLICASE PROTECAO INSUFICIENTE DE DI REITOSSOCIAIS:
REFLEXAO CRITICA SOBRE OSLIMITESDA INTERVENCAO JUDICIAL

PUBLIC POLICIESAND INSUFFICIENT PROTECTION OF SOCIAL RIGHTS:
CRITICAL REFLECTION ON THE LIMITSOF JUDICIAL INTERVENTION

CarinelLabres!

Resumo

O artigo aborda criticamente os limites da atuacdo do Poder Judiciario na concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais, especiamente diante de condutas omissivas ou deficitarias do
poder publico. Parte-se da relacdo entre o valor dignidade humana, padrdo minimo

existencial e direitos prestacionais, sob o0 marco do Estado Democrético de Direito.

Argumenta-se que, embora a Constitui¢do Federal de 1988 assegure a aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais, a efetivacdo depende de politicas publicas e da realidade
orcamentaria, o que impde limites a atuagdo. Discute-se o principio da proporcionaidade e a
reserva do possivel como critérios balizadores da intervencdo jurisdicional, destacando-se a
proibicdo de protecdo insuficiente como dever estatal. Sustenta-se que a atuacéo do

Judiciario deve se dar apenas em casos concretos, quando comprovada violagdo ao nucleo
essencial do direito fundamental e a dignidade humana. Conclui-se que, embora seja do
Legidativo a prerrogativa de definir o padrdo minimo existencial, o Judiciério poderaintervir
legitimamente para garantir a eficacia dos direitos essenciais, especialmente em situagdes
excepcionais, como na protecdo a vida, sem que isso represente afronta ao principio da
separacdo dos poderes. O método adotado € o hipotético-dedutivo, pesquisa qualitativa,
técnica de pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Direitos sociais, Politicas publicas, Controle jurisdicional, Dignidade
humana, Proibicdo de protecéo insuficiente

Abstract/Resumen/Résumeé
This article critically addresses the limits of the Judiciary's role in enforcing fundamental
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proven. It is concluded that, although it is the legislative branch's prerogative to define the
minimum existential standard, the judiciary may legitimately intervene to guarantee the
effectiveness of essential rights, especially in exceptional situations, such as the protection of
life, without this representing an affront to the principle of separation of powers. The method
adopted is the hypothetical-deductive, qualitative research, bibliographic research technique.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social rights, Public policies, Jurisdicional control,
Human dignity, Prohibition of insufficient protection
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1. INTRODUCAO

O trabalho tem por objetivo analisar a funcdo exercida e a importancia dos direitos
fundamentais na ordem constitucional brasileira, bem como a imbricada relagdo com o valor da
dignidade humana e da garantia do minimo existencial, sob o enfoque da formacédo da agenda
governamental e da implementacdo de politicas publicas. Respeitadas as limitagdes, o estudo
restringir-se-a a analise dos direitos sociais, sob a perspectiva da proporcionalidade, com énfase
a proibicdo de protecdo insuficiente e seu reflexo na implementacdo de politicas publicas,
observado o impacto orcamentério que baliza a atuacdo do poder publico. Essa discussdo é
relevante na medida em que trata de tema central dos limites de atuagdo constitucional dos
Poderes, notadamente no que diz com o compromisso republicano, firmado com objetivo de
concretizar a0 maximo o texto constitucional.

Pretende-se discutir o limite do controle jurisdicional sobre politicas publicas, nas
hipoteses de conduta omissiva e deficitéria atribuida ao poder publico, principalmente pelo fato
de que o desrespeito a discricionariedade administrativa representa grave violagdo ao principio
da separacdo dos Poderes. Indaga-se a legitimidade do Judiciario para definir, sob a justificativa
da eficécia e da efetivacdo dos direitos prestacionais sociais, padrfes minimos existenciais,
imiscuindo-se nos estagios que compdem o ciclo das politicas publicas? A intervencao de juizes
e tribunais a discricionariedade administrativa encontra respaldo constitucional?

A pesquisa abordard a funcdo exercida no controle da proibicdo de protecdo
insuficiente e a legitimidade atribuida a complexa tarefa de definir o padrdo minimo de justica
distributiva social. Ainda, investigar-se-a a forma como o Judiciario deve outorgar aos direitos
fundamentais a maior eficacia possivel, concluindo como legitima a atuacdo, no campo de
analise das condutas omissivas e/ou deficitarias, nas hipdteses concretas que caracterizem
flagrante discriminacgdo, supressdo e/ou restricdo da norma a ponto de esvaziar o nucleo
essencial do direito e descaracterizar o valor da dignidade humana. A analise do tema permitira
reflexBes sobre os compromissos assumidos pela Republica Federativa do Brasil, investigando
0 impacto das ameacas e riscos a estrutura do Estado de Direito, constituido sob o viés do bem-
estar social, perquirindo sobre a forma mais adequada para fazer prevalecer a nogdo de
equilibrio e justa medida, que norteia a constru¢do de uma sociedade livre, fraterna, pluralista
e solidaria.

O método adotado é o hipotético-dedutivo, pesquisa qualitativa, técnica de pesquisa

bibliogréafica.

349



2. DIREITOS SOCIAIS E DIGNIDADE HUMANA: QUAL O PROPOSITO DAS
POLITICAS PUBLICAS?

A Republica Federativa do Brasil, instituida como Estado Democréatico de Direito,
compreendido este como organizacéo politico-social, cujo poder é distribuido por instrumentos
democréticos de escolha dos representantes do povo, identifica-se, ndo s6 pelo conjunto de leis
(legalidade formal), mas pela incorporacdo do valor da democracia e dos direitos do bem-estar
social. A Carta Politica, promulgada em 05 de outubro de 1988 (CF/88), destaca em seu
predmbulo, a relevancia dos direitos fundamentais ao "assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social. ” (Brasil, 1988).

Consagra-se a triparticdo do poder em Executivo, Legislativo e Judiciario, definidas
tarefas precipuas: ao Executivo, a geréncia do Estado e observancia das leis promulgadas e
aprovadas; ao Legislativo, a elaboracéo das leis; ao Judiciario, o controle dos atos dos demais
poderes, mediante interpretacdo, integracdo e aplicacao das normas. Do resultado de tais ideais,
surge o Estado Constitucional Democratico de Direito, idealizado na Constituicdo Cidada, cuja
missdo é proteger e assegurar o exercicio de direitos vinculados a valores essenciais da propria
condicdo de humanidade dos legitimos detentores do Poder, ou seja, o Povo, conforme artigos
1°1alll; 3% 1, 1elV.

A protecdo do conteldo e do alcance de direitos e garantias individuais revela-se
fundamental a legitimidade democratica do Estado, tanto que o Constituinte originario impds
limitacdes materiais ao poder de reforma, preconizando aqueles como clausulas pétreas (art.

60, 84°, CF/88). Sobre essa importancia, colaciona-se:

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na sociedade quando
se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se reconhece que o individuo
tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o
Estado tem em relagdo ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidar das
necessidades dos cidaddos. (Mendes; Branco, 2017, p. 134).

Conceitua-se, para fins deste estudo, os direitos fundamentais, observada a auséncia
de consenso na doutrina face a natureza ambigua e multifacetaria que os caracteriza, como
sendo todos os direitos que séo considerados essenciais ao ser humano livre e que se encontram
reconhecidos na ordem juridica interna de um Estado de Direito. Por interpretacao sistematica,

encontram-se abrangidos na compreensdo ndo sé as garantias e direitos individuais, mas
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também os direitos sociais, politicos, coletivos e de nacionalidade, o que encontra reforco
argumentativo no predmbulo da Constituicdo que refere, de forma expressa, que a garantia dos
direitos individuais e sociais. (Sarlet, 2015a, pp. 445-446). Inegavel, nesse sentido, reconhecer
a estreita relacao dos direitos fundamentais com o valor da dignidade humana e com a garantia
do minimo existencial, em que pese os conceitos ndo se confundirem, tratando-se de coisas
distintas.

Dignidade humana guarda definicdo como condicéo e expressdo do ser humano, ou
seja, pelo simples fato de existir, 0 homem traz em si a dignidade como valor intrinseco, de
cunho eminentemente abstrato. Para a RepUblica Federativa do Brasil, a dignidade constitui um
de seus fundamentos, revelando-se como valor axiolégico estruturante da ordem constitucional,
observado o exposto no Titulo I, art. 1° inc. Ill. Assim, concorda-se com a doutrina que
visualiza a dignidade humana em duas dimensdes diversas, porém ndo excludentes: como
principio juridico e norma de direitos fundamentais, admitindo relativizagdo, ponderados 0s

valores a serem tutelados no caso concreto. A respeito:

[...] a dignidade, naquilo que guarda relacdo com a pretensdo de respeito e
consideracdo da pessoa na sua relagdo com o Estado e com outros individuos e no que
traduz a nogdo de aptiddo da pessoa (de toda e qualquer pessoa) a ser sujeito de direitos
e obrigacGes, ndo pode ser objeto de supresséo e desconsideracdo pelo Estado e pela
sociedade.

Ainda assim - voltando a questdo do carater relativo ou absoluto da dignidade da
pessoa humana — ha que ter em conta que da condicdo de limite material (implicito)
ao poder de reforma constitucional ndo decorre, por si s6, uma absoluta imunidade a
restri¢ces do bem protegido, ja que pela sistemética adotada pela Constitui¢do Federal
de 1988 apenas sdo vedadas emendas (ou propostas de emendas) que resultem na
aboligdo efetiva ou tendencial das assim denominadas ‘clausulas pétreas’, protecao
esta que se aplica igualmente aos limites implicitos. Tal entendimento, em verdade,
harmoniza com a dimenséo principiolégica da dignidade da pessoa humana, que, na
sua condicdo de norma-principio, tolera certa relativizagdo, respeitado, todavia,
sempre também o nicleo essencial, este sim blindado contra restricdo, sem prejuizo
da existéncia de regras assegurando dimensdes da dignidade que se encontram
subtraidas & ponderacéo. (Sarlet, 2015b, pp. 103 e 116-117).

Por outro lado, garantia do minimo existencial é compreendida na dimensao regra da
dignidade, por dizer respeito a condi¢cdes minimas que devem ser asseguradas ao ser humano
para sua existéncia, convivio e sobrevivéncia em sociedade. Pontua-se que dignidade humana
e garantia do minimo existencial ndo integram o nucleo essencial dos direitos fundamentais,
definido este como parcela minima de conteudo, sem a qual o direito deixa de ser reconhecido
como tal. Evidente, no entanto, que a dignidade e o minimo existencial exercem forte influéncia
sobre os direitos fundamentais, por constituirem expresséo da propria condi¢do do ser humano

e garantia de sobrevivéncia digna em sociedade, respectivamente. Importa perceber que a
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dignidade humana, al¢ada a condicdo de valor axioldgico supremo pela Constituicdo Federal,
constitui alicerce do Estado Democrético de Direito e norteia todas as a¢0es estatais voltadas a
realizacdo do bem comum. Enquanto valor, a dignidade se concretiza por meio da efetivacao
de direitos fundamentais — sociais, civis, politicos, culturais e econémicos, assegurados
constitucionalmente a todos os cidadaos.

Nesse contexto, as politicas publicas assumem papel central como instrumentos de
transformacéo social, concebidas justamente para garantir o acesso equitativo a esses direitos,
especialmente, as parcelas mais vulnerabilizadas da populacdo (Rosa et al., 2021, p. 14). Ao
viabilizar, por exemplo, 0 acesso a salde, a educacdo, & moradia digna, ao saneamento basico
e a seguranca alimentar, as politicas publicas operam como canais efetivos de concretizagdo da
dignidade humana, promovendo incluséo social e reducdo de desigualdades historicas.

Outrossim, ndo héa se falar em direitos fundamentais absolutos, pois, nenhum direito
esta blindado contra qualquer tipo de restricdo, seja na sua esfera subjetiva seja na objetiva. A
protecdo que reclama o texto constitucional diz respeito ao ndcleo essencial, composto pelo
conteddo e alcance (efetividade), do qual, reitera-se, ndo fazem parte a dignidade humana, nem
a garantia do minimo existencial, em que pese interagirem uns com outros, em maior ou menor
intensidade. Para melhor elucidar a interacdo entre dignidade humana, garantia do minimo
existencial e direitos fundamentais, necessario repisar a evolucdo historica destes.

Mendes e Branco (2017, pp. 135-136) classificam essa evolucdo em trés geracfes ou
dimensGes: na primeira geracdo, sdo reconhecidos direitos que se traduzem em postulados de
abstencdo aos governantes, criando obrigacdes de ndo-fazer, de ndo intervir na vida pessoal de
cada individuo. Dizem respeito as liberdades individuais, cujo titular € o homem
individualmente considerado. Na segunda dimensao, surge a preocupagdo com os problemas
sociais, impondo-se um papel ativo ao Estado na realizacdo da distribui¢do da justica social.
Referem-se a obrigac6es positivas que sdo exigidas do Estado para estabelecer uma liberdade
real e igual para todos, mediante correcdo das desigualdades. Dizem respeito a assisténcia
social, educacéo, salde, trabalho, lazer, etc. S8o chamados direitos sociais, ndo porque sejam
direitos de coletividade, mas por se ligarem a reivindicacdes de justica social. Terceiras
geracOes caracterizam-se pela titularidade difusa ou coletiva, vez que sdo concebidos néo para
a protecdo do homem isoladamente, mas de coletividades, grupos. Tem-se aqui o direito a paz,
desenvolvimento, a qualidade do meio-ambiente, etc.

Importante destacar, no entanto, que uma geracdo ndo fulmina a existéncia de outra,
vez que os direitos fundamentais devem ser situados em um contexto de unidade e

indivisibilidade, conforme explica a doutrina:
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Essa disting¢éo entre geragdes dos direitos fundamentais € estabelecida apenas com o
propdsito de situar os diferentes momentos em que esses grupos de direitos surgem
como reivindicagdes acolhidas pela ordem juridica. Deve-se ter presente, entretanto,
que falar em sucesséo de geracGes ndo significa dizer que os direitos previstos num
momento tenham sido suplantados por aqueles surgidos em instante seguinte. Os
direitos de cada geracdo persistem validos juntamente com os direitos da nova
geracdo, ainda que isso signifique que cada um sofra o influxo das concepcoes
juridicas e sociais prevalentes nos novos momentos. (Mendes; Branco, 2017, p. 136).

A partir dessa compreensdo de que os direitos fundamentais devem ser situados em
um contexto de unidade e indivisibilidade, constata-se viger a favor: a presungdo de
aplicabilidade imediata e a plenitude eficacial, que se extrai da interpretacdo do §1° do art. 5°
da CF, sem olvidar o postulado otimizador da méaxima eficiéncia possivel. Pode-se, assim,
distingui-los de acordo com a funcgéo que prepondera no momento de sua aplicacdo, em: direitos
de defesa; de participacao e a prestacao.

Os direitos fundamentais de defesa tém por objeto a protecdo da liberdade e da
igualdade abstrata; preponderando a funcdo de limitar o poder estatal, exigindo-lhe uma
conduta omissiva. Gozam de presuncdo em favor da aplicabilidade imediata e a maxima da
maior eficicia possivel, haja vista sua alta densidade normativa, viabilizando, de tal sorte, o
pleno exercicio desses direitos (direitos subjetivos). A titulo de exemplo, cita-se o inc. Il do art.
5° da Constitui¢do: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. ” (Brasil, 1988). Os direitos fundamentais de participacdo, consistentes na
possibilidade de os individuos participarem da formacdo da vontade politica do Estado. S&o
precipuamente os direitos de nacionalidade e cidadania. Cita-se art. 14 da CF, que prevé voto
direto e secreto, com valor igual para todos. Os direitos fundamentais prestacionais, ao contrario
dos direitos de defesa, tém por objeto a igualdade material; portanto, demandam uma posicédo
ativa do poder publico para atenuar as desigualdades através de tarefas de melhoria, distribuicao
e redistribuicdo dos recursos publicos. Possuem densidade normativa baixa, pois dependem da
atuacdo do poder publico na implementacéo de prestacGes, que podem ser de natureza juridica
ou material. Cita-se, como exemplo da Constituicao, a proibicédo da préatica de racismo (art. 5°,
inc. XLII) e direitos sociais (art. 6°).

Em relacdo a diferenca entre prestacdes juridicas e materiais, oportuna a transcricao:

Ha direitos fundamentais cujo objeto se esgota na satisfagdo pelo Estado de uma
prestacdo de natureza juridica. O objeto do direito sera a normagdo pelo Estado do
bem juridico protegido como direito fundamental. Essa prestagdo juridica pode
consistir na emissao de normas juridicas penais ou de normas de organizacdo e de
procedimento.

L]
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Além disso, ha direitos fundamentais que dependem essencialmente de normas
infraconstitucionais para ganhar pleno sentido. Ha direitos que se condicionam a
normas outras que definam o modo do seu exercicio e até o seu significado.

Ha direitos que ndo prescindem da criacdo, por lei, de estruturas organizacionais, para
que se tornem efetivos. Além disso, esses direitos podem requerer a adocdo de
medidas normativas que permitam aos individuos a participacdo efetiva na
organizacdo e nos procedimentos estabelecidos.

[-]

Os chamados direitos a prestacfes materiais recebem o rotulo de direitos a prestagGes
em sentido estrito. Resultam da concepcdo social do Estado. Sdo tidos como os
direitos sociais por exceléncia.

[.-]

A maioria dos direitos a prestacdo, entretanto, quer pelo modo como enunciados na
Constituicdo, quer pelas peculiaridades do seu objeto, depende da interposicdo do
legislador para produzir efeitos plenos.

Os direitos a prestacdo material, como visto, conectam-se ao propdésito de atenuar
desigualdades faticas de oportunidades. Tém que ver, assim, com a distribuicdo da
riqueza na sociedade. Sdo direitos dependentes da existéncia de uma dada situacdo
econdmica favoravel a sua efetivacdo. Os direitos, aqui, submetem-se ao natural
condicionante de que ndo se pode conceder o que ndo se possui. ” (Mendes; Branco,
2017, pp. 158-160).

De qualquer forma, os direitos fundamentais possuem indole ambivalente, ou seja,
podem transmudar sua funcdo entre uma ou outra classificacdo, a depender da subsuncéo ao
caso concreto. Mas, ndo ha norma destituida de eficicia; apenas sua intensidade variara,
observada a forma como o texto for proclamado e o objeto que regera a funcéo. Nesse sentido,
a funcdo das politicas publicas é justamente implementar direitos fundamentais para promover
transformacoes sociais, centralizando-se a maior dificuldade operacional no campo dos direitos
sociais, dada a restricdo da possibilidade de efetivo gozo das prestacdes materiais em razdo da
dimensdo coletiva que envolvem tais direitos e dos impactos orcamentarios que restringem a
atuacdo do poder publico, cuja referéncia sera o valor dignidade humana e o padrdo do minimo

existencial, guardados critérios a serem abordados no préximo tépico.

3. POLITICAS PUBLICAS E PODER PUBLICO: PROPORCIONALIDADE E
RESERVA DO POSSIVEL COMO REFERENCIAS CONSTITUCIONAIS

A dimensdo econdmica e social impacta diretamente na eficacia dos direitos sociais,
pois o poder publico depende da existéncia de suficientes recursos econdmico-financeiros para
implementar as prestacdes materiais. Nesse cenario, cumpre analisar em que medida o principio
da proporcionalidade pode contribuir para aperfeicoamento da efetivacdo dos direitos
fundamentais prestacionais e, em suma, de realizagdo da propria Constituicéo.

Soa inegavel que a dignidade humana aponta para um padrdo minimo que o Estado

deve assegurar para garantir a eficacia do direito, com intuito de ndo esvaziar seu contetdo;
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todavia, néo se pode pretender a implementacdo a todo custo, sem considerar a realidade social
e econdmica; do contrario, a pretensdo ndo passara de mera utopia. Indaga-se, nesse cenario,
sobre os limites de atuacdo do poder publico, mais especificamente do Legislativo, que se
encontra limitado pela realidade econémico-financeira, mas que, por outro lado, deve agir e
adotar medidas minimas que enaltecam a dignidade pessoal, compreendida esta ndo s6 como o
minimo vital, mas também como condigdes dignas de existéncia. A questdo demanda a anélise
dos critérios da “reserva do possivel” e da “proporcionalidade”, que atuam como referenciais
da realidade orcamentaria. Nos dizeres de Sarlet (2015a, p. 334): “reconhecer um direito ndo
significa impor ao poder puablico 0 modo de realizar este direito, porquanto os 6rgdos estatais
dispdem de um indispensavel espaco de discricionariedade.

A reserva do possivel, compreendida como um limite juridico e fatico de efetivacao
do direito fundamental prestacional, exige um minimo de coeréncia entre a conjuntura

econdmico-financeira e a satisfacdo da norma, apresentando triplice dimenséo:

a) Efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais;

b) Disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima
conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias tributérias, orcamentarias,
legislativas e administrativas, entre outras, observado o sistema constitucional
federativo;

c) Perspectiva do eventual titular de um direito a prestagdes sociais, no sentido
de que a reserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestagdo
no tocante a exigibilidade e razoabilidade. (Sarlet, 2015a, p. 296).

Entretanto, a reserva do possivel ndo pode servir de argumento para o legislador deixar
de garantir o minimo existencial, também denominado “padrdo social minimo”, consistente em
condigdes essenciais para assegurar a existéncia e a sobrevivéncia do homem em patamares
minimo que ndo Ihe retirem a humanidade.

A “proporcionalidade”, que guarda relagdo com os valores da equidade e da justica,
deve ser compreendida como mandado de otimizacdo e parametro no controle de
constitucionalidade dos atos (comissivos e omissivos) do poder publico, incidido também na
esfera privada, em especial as pessoas juridicas que dispdem de atribuicdes de natureza publica.
Desdobra-se, segundo Sarlet (2015a, p. 416), em trés elementos: a) adequacao/conformidade;
b) necessidade; c) proporcionalidade em sentido estrito. Através da “adequacao/conformidade”,
verificar-se-a se € possivel alcancar o fim almejado pelo meio eleito; “necessidade”, verificara
se a opcao eleita constitui meio restritivo menos gravoso para o direito objeto da restricdo e na
“proporcionalidade em sentido estrito”, buscar-se-a um equilibrio entre os meios utilizados e

os fins almejados. Para adequada compreenséo:
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A proporcionalidade é um conceito que esta vinculado a compreensdo pés-positivista
do direito, na qual os principios tomam a forma de normas juridicas. Igualmente se
relaciona com a ideia de que a Constituicdo possui forga normativa, ou seja, que a
Constituigdo é formada por normas juridicas. Por fim, a proporcionalidade vincula-se
estritamente com a nog&o de principios como mandados de otimizagao.

[.-]

Os principios sdo mandados de otimizacdo relativamente as possibilidades juridicas e
faticas. Enquanto o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito deriva da
relativizacdo das possibilidades juridicas, os subprincipios da necessidade e da
adequacdo derivam das possibilidades faticas. Na primeira hip6tese, quando uma
norma de direitos fundamentais de carater principiologico colide com outro principio,
a possiblidade juridica de realizacdo da norma de direito fundamental depende do
principio oposto com a qual colidiu. Para se obter uma decisdo nesse caso sera
necessaria uma ponderacao no sentido da lei de colisdo. (Maliska, 2015, pp. 269-271).

Denota-se, ainda, dupla atuagéo da proporcionalidade no cumprimento dos deveres de
protecdo dos direitos fundamentais: proibicao de excesso e proibicao de protecdo insuficiente.
A “proibicdo de excesso” atua no controle de medidas restritivas dos direitos
fundamentais, retirando do ordenamento aquilo que interfere no nucleo essencial, a ponto de
esvaziar e fazer perecer o objeto. A “proibi¢ao de protecdo insuficiente”, a seu turno, atua no
controle da omissdo ou atuacdo insuficiente dos drgdos estatais, sempre que a conduta omissiva
do poder publico importar em violacdo ao direito fundamental a ponto de este perder sua
caracteristica. O desafio assume contornos interessantes ao poder publico no &mbito dos direitos
prestacionais, observada a dimensdo coletiva, que os caracteriza, e a escassez de recursos
publicos, com impactos sensiveis na eleicdo de fins e meios para implementar politicas publicas
gue se revelem suficientes e adequadas a sociedade. No direito comparado:
Ao lado da ideia da proibicdo do excesso tem a Corte Constitucional alema apontado
a lesdo ao principio da proibicao da protecédo insuficiente.
Schlink, observa, porém, que, se o Estado nada faz para atingir um dado objetivo para
o0 qual deva envidar esforcos, ndo parece que esteja a ferir o principio da proibi¢éo da
insuficiéncia, mas sim um dever de atuacdo decorrente de dever de legislar ou de
qualquer outro dever de protecdo. Se se comparam, contudo, situagdes do &mbito das
medidas protetivas, tendo em vista a analise de sua eventual insuficiéncia, tem-se uma
operacdo diversa da verificada no ambito da proibicdo do excesso, na qual se
examinam as medidas igualmente eficazes e menos invasivas. Dai concluiu que ‘a
conceituacdo de uma conduta estatal como insuficiente (unterméssig), porque ela ndo
se revela suficiente para uma protecdo adequada e eficaz, nada mais é, do ponto de

vista metodoldgico, do que considerar referida conduta como desproporcional em
sentido estrito (unverh&ltnisméassig im engeren Sinn). (Mendes; Branco, 2017, p. 226).

E, portanto, no contexto das prestacdes sociais, que a analise da fundamentabilidade
dos direitos assumird maior complexidade, sob a perspectiva da proibicdo de protecdo
insuficiente e dos limites de intervencédo do controle jurisdicional. No controle da omisséo e/ou

atuacdo insuficiente do legislativo ha de ser questionado o padrdo existencial minimo,
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observada a conjuntura econémico-financeira da sociedade brasileira. A respeito, ndo ha
duvidas de que constitui tarefa precipua do legislador definir o padréo existencial minimo que
garantird a permanéncia do individuo em patamares dignos no grupo social, 0 que se extrai da
interpretacdo do art. 201, 82°, CF/88. Nesse sentido, alias, pronunciou-se o Supremo Tribunal

Federal quando do julgamento do HC n° 104.410, oriundo do Rio Grande do Sul:

[...] é tarefa do legislador determinar, detalhadamente, o tipo e a extensdo da protegéo.
A Constituigdo fixa a prote¢do como meta, ndo detalhando, porém, sua configuracao.
No entanto, o legislador deve observar a proibicdo de insuficiéncia [...].
Considerando-se bens juridicos contrapostos, necessaria se faz uma protecéo
adequada. Decisivo é que a protecdo seja eficiente como tal. (Brasil, 2012).

Se por um lado, dispde o legislador de espaco de discricionariedade para atuar na esfera
dos direitos prestacionais; por outro, verifica-se sofrer limitacdo material pelo principio
normativo estruturante, expressao do valor inerente a condi¢cdo humana. Ainda que a dignidade
humana ndo integre o ndcleo dos direitos fundamentais, for¢oso reconhecer que, por estruturar
toda ordem constitucional, o valor constitui diretriz de atuacdo dos Poderes Constituidos na
busca constante pela maxima eficacia possivel e aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, em consagracgéo ao disposto no art. 5°, §1°, da CF/88.

Importa concluir que os limites faticos, traduzidos na reserva do possivel, ndo servirdo
de fundamento para justificar eventual conduta omissiva ou deficitaria que viole ou restrinja a
dignidade individual, nem mesmo interesses comunitérios a justificardo. A dignidade, como
valor absoluto, exige respeito incondicional traduzido pelo dever do Estado em garantir ao ser
humano patamares minimos que Ihe permitam conviver, sobreviver e se identificar como tal
em sociedade. A magnitude do valor da dignidade exige que o poder publico atue e satisfaca
prestacOes materiais, caracterizadas como direitos fundamentais, no sentido de oportunizar a
todos a oportunidade de usufruir e de se beneficiar de um padrdo minimo de bem-estar social,
elevando a sociedade para niveis maiores de civilizacdo.

Definido, assim, o ponto de partida de que ndo ha direito absoluto e tampouco direito
que esteja alheio a contextualizagdo e a restricdo, observado o cenério brasileiro marcado por
constantes transformac6es econbmicas e sociais que alvejam do horizonte qualquer grau de
estabilidade, importa concluir que ndo se caracterizara como omissiva ou deficitaria a conduta
que, visando a oportunizar para todos os individuos condigdes paritarias de exercicio de
determinado direito social, balize suas escolhas no principio da proporcionalidade, analisando
a satisfacdo de seus elementos no caso concreto. Dito de outra forma, os contornos da proibicéo

de protecdo insuficiente reclamam, para sua configuragéo, a demonstragdo, no caso concreto,
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de que a conduta do poder publico ndo satisfaz os testes da adequacdo/conformidade, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Impactos orcamentarios e insuficiéncia de recursos publicos, compreendidos na
dimensdo da reserva do possivel, justificardo a conduta omissiva estatal apenas nos casos em
que a dignidade, como valor fundamental, ndo sofrer violagdo, sob a perspectiva do respeito e
da condicdo do ser humano. Nessa logica, o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento
do RE-AG 410.715, oriundo de Sao Paulo, reconheceu o direito a educacéo infantil, por meio
de acesso de criancas, com menos de seis anos de idade, a creches e unidades de pré-escola
mantidas pelo poder publico, como direito social prestacional, que ndo poderia ser postergado
em sua implementacdo, posto expressar o grau minimo social e a efetividade do ndcleo
essencial do direito fundamental, expresso no art. 208, inc. IV, CF. (Brasil, 2005).

N&o se pode concluir, todavia, que todo direito individual fundado na dignidade
demanda a pronta satisfacao pelo poder publico, pois, como ja restou frisado, ndo ha direito que
seja absoluto. Admite-se, no caso concreto (jamais em abstrato), a restricdo do valor da
dignidade, quando em ponderacdo com outros valores constitucionalmente protegidos,
analisados os testes parciais do principio da proporcionalidade (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito). Repisando a concluséo de que a dignidade humana,
enquanto valor abstrato e intrinseco do ser humano, concretiza-se na aplicabilidade dos direitos
fundamentais, ndo se admitird, sob qualquer hipotese, “violacdo” que esvazie 0 respeito e a
consideracdo do ser humano na sua relacdo com o Estado e com seus semelhantes, sob pena de
restar invertida a logica de que o Estado de Direito s existe “por causa” e “em razdo” do
homem, guardadas as caracteristicas de inalienabilidade e indisponibilidade dos direitos

fundamentais.

4. CONTROLE JURISDICIONAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS A PRESTACAO:
LIMITES, POTENCIALIDADES E IMPLICACOES DEMOCRATICAS

Neste tdpico, analisa-se, de forma critica, os limites constitucionais de atuacdo do
Judiciario no ambito de direitos fundamentais prestacionais, de natureza juridica e material, seja
no controle concentrado seja no difuso, em relacdo a conduta omissiva e/ou deficitaria do poder
publico na implementacdo da norma social e na eleicéo de politicas publicas.

No Brasil, o sistema de controle de constitucionalidade é misto, pois realizado pelo
Poder Judiciario, tanto através de um Unico 6rgdo (controle concentrado, observada a

competéncia originaria), como por qualquer juiz ou tribunal (controle difuso). Do ponto de vista
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formal, o sistema podera ser pela via incidental (no caso concreto e como questdo prejudicial
do pedido principal) ou pela via principal (em abstrato ou direto, sendo a andlise da
constitucionalidade o objeto principal da causa). Os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade, como regra, retroagirdo (ex tunc), porém, no difuso, atingirdo as partes
(inter partes), enquanto no concentrado, os efeitos serdo produzidos contra todos (erga omnes).

Em relacdo aos direitos fundamentais prestacionais, o controle jurisdicional sobre a
conduta omissiva e/ou deficitaria atribuida ao poder publico apresentard limites e impactos
diversos no compromisso federativo, observada a natureza juridica ou material da norma,
impondo-se refletir sobre os limites de atuacdo do Judiciario. No controle jurisdicional de
prestacdes “juridicas”, ndo ha maiores dificuldades, seja no &mbito do controle concentrado ou
do difuso, pois, diante da conduta omissiva ou deficitaria atribuida ao poder publico, o
Judiciario encontra legitimidade para concretizar o direito fundamental, concedendo o objeto
da prestacédo, assegurando a eficacia e efetividade da norma. Ndo se trata de legislar, mas sim
de sanar a lacuna apresentada, por meio da interpretacdo, integracao e aplicacdo das normas, a
luz da analogia, do costume ou dos principios gerais de direito, sem violacdo ao principio da
separacdo dos poderes. Como exemplo, cita-se a atuacdo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento conjunto do MI n° 4733 e da ADO n° 26, que, com objetivo de sanar a omisséo
legislativa, equiparou os atos homofdbicos e transfobicos as formas de racismo tipificadas na
Lei n®7.716/1989, satisfazendo a pretensdo com a entrega do objeto (Brasil, 2023). No entanto,
guando se trata da analise de condutas omissivas ou deficitarias em relacdo as prestacGes
“materiais”, a situacdo assume contornos delicados, observada a extrema relevancia da
dimensdo econdmico-financeira dos direitos sociais, que podem impactar diretamente no
equilibrio do orcamento federativo.

O implemento de prestacdes sociais esta atrelado a dimensao econdmica e social, além
de ser realizada atraves da eleicdo de politicas publicas, que constitui tarefa precipua atribuida
ao Legislativo. A atuacdo do poder publico dependera da existéncia real de recursos para
atribuir eficacia e méaxima efetividade aos direitos fundamentais a prestacdo material. E
compete aos representantes eleitos destinar, distribuir e remanejar os recursos publicos, bem
como eleger as politicas publicas, que se revelem necessérias e adequadas a protecdo dos
direitos fundamentais. Nesse contexto, dispde o poder publico de espaco de discricionariedade,
que Ihe autoriza a agir de acordo com a realidade or¢camentaria, observadas as necessidades de
todo grupo social.

Alias, sobre “politicas publicas”, convém ressaltar, nos limites deste estudo, sua

compreensdo como instrumentos de que o dispde o poder publico para, através de programas,
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acoes e escolhas, no &mbito nacional, estadual ou municipal, para atribuir a maxima eficacia
possivel aos direitos fundamentais prestacionais. Oportuno transcrever:
As Politicas Publicas podem ser consideradas um locus privilegiado de aplicacdo do
principio da proporcionalidade, pois, enquanto instrumentos de atuacdo (politica)
voltados a realizagao dos direitos fundamentais (juridicos), tem-se configurada, nelas,
uma hipotese em que a realizagdo do Direito se d& por meio de opgdes/escolhas
politicas, associadas a nocdo de discricionariedade, tradicionalmente ‘imune’ ao
controle e a ingeréncia do Poder Judiciario.
Esse espaco de atuacdo reservado aos Poderes Publicos no sentido de escolha dos
meios e instrumentos mais adequados para a realizacdo dos fins postos pela
Constituicdo se evidencia, contudo, ainda mais na seara dos direitos sociais,

caracterizados por uma dimensdo positiva, que demanda uma atuacdo do Estado no
sentido de sua realizacdo. (Leal, 2015, pp. 144-145).

A eficécia e efetivacdo dos direitos prestacionais materiais exige do poder publico,
mais precisamente do legislador brasileiro, a ado¢cdo de um planejamento sustentavel que
garanta um padrdo minimo na esfera de direitos sociais. Até porque, satisfeita determinada
prestacdo social, esta passa a integrar o patriménio juridico do individuo, ndo admitindo mais
supressdo ou restricdo — a que a doutrina convencionou chamar de “proibi¢do de retrocesso”,
interpretada como principio implicito de protecdo dos direitos fundamentais, atrelado a
seguranca juridica que, por sua vez, instrumentaliza-se por meio da garantia do direito
adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Na licdo do Ministro Luis Roberto Barroso
(2001, p. 158):

No plano doutrinario, iniciamos pela sempre oportuna licdo de Luis Roberto Barroso,
que, de certo modo, representa o entendimento que (a despeito de algumas posicoes
reticentes) tem — cada vez mais — dominado o nosso cenario juridico. Para o notavel
constitucionalista carioca, ‘por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do
sistema juridico-constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um
mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao
patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser absolutamente suprimido’. Com
efeito, &€ como principio implicito que a proibicdo de retrocesso foi consagrada no
direito constitucional comparado e brasileiro. (apud Sarlet, 2015a, p. 463).

N&o se conclua, entretanto, que o poder publico dispde de poderes absolutos para
eleger politicas publicas e decidir sobre a aplicacdo e destinacao de recursos. O limite para sua
inércia esta na dignidade humana, impondo que se estabeleca um patamar minimo existencial
para protecdo do nucleo essencial do direito social, consistente em assegurar um padréo de
eficacia e efetividade tanto no sentido de preservar a dignidade existente como de possibilitar
ao individuo seu pleno exercicio desta dignidade, ou seja, ndo basta estar vivo, ha de se ter

condicBes de desenvolver a existéncia sem que se perca a condigdo humana. Nesse cenario
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juridico, nos casos de omissdo estatal, como podem o0s juizes e tribunais legitimarem sua
atuacdo para concretizar direitos fundamentais prestacionais, de natureza material?

De pronto, extrai-se a legitimidade constitucional da garantia fundamental que prevé
a inafastabilidade do controle judiciario, autorizando juizes e tribunais a assegurar, mediante
prévia provocacdo, a efetiva fruicdo do objeto da prestacdo (art. 5° inc. XXXV, CF/88).
Todavia, em termos préticos, ndo bastard, frente a condutas omissivas ou deficitérias, condenar
0 poder publico a obrigacdo de fazer, reconhecendo a mora legislativa, nem se revelard
suficiente condena-lo ao pagamento de indenizacéo, pois estara o proprio Judiciario incorrendo
em conduta deficitaria na prote¢do ao nucleo essencial do direito fundamental. Cumpre a juizes
e tribunais, nessa hipotese, no exercicio do controle sobre a omissdo e/ou deficiéncia estatal,
concretizar o direito através da concessdo do objeto da prestacdo material.

Refletindo sobre a legitimidade atribuida ao Judiciario, quando da triparticdo do poder
na formacdo do Estado de Direito, percebe-se a complexidade da discussdo, que estimula
debates profundos. Sem a pretensdo de esgotar o tema, restringiremos nossa anélise a natureza
do Judiciario, com intuito de compreender os limites de sua atuacdo. Nesse norte, no estudo da
posicdo de Ronald Dworkin (2004), a doutrina aduz que os direitos individuais, dentre 0s quais
se incluem os direitos fundamentais prestacionais, possuem implicacfes antidemocraticas,
apresentado duas facetas: limites impostos a democracia e ao poder concedido aos juizes. E,
sendo o Judiciario anti-majoritario, por natureza, incumbe a esse Poder exercer o controle sobre
os demais, estando legitimado a analisar o contetido e aplicacdo dos limites da lei para garantir
a aplicabilidade imediata e a maxima eficacia possivel do direito fundamental.

Estabelecida a premissa da natureza anti-majoritaria do Judiciario, admite-se a
intervencdo jurisdicional no controle de condutas omissivas e/ou deficitérias na implementagéo
de presta¢es sociais, quando a inércia do poder publico acarretar ameaca ao contetdo e alcance
da norma. Portanto, se, por um lado, constitui tarefa precipua do legislador delimitar o minimo
necessario para proteger o nucleo essencial do direito fundamental, observados os impactos
socioecondémicos gerados com a implementacdo prestacional; por outro, ndo podera, sob
qualquer justificativa violar a dignidade humana, enquanto valor estruturante da ordem juridica,
advindo-lhe, assim, o dever de garantir condi¢cbes minimas de existéncia e de sobrevivéncia a
todos; caso assim néo faga, legitima-se o Judiciario a intervir, mediante prévia provocagao.

Claro que ndo se esta a reconhecer ao particular um direito subjetivo individual
absoluto de exigir do Estado a pronta satisfacdo da prestacdo material, o configuraria, em dltima
andlise, atuacéo judicial a revelia dos demais poderes. Mas, quando a omissao do legislador em

definir o padréo existencial minimo, por exemplo, atingir a dignidade, compreendida como o
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respeito e a consideracao do individuo, em sua existéncia na relagdo com o Estado e com outras
pessoas, restara caracterizada verdadeira ameaca ao ndcleo essencial de direitos fundamentais
prestacionais, legitimando-se o Judiciario a intervir para delimitar o contetudo e o alcance da

norma, que reclama protecdo. A corroborar o exposto:

O desrespeito a um direito fundamental pela falta de sua concretizagdo por 6rgédos
estranhos ao Judiciario autoriza, em casos de mais aguda gravidade, que o juiz
imponha as providéncias concretas, estimadas necessarias para que a omissdo ndo
agrave o dano que gera. Determinacao dessa sorte ndo ha de ser censurada como hostil
a separacdo de Poderes, nem é obstada pela defesa da reserva do possivel. O STF ja
abonou decisdo judicial que impunha ao Executivo providéncias urgentes e
indeclinaveis para reverter quadro que adjetivou como dantesco de certo presidio, em
que a situagdo vivida pelos internos era ‘atentatéria a integridade fisica e moral
[destes]’. No RE 592.581, em sede de repercussao geral, a Corte estabeleceu ser ‘licito
ao Judiciario impor & Administragdo Pudblica obrigacdo de fazer, consistente na
promocdo de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais. Supremacia da dignidade da pessoa humana que legitima a intervencédo
judicial. Impossibilidade de opor-se 0 argumento da reserva do possivel ou principio
da separacéo dos Poderes. (Mendes; Branco, 2017, pags. 163-164).

Instiga a tematica a questionar se o Judiciario possui atribuicdo constitucional para
analisar, definir e eventualmente alterar o “padrdao do minimo existencial” no controle
concentrado, cujos efeitos da declaracdo sdo retroativos (ex tunc) e a todos vincula (erga
omnes)?

A resposta parte da analise do preambulo da Constituicdo, no qual se constata que a
Republica Federativa do Brasil apresenta a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social. A dignidade
humana constitui fundamento e objetivo da Republica, que visa a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidéria; erradicacdo da pobreza e reducdo das desigualdades sociais (artigos art.
1° inc. Il e 39, inc. | e Il). Atentando-se para esses valores axioldgicos, que estruturam todo
arcabouco constitucional, conclui-se que o padréo existencial minimo preservara a dignidade
humana se possibilitar igualdade de oportunidades a todos os individuos, permitindo que
individualmente se tenha acesso as prestacdes sociais, em condicdes paritarias, sem
discriminacdo de qualquer espécie. Essa compreensao, a nosso ver, nao poderia ser diferente;
afinal, o ideal de construcdo de uma sociedade fraterna e solidaria demanda respeito e
afeicoamento “a” causa e “pela’ causa do outro, em estreita vinculagdo com a dignidade
humana, que abrange mais do que a mera sobrevivéncia fisica do ser a todos, sem excecéo.

Para que reste claro, admite-se a existéncia de direito subjetivo, que autorize o
individuo a demandar em face do poder publico para satisfacdo da norma, quando a prestacao

material possa ser oferecida, em igualdade de condigdes, a todos que integram a sociedade
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brasileira, cumprindo-se, dessa forma, o0 objetivo constitucional de erradicar a pobreza, a
marginalizacdo e de reduzir desigualdades sociais e regionais. Nesse sentido manifestou-se o
Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da ADI 1.232-1 DF, através do qual se
modificou entendimento inicial e se passou a admitir a possibilidade de considerar outros
referenciais para garantir o beneficio assistencial a idosos e portadores de deficiéncia,
ampliando a prestagdo material para outros que, observadas as circunstancias do caso concreto,
fossem enquadrados na condicao de miserabilidade (Brasil, 2001). Nessa hipotese, a prestacdo
social ja havia sido criada pelo legislador, restringindo-se o judiciario a estender o beneficio a
outros individuos, interpretando-se a norma pelo valor da dignidade humana e principio da
igualdade, garantindo o acesso igualitario a todos que se enquadrassem no fim almejado pela
norma.

Embora ja tenha sido afirmado, vale ressaltar que cumpre, prioritariamente, ao
Legislativo definir os contornos do padrdo minimo social em matéria de prestacdes materiais,
legitimando-se o Judiciario a exercer o controle de constitucionalidade, seja no ambito
concentrado ou difuso, apenas sobre condutas omissivas e naquelas que gerem desvios de
finalidade, que importem em flagrante discriminacdo e/ou supressdo/restricdo de direitos e
garantias fundamentais, a ponto de esvaziar a fundamentalidade da norma.

A lacuna gerada pela auséncia ou deficiéncia da definicdo do padrdo minimo social
podera ser suprida pelo Judiciario, sempre a luz do caso concreto, mas ha de ser respeitada a
justica distributiva social, cuja tarefa compete ao Legislativo. Portanto, caso a prestacao social
ndo possa ser oferecida, em igualdade de condicgdes, a todos da sociedade brasileira, ndo sera
adequado exigir do poder publico que a implemente para alguns, em detrimento de outros, pois
deve prevalecer a nogdo de equilibrio orcamentario e justa medida.

N&o se diga que o direito social, nessa linha de raciocinio, em caso de omissao estatal,
pereceria em seu ndcleo essencial, pois 0 minimo existencial ndo constitui elemento integrante
daquele, apresentando-se simplesmente como faceta de atuacéo da dignidade humana, que, por
sua vez, concretiza-se no principio da isonomia, em seu aspecto material, no sentido de oferecer
iguais oportunidades aos individuos, preservando a dignidade humana e seu pleno exercicio,
sem discriminac&o e arbitrariedades.

O Judiciario ndo esta legitimado constitucionalmente a definir os contornos do padréo
minimo social, tampouco poderd modifica-lo ou suprimi-lo; muito menos esté legitimado a
imiscuir-se na eleigdo de politicas publicas para concretizar prestacdo materiais, 0 que compete
aos representantes democraticamente eleitos. Nao obstante, uma vez definido o padréo

existencial minimo, podera o Judiciario analisar, sob a perspectiva do valor da dignidade
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humana e do principio da isonomia, seja no controle concentrado seja no difuso, a concesséo
da prestacdo material a todos que se enquadrem na finalidade que a norma procura alcancar.
Mas, ha excecdes que justificam uma atuacdo mais proficua.

Como regra, advoga-se que o Judiciario adote uma atuacao “moderada’ no que tange
ao implemento de prestagcbes materiais que venham a impactar diretamente no orgamento
publico, cuja discricionariedade administrativa e escolhas politicas estdo imunes ao seu controle
e ingeréncia. No entanto, em situacdes excepcionais, faz-se legitima uma atuagio “extrema”,
como nos casos em que se faz necessaria a concessdo do objeto juridico para evitar o
perecimento da propria vida do titular, ainda que isso possa impactar os cofres plblicos. E nesse
sentido que se justifica a tutela jurisdicional concessiva de medicamento de alto custo a uma s6
pessoa e as expensas do poder publico, pois 0 objetivo consiste em preservar a vida do
beneficiario, sem a qual restaria sacrificada sua dignidade existencial em favor do coletivo, em
completa inversdo dos valores constitucionais. Convém, a respeito, reproduzir pensamento da

doutrina:

A despeito dos argumentos deduzidos em prol de uma possivel relativizagdo até
mesmo da dignidade da pessoa humana na sua condicéo de principio juridico e norma
de direitos fundamentais, sem que, a evidéncia, se possa admitir o sacrificio da
dignidade quando em causa na sua dimensdo-regra (impeditiva ou impositiva de
determinadas condutas), constata-se que expressiva doutrina (quicd mesmo ainda
majoritaria) se opde veementemente a qualquer tipo de restricdo a dignidade pessoal,
de tal sorte que se chegou a afirmar que cada restricdo da dignidade (ainda que
fundada na preservacdo de direitos fundamentais ou protecdo da dignidade de
terceiros) importa em sua violagdo, e, portanto, encontra-se vedada pelo ordenamento
juridico. Nessa linha de entendimento, nem mesmo 0 interesse comunitario podera
justificar ofensa a dignidade individual, esta considerada como valor absoluto e
insubstituivel de cada ser humano. (Sarlet, 2015b, pp. 112-113).

Em suma, para protecédo e garantia da eficécia e efetividade dos direitos fundamentais,
caso a conduta estatal omissa ou deficitaria esteja a esvaziar o nucleo essencial, causando
flagrante discriminacdo e/ou supressao/restricdo do direito (tdo-somente em hipdteses
concretas), violando o principio da igualdade com impactos a dignidade humana, estara o Poder
Judiciério legitimado a intervir e autorizado a concretizar o objeto da prestacdo social, no
ambito do controle concentrado ou difuso, desde que previamente definido o padrdo do minimo
existencial, salvo situacdes excepcionais que justifiquem a protecdo da dignidade individual,

como na preservacdo do direito a vida.

5. CONSIDERACOES FINAIS
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A efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente dos direitos sociais, constitui
condigdo indispensavel para a realizagdo do Estado Democrético de Direito, cuja legitimidade
repousa no respeito a dignidade humana e na promocdo de justica social. Nesse contexto, as
politicas publicas configuram-se como instrumentos essenciais a concretizacdo desses direitos,
permitindo que 0os compromissos constitucionais assumam forma pratica por meio de agdes
estatais voltadas a inclusdo, equidade e bem-estar. Entretanto, a concretizagdo desses direitos
enfrenta limites estruturais impostos pela escassez de recursos e pela necessaria mediacao entre
demandas sociais e possibilidades orcamentarias. Cabe, pois, ao Legislativo, no exercicio de
sua liberdade de conformacdo, estabelecer o padrdo minimo existencial compativel com a
dignidade da pessoa humana, em consonancia com o principio republicano da justica
distributiva. Essa prerrogativa, todavia, ndo é absoluta: encontra limite material na proibicéo de
protecdo insuficiente, que impde ao Estado o dever de assegurar o nucleo essencial dos direitos
fundamentais.

A intervencdo do Poder Judiciario, nesse cenario, deve ser excepcional, prudente e
pautada pela analise de casos concretos em que se configure omissdo estatal grave, apta a
comprometer o contetdo essencial do direito e a dignidade do titular. Nao se trata de substituir
a funcdo legislativa, mas de garantir que a inércia do Estado ndo inviabilize o préprio projeto
constitucional. Quando a omissdo ou deficiéncia na formulacéo e implementagdo de politicas
publicas provocar discriminacdo indevida, restricdo arbitraria ou supressdo de direitos
fundamentais, estard legitimado o Judicidrio a intervir, com vistas a preservar a ordem
constitucional e proteger o valor da dignidade humana.

A reflexdo critica proposta neste trabalho evidencia que os direitos sociais ndo podem
ser compreendidos como promessas simbdlicas ou meras aspirac@es politicas. Ao contréario,
impbem deveres concretos e vinculantes ao Estado, cuja omissdo deve ser submetida ao crivo
jurisdicional quando comprometer a justica material. Assim, a intervencdo judicial nos limites
aqui delineados ndo representa afronta a separacdo dos poderes, mas instrumento legitimo de
salvaguarda da Constituicdo e de promocdo de uma sociedade mais igualitaria, fraterna e

solidaria — tal como projetado pela ordem constitucional de 1988.
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