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XXXI1 CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO PAULO -SP
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacdo

O XXXII Congresso Nacional do CONPEDI foi realizado entre os dias 26 e 28 de novembro
de 2025 na cidade de S&o Paulo-SP e teve como temética central “Os caminhos da
internacionalizacdo e o futuro do Direito”, sendo realizado em parceria com a Universidade
Presbiteriana Mackenzie.

No plano das diversas atividades académicas ocorridas neste encontro, destacam-se, além das
palestras e oficinas, os grupos de trabalho tematicos, os quais representam um locus de
interacdo entre pesguisadores que apresentam as suas pesquisas tematicas, seguindo-se de
debates.

Especificamente, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo 0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producéo e estabelecendo um fio condutor para organizar os debates em subtemas.

No caso concreto, assim aconteceu com o GT Direitos Sociais e Politicas Publicasl, o qual

ocorreu no dia 27 de novembro de 2025 das 14h00 as 17h30 e foi coordenado pelos

professores Jonathan Barros Vita, José Alcebiades de Oliveira Junior, Paulo Roberto Barbosa
Ramos e Zdlia Luiza Pierdona

O referido GT foi palco de proficuas discussdes decorrentes dos trabalhos apresentados, 0s
quais sdo publicados na presente obra, a qual foi organizada seguindo alguns blocos
tematicos especificos, que compreenderam os 22 artigos submetidos ao GT, cujos temas séo
citados abaixo:

Bloco 01 — Direito Financeiro

1. A obrigatéria execucdo orcamentaria das emendas parlamentares individuais no brasil:
instrumento para custear as politicas publicas e efetivar os direitos sociais

2. Entre a prevencédo e a reatividade: a atuag&o dos tribunais de contas na fiscalizagdo da
infraestrutura escolar

3. O orgamento publico como bem comum: um didlogo com ateoria de Elinor Ostrom



4. O minimo existencial e areservado possivel: a contraposi¢do entre os custos dos direitos e
ajudicializagcdo dos direitos sociais.

5. Politica publica de acesso a educagdo basica O tema 548 do STF e o problema
orcamentario.

Bloco 02 — Direito Administrativo

6. A regulacéo como solucéo de segunda ordem: vantagens e problemas da implementacdo
procedimental viaAIR

7. Politicas publicas baseadas em evidéncias. a transparéncia como antidoto as distorgdes da
escolha publica

Bloco 03 — Direito do consumidor e direito privado

8. A expansdo macroecondmica da boa-fé objetiva sob o ponto de vista da economia
comportamental como expressao do capitalismo humanista enguanto politica publica

9. A judicializac&o das politicas publicas patrimoniais no brasil

10. As politicas publicas do superendividamento econémico do crédito consignado para 0s
idosos e o protagonismo judicial

Bloco 04 — Inclusdo e igualdade de género

11. Desigualdade estrutural e politicas publicas: como a transparéncia salarial e a politica de
cuidados podem impactar o mundo do trabalho das mulheres brasileiras

12. O direito humano a moradia e o modelo housing first como politica constitucional de
enfrentamento a condicéo de rua e de cumprimento da ODS 11 da agenda 2030 da ONU

Bloco 05 — Direito a educacéo

13. A lei n° 12.764 como politica publica de inclusdo dos portadores do transtorno do
espectro autista, com enfogue na andlise econdmica do direito



14. Adolescentes aprovados no vestibular durante o ensino médio: aflexibilizacdo judicial do
critério etario do ENEM em razéo da absoluta prioridade educacional

15. Educacdo superior indigena e mudancas climéticas. didlogos interamericanos sobre
resiliéncia e adaptacéo

16. Repensando a educacéo sob a perspectiva de género: uma analise sociojuridica da
insercdo dos estudos de género no ensino basico aluz dos preceitos feministas

Bloco 06 — Outros temas relevantes em direitos sociais e politicas publicas

17. Estado democrético de direito e a justica social: o individuo e a construcéo da sua
consciéncia

18. Direito aterraejustica social: a efetivacdo de direitos de grupos vulneraveis no maranhao

19. Arquiteturas constitucionais e politicas de alimentacdo e nutri¢do: uma analise comparada
entre Brasil e Canada

20. Politicas publicas de enfrentamento ao trafico de pessoas no Brasil: uma andlise no
contexto amazoénico aluz do direito ao desenvolvimento

Tendo como pano de fundo os supracitados artigos, a teoria e a pratica se encontram nas
diversas dimensdes do direito tributario e financeiro, perfazendo uma publicacdo que se
imagina que sera de grande valia, dada a qualidade dos artigos e da profundidade das
pesquisas apresentadas por diversos e eminentes pesquisadores dos mais variados estados e
instituicdes brasileiras.

Esse é 0 contexto que permite a promocdo e o0 incentivo da cultura juridica no Brasil,

consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um importante espaco para discussdo e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos da graduacdo e pos-
graduacéo em direito.

Finalmente, deixa-se um desgjo de uma boa leitura, fruto da contribuicdo de um Grupo de
trabalho que reuniu diversos textos e autores de todo o Brasil para servir como resultado de
pesquisas cientificas realizadas no ambito dos cursos de Pds-Graduacdo Stricto Sensu de
NOSSO pais.
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O MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL: A CONTRAPOS CAO
ENTRE OSCUSTOSDOSDIREITOSE A JUDICIALIZACAO DOSDIREITOS
SOCIAIS.

THE MINIMUM CORE AND THE RESERVE OF THE POSSIBLE: THE TENSION
BETWEEN THE COSTSOF RIGHTSAND THE JUDICIALIZATION OF SOCIAL
RIGHTS.

Lucas TavaresSiméao 1
Vinicius Garcia Ribeiro Sampaio 2
Beatriz Martins De Oliveira Sampaio 3

Resumo

O artigo examina, no constitucionalismo brasileiro, atensdo entre a exigibilidade dos direitos
sociais e as restricdes orcamentarias da “ reserva do possivel”, tendo 0 minimo existencial e a
judicializagdo como eixos. Argumenta-se que a efetividade de prestacOes estatais,
especialmente em salde, depende de escolhas sob escassez e de critérios juridico-técnicos
capazes de proteger nucleos essenciais sem comprometer a racionalidade fiscal.
Metodologicamente, emprega-se abordagem qualitativa composta por: (i) revisao
bibliogréfico-documental sobre custos dos direitos e dogmética constitucional; (ii) analise
jurisprudencial de decisdes e enunciados; e (iii) exame exploratorio de dados publicos de
judicializacéo. A triangulacéo entre teoria, jurisprudéncia e evidéncias busca maximizar
validade e utilidade prética. Os achados indicam: (a) intangibilidade do ntcleo do minimo
existencial e 6nus estatal de provar, com dados verificaveis, impossibilidade concreta; (b)
necessidade de incorporar avaliacdes de custo-efetividade e de impacto distributivo; (c)
predominancia de acdes individuais com risco de regressividade quando desancoradas de
pareceres técnico-cientificos; e (d) vetor de racionalizagdo com consolidagéo jurisprudencial
e ingtitucionalizacdo de NAT-Jus/e-NatJus e pareceres setoriais. Derivam-se diretrizes
operacionais: triagem probatoria padronizada; deferéncia técnico-cientifica com controle de
legalidade e igualdade; transparéncia orcamentaria com contrafactuais; remeédios estruturais
proporcionais com metas e monitoramento; e uso de métricas comparativas g ustadas a renda.
Reconhecem-se limites do recorte empirico e propde-se agenda com microdados, métodos
guase-experimentais, comparacfes e procedimentos participativos. Conclui-se tratar-se de

1 Doutorando em Direito Politico e Econdmico pela Universidade Preshiteriana Mackenzie e Doutorando pela
Universidad de Salamanca, Espanha (Cotutela/Dupla Titulagdo). Mestre em Direito, Justica e Desenvolvimento
pelo IDP. Bolsista Capes/Proex.

2 Doutorando em Direito Politico e Econdmico na Universidade Presbiteriana Mackenzie e em Law & Social
Change na Universita degli Studi Roma Tre (duplatitulacdo/cotutela, bolsa Capes/Proex). Mestre em Direito-
FMU.

3 Doutoranda em Direito Politico e Econdmico na Universidade Presbiteriana Mackenzie e em Law & Social
Change na Universitadegli Studi Roma Tre (duplatitulagdo/cotutela, bolsas Capes/Proex/PDSE). Mestra
em Direito-FMU.



problema de governanca que exige protecdo judicial robusta aliada a racionalidade alocativa
informada por evidéncias.

Palavras-chave: Judicializagdo, Direitos, Sociais, Reserva, Possivel

Abstract/Resumen/Résumé

The article examines, within Brazilian constitutionalism, the tension between the
enforceability of social rights and the budgetary constraints of the “reserve of the possible,”
with the existential minimum and judicialization as central axes. It argues that the
effectiveness of state-provided benefits—especially in health—depends on choices under
scarcity and on legal-technical criteria capable of protecting essential cores without
undermining fiscal rationality. Methodologically, it adopts a qualitative approach comprising:
(i) aliterature- and document-based review on the costs of rights and constitutional doctrine;
(ii) jurisprudential analysis of decisions and guiding statements; and (iii) an exploratory
examination of public data on judicialization. Triangulation among theory, case law, and
evidence aims to maximize validity and practical utility. Findings indicate: (a) the
inviolability of the minimum core (existential minimum) and the State’'s burden of proving,
with verifiable data, concrete impossibility; (b) the need to integrate cost-effectiveness and
distributional-impact assessments; (c) the predominance of individual lawsuits with arisk of
regressivity when decoupled from technical-scientific opinions; and (d) arationalizing trend
through jurisprudential consolidation and the institutionalization of NAT-Jus/e-NatJus and
sectoral expert reports. Operational guidelines follow: standardized evidentiary screening;
technical-scientific deference subject to legality and equality review; budgetary transparency
with counterfactuals, proportional structural remedies with targets and monitoring; and the
use of comparative, income-adjusted metrics. The study acknowledges limitations of the
empirical scope and proposes a research agenda using microdata, quasi-experimental
methods, comparative analyses, and participatory procedures. It concludes that the issue is
one of governance, requiring robust judicial protection alied with evidence-informed
alocative rationality.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicialization, Social, Rights, Reserve, Possible

45



Introducao

Este artigo se dedica a examinar a tensao estrutural entre a exigibilidade dos direitos
sociais — concebidos como garantias constitucionais vocacionadas a promoc¢do do bem-estar
coletivo — e os limites materiais impostos pela escassez de recursos publicos, usualmente
sintetizados na clausula da “reserva do possivel”. Parte-se da constata¢do de que a efetividade
desses direitos depende de prestacdes positivas do Estado (orgamento, capacidade
administrativa, arranjos institucionais) e, portanto, envolve escolhas distributivas e trade-offs
que repercutem sobre a governanca democratica. Nesse horizonte, a judicializacdo se torna um
vetor decisivo: por um lado, viabiliza a tutela de prestacdes essenciais; por outro, pode deslocar
prioridades publicas e gerar efeitos distributivos imprevistos quando descolada de parametros

técnicos ¢ de racionalidade or¢amentaria.

Do ponto de vista teleoldgico, o objetivo geral é compreender como a contraposicao
entre os custos dos direitos e a judicializagdo dos direitos sociais vem sendo enquadrada no
constitucionalismo brasileiro contemporaneo, a luz do minimo existencial e da reserva do
possivel. Desdobram-se dai quatro objetivos especificos: (i) contextualizar, no ambito do novo
constitucionalismo latino-americano, a ampliagdo do catdlogo de direitos € 0s seus mecanismos
de justiciabilidade; (i1) delimitar os contornos conceituais e praticos da reserva do possivel, em
didlogo com a nocdo de minimo existencial e com a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais; (ii1) avaliar, em chave critica, os impactos institucionais da judicializagdo —
especialmente na saude — quando ausentes critérios de deferéncia técnica e de analise de custo-
efetividade; e (iv) propor diretrizes de governanca decisoria que conciliem protecao de nicleos

essenciais com responsabilidade fiscal e coeréncia distributiva.

A investigacdo ancora-se em um marco tedrico que articula a teoria dos custos dos
direitos (segundo a qual todo direito tem custo, direto ou indireto) com a dogmatica
constitucional brasileira (aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, nucleo essencial,
proporcionalidade) e com diagnosticos sobre o novo constitucionalismo latino-americano
(pluralismo, expansao de direitos e limites da “sala de maquinas” institucional). Esse pano de
fundo permite problematizar o lugar da jurisdi¢cdo constitucional em contextos de escassez e a

sua relagdo com capacidades administrativas e escolhas de politica publica.

No plano metodologico, adota-se um desenho qualitativo predominantemente
bibliografico-documental (doutrina constitucional, teoria dos direitos, literatura regional

comparada), conjugado com analise jurisprudencial de decisdes paradigmaticas e enunciados
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orientadores, ¢ com exame exploratério de dados publicos relativos a judicializagdo —
notadamente painéis estatisticos e séries temporais que capturam volume, perfil e ritmo de
tramitagdo de demandas em satde. O recorte empirico tem funcao ilustrativa: ndo pretende
exaurir a dimensao quantitativa do fenomeno, mas oferecer evidéncia suficiente para iluminar
como a pratica forense dialoga (ou ndo) com avaliagdes técnico-cientificas e com limites
orgamentarios. A triangulagdo desses insumos, quais sejam, teoria, jurisprudéncia e dados,

busca maximizar validade interna e utilidade pratica das conclusoes.

Quanto ao desenvolvimento do estudo, o texto organiza-se em trés movimentos
complementares. No primeiro, reconstitui-se o itinerario do constitucionalismo moderno na
regido e discutem-se as implicagdes da judicializacdo dos direitos sociais, com énfase em como
a ampliacdo do catalogo de direitos, a valoriza¢do do pluralismo e o desenho institucional dos
poderes repercutem sobre a tutela prestacional. No segundo, examina-se a teoria dos custos dos
direitos e operacionalizam-se as categorias de reserva do possivel e minimo existencial,
articulando-as a parametros de proporcionalidade, separacao de poderes e responsabilidade
fiscal. No terceiro, apresenta-se um panorama empirico da judicializa¢do da satde, com aten¢ao
a padroes de demanda, indices de atendimento, gargalos processuais ¢ ao papel de pareceres
técnico-cientificos no suporte as decisdes. O percurso culmina em consideragdes finais que
propdem um arranjo de cooperagdo institucional — magistratura, gestores e 0rgaos técnicos —

para harmonizar prote¢do de direitos e sustentabilidade or¢gamentaria.

Em suma, a contribuigdo pretendida ¢ dupla: normativo-analitica, ao clarificar critérios
para decisOes em direitos sociais que respeitem o nucleo essencial sem ignorar a restrigdo de
meios; e institucional-propositiva, ao indicar praticas de padronizagdo probatéria, deferéncia
técnica e monitoramento que reduzam assimetrias informacionais, mitiguem vieses regressivos
e promovam coeréncia entre a tutela jurisdicional e o planejamento publico. Trata-se, portanto,
de um convite a ler a judicializagdo ndo como antonimo da politica, mas como parte de um

ecossistema de responsabilidade compartilhada pela efetividade dos direitos fundamentais.

1. O constitucionalismo moderno e a judicializacao dos direitos sociais

Os direitos sociais sdo classificados como direitos fundamentais de segunda dimensao,
exigindo acdes positivas do Estado. Sua concretizacdo esta atrelada a disponibilizacdo de
recursos financeiros e administrativos para garantir servigos como saude, educacado, habitagao

e assisténcia social. Apesar de os direitos civis e politicos também possuirem custos implicitos
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na propria organizagdo e no funcionamento do Estado, os direitos sociais possuem custos que
vao além dos implicitos, pois sdo prestacionais. Isto ¢, para se efetivar os direitos sociais, ¢
necessaria nao somente a legislagdo que preveja uma politica publica positiva, mas também

or¢amento para a sua implementagao.

Desde meados da década de 1980, a América Latina experimentou uma intensa onda de
mudangas constitucionais, marcando uma nova era no constitucionalismo da regido. Paises
como Brasil, Colémbia, Paraguai, Equador, Peru, Venezuela e Bolivia adotaram novas
constituigdes ou implementaram reformas significativas. Essas transformagdes ndo apenas
refletem particularidades nacionais, mas também revelam uma série de tendéncias comuns que
buscam responder a problemas historicos e sociais profundos, como a diversidade cultural, a
desigualdade social e a fragilidade institucional. Uma caracteristica destacada desse novo
constitucionalismo latino-americano ¢ o reconhecimento e a valorizagdo do pluralismo e da
diversidade. As novas constitui¢des tendem a definir suas na¢des como multiétnicas e
multiculturais, promovendo a diversidade como principio constitucional. Além disso, avangou-
se na protecdo de direitos coletivos. O foco na expansdo e prote¢do dos direitos econdmicos,
sociais e culturais ¢ outra tendéncia fundamental. As constituicdes recentes incorporaram
amplas garantias de direitos, que vao desde a educagdo e a satde até a moradia e o trabalho.
Esse reconhecimento ¢ acompanhado pela criagdo de mecanismos juridicos que visam
assegurar que esses direitos ndo sejam meramente declarativos, mas tenham aplicagdo pratica
e efetiva. No entanto, a implementacdo desses direitos enfrenta desafios significativos.
Limitagdes administrativas frequentemente dificultam a plena realizagdo das promessas
constitucionais, gerando uma tensao constante entre os ideais proclamados e a realidade pratica

(Uprimny, 2014).

A reserva do possivel € um conceito que limita a efetividade dos direitos sociais devido
a escassez de recursos econdmicos disponiveis para sua implementa¢do. No contexto brasileiro,
embora a Constituicdo de 1988 garanta a aplicabilidade imediata de todos os direitos
fundamentais, incluindo os sociais, a efetiva realizacdo desses direitos depende da
disponibilidade de meios materiais. Esse principio enfrenta a dificuldade de equilibrar a
garantia de condi¢des minimas de existéncia, essenciais para a dignidade humana, com a
realidade de recursos limitados. Assim, a decisdo sobre a alocag¢do de recursos publicos deve
considerar tanto a efetividade juridica e social dos direitos fundamentais quanto as restri¢des
econOmicas, buscando sempre a otimizacdo do bem-estar social sem comprometer a

sustentabilidade financeira do Estado (Bigolin, 2004).
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O recente movimento constitucional na América Latina, embora inovador e
transformador, enfrenta diversos problemas, ineficiéncias e desafios. Um dos principais
problemas ¢ a implementagdo efetiva dos direitos reconhecidos nas novas constituigdes. Apesar
da generosidade no reconhecimento de direitos econdmicos, sociais e culturais, além dos
direitos civis e politicos tradicionais, os recursos financeiros e administrativos necessarios para
tornar esses direitos efetivos frequentemente sdo limitados. Essa discrepancia entre as
promessas constitucionais ¢ a capacidade real de implementacdo pode gerar frustracdo e
desilusao entre os cidaddos. Ineficiéncias na administracdo publica e a falta de recursos
adequados ndo sdo os unicos obstaculos. A independéncia e a eficiéncia do poder judicidrio
também sdo elementares para a protecao desses direitos. Embora esforcos significativos tenham
sido feitos para reforcar a independéncia judicial, essas mudangas levaram a uma maior
judicializagdo da politica. Em vez de resolver os problemas sociais por meio de processos
politicos e legislativos, muitas questdes estdo sendo transferidas para os tribunais,
sobrecarregando o sistema judicial e podendo levar a decisdes inconsistentes ou politizadas

(Uprimny, 2014).

O grande volume de processos judiciais focados na efetivacio dos direitos sociais esta
relacionado as criticas direcionadas ao poder judiciario por decisdes que podem ser
inconsistentes ou mesmo politizadas. Isso ocorre porque, quanto maior for a judicializagao dos
direitos sociais, maior serd a tendéncia a politiza¢do do poder judiciario. Contudo, € necessario
reconhecer que, embora critiquemos certas categorias de decisoes judiciais, a plena capacidade
do poder judiciario de anular atos do poder publico constitui uma métrica que pode ser adotada

para avaliar a maturidade institucional de sua democracia (World Bank, 2017, p. 105).

A palavra e o conceito de democracia vém da Grécia, especialmente de Atenas. Significa
literalmente “poder do povo” ou “poder exercido pelo povo”. Até hoje, Atenas ¢ considerada
um dos maiores exemplos de democracia direta (embora poucos fossem os cidaddos — as
pessoas dotadas desses direitos politicos, ja& que estavam excluidos os escravizados, os
estrangeiros € as mulheres). Se a democracia ¢ o poder exercido pelo povo, por meio de
representantes eleitos ou diretamente, em alguns casos, € imperioso reforcar que as decisdes
sdo tomadas por uma maioria, mas que jamais podem desproteger, excluir do processo decisorio
ou discriminar as minorias. Caso contrario, confundiriamos 'democracia' com 'ditadura da

maioria', como advertiu Hans Kelsen (Martins, 2020).

Dessa forma, a democracia tal como a conhecemos hoje sé podera ser classificada como

tal se possuir mecanismos democraticos contramajoritarios. Assim, o controle contramajoritario
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¢ intrinseco a democracia constitucional contemporanea. E importante destacar que a
independéncia do poder judiciario para decidir sobre os atos do poder publico esta
acompanhada de prerrogativas que garantem a despolitizagdo das decisoes judiciais no
processo. Contudo, apesar das garantias que asseguram o exercicio do controle
contramajoritario pelo poder judicidrio, observa-se atualmente na América Latina uma grande

politizagdo dos tribunais.

As reformas constitucionais nos paises da América Latina, embora tenham positivado
uma grande expansdo dos direitos sociais, ndo alteraram as estruturas de poder, o que
frequentemente gera obstaculos para o exercicio dos direitos constitucionalmente assegurados.
Segundo Roberto Gargarella, a "sala de maquinas" da constituigdo ndo foi objeto dos
movimentos constitucionalistas latino-americanos. Isso implica que, apesar da inclusdo de
numerosos direitos sociais nas novas constitui¢des, a falta de mudancas na organizagdo do
poder governamental tem limitado significativamente a implementacao e o gozo efetivo desses
direitos. Os reformadores se concentraram em adicionar direitos sem modificar as bases
estruturais de poder, perpetuando um modelo de autoridade centralizada que dificulta a

realizacdo das promessas constitucionais (Gargarella; Padua; Guedes, 2016).

A judicializagdo dos direitos sociais apresenta novos desafios. Os juizes, que nem
sempre estdo preparados para lidar com questdes complexas de politica social e econdmica,
acabam tomando decisdes com profundas implicagdes para a distribuicdo de recursos e a
priorizacdo de politicas publicas. Além disso, a judicializagdo pode criar tensdes entre os
diferentes poderes do Estado, uma vez que os tribunais podem entrar em conflito com as
decisdes do Executivo e do Legislativo, complicando ainda mais a governanga (Uprimny,

2014).

A tendéncia ao populismo judicial e a politizagdo da justica sdo criticas recorrentes a
intervengdo dos tribunais na economia. Argumenta-se que os juizes, ao desconsiderarem as
restri¢des orcamentarias, podem decretar gastos sem se preocupar com a obtencao de recursos,
conduzindo a um “populismo judicial”. Além disso, essa judicializagdo da politica econdmica
pode corroer a participacdo democratica, ja que os cidaddos substituem a mobilizagdo politica
por acdes judiciais, politizando a justica e afetando a independéncia judicial. Contudo, Rodrigo
Uprimny argumenta que a solug@o nao esta na reducao das competéncias dos tribunais, mas no
fortalecimento da participagio democratica e da atuacio dos demais orgdos estatais. E

necessario que a justi¢a constitucional atue como garantidora dos direitos fundamentais e da

ordem constitucional, mas também ¢ imprescindivel que os cidaddos e os outros poderes do
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Estado assumam um papel ativo na constru¢do de politicas econdmicas justas e sustentaveis.
Dessa forma, pode-se evitar a desmobilizagdo cidadd e a politizagdo negativa da justica,
garantindo, a0 mesmo tempo, a efetividade e a legitimidade das decisdes judiciais no ambito

econdmico e social (Uprimny, 2001).

Em resumo, embora o novo constitucionalismo latino-americano tenha alcangado
avangos notaveis no reconhecimento de direitos e na reforma judicial, enfrenta sérios desafios
em termos de implementacao efetiva, judicializagdo excessiva e a necessidade de recursos

adequados.

2. Os custos dos direitos, a reserva do possivel e a judicializacdo dos direitos sociais

A teoria dos custos dos direitos, desenvolvida por autores como Stephen Holmes e Cass
Sunstein, argumenta que todos os direitos possuem custos, sejam eles diretos ou indiretos
(Sunstein; Holmes, 2019). No Brasil, essa teoria ganha relevancia diante da elevada carga
tributaria e da escassez de recursos publicos. A aplicagdo dessa perspectiva no contexto
brasileiro revela a necessidade de escolhas politicas claras para priorizar direitos fundamentais

sem comprometer a sustentabilidade financeira do Estado.

A Constituicdo brasileira consagra uma ampla gama de direitos fundamentais, incluindo
os direitos sociais. No entanto, a efetivacdo desses direitos tem sido problematica devido a
diversas barreiras institucionais € econdmicas. Tornou-se comum recorrer a judicializagdao
como meio para garantir os direitos sociais, dada a desconfianca generalizada na capacidade do
poder executivo de atuar de forma eficaz. Esse enfoque deu origem a um debate sobre o conflito
entre a reserva do possivel (limitagdes financeiras do Estado) e o minimo existencial (nivel
basico de direitos que devem ser garantidos). O poder judiciario tem demonstrado possuir
limites institucionais significativos na implementacdo dos direitos sociais. Embora os juizes
possam determinar a provisdo de certos servicos ou beneficios, a capacidade dessas
determinagdes de se traduzirem em acdes concretas e sustentaveis ¢ limitada. Os problemas
incluem a falta de recursos, a ineficiéncia administrativa e a resisténcia politica (Schier; Schier,

2018).

E importante destacar que a efetivagdo dos direitos humanos e sociais ¢ muito
importante para o desenvolvimento, pois oferece um marco conceitual s6lido e amplamente

aceito internacionalmente que orienta a formulacdo, implementacao e avaliacdo de politicas
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publicas. Conforme discutido por Victor Abramovich, ao integrar esses direitos nas estratégias
de desenvolvimento, o Estado ndo apenas cumpre obrigacdes juridicas, mas também promove
a inclusdo, a participagdo e a responsabilidade social. Esse enfoque garante que os setores mais
vulneraveis sejam reconhecidos como titulares de direitos, capacitando-os a exigir politicas que
atendam as suas necessidades de forma eficaz. Além disso, o respeito aos direitos humanos
assegura que as politicas de desenvolvimento sejam ndo apenas economicamente viaveis, mas
também socialmente justas. Dessa forma, a efetivacdo dos direitos humanos e sociais ¢
fundamental para alcancar um desenvolvimento verdadeiramente inclusivo e responsavel

(Abramovich, 2006).

Embora a judicializagdo possa ser um caminho para realizar os direitos sociais, ela ndo
¢ suficiente. O poder executivo, responsavel pela prestacdo de servicos publicos, também
enfrenta barreiras institucionais, como corrupcdo, clientelismo e limitagdes de recursos
orgamentarios. A consequéncia dessas limitacdes ¢ um impasse, em que os cidaddos ficam
presos entre duas vias insuficientes para a realizagao de seus direitos. A desconfianga no poder
executivo leva a judicializagdo, enquanto os limites do poder judicidrio obrigam o retorno a
busca por solugdes no ambito executivo. A reserva do possivel ¢ uma cldusula que indica que a
realizacdo dos direitos sociais depende da disponibilidade de recursos financeiros do Estado.
No entanto, o minimo existencial implica que certos direitos basicos devem ser garantidos
independentemente das limitagdes financeiras. Esse equilibrio € dificil de alcancar na pratica e
gera tensdes constantes na interpretacdo e aplicacao da lei. Ndo ha uma solucao simples para a
efetividade dos direitos sociais. Todos os poderes tém papéis importantes, mas limitados. A
colaboragdo e a articulagdo entre os diferentes 6rgdos do Estado sdo essenciais para avangar na
realizagdo dos direitos fundamentais. A soberania popular e o Estado Democratico de Direito
exigem uma constante reavaliacao e ajuste de estratégias para garantir que todos os cidadaos

possam acessar seus direitos de forma efetiva (Schier; Schier, 2018).

Na realidade, a democracia e a implementacdo de direitos sociais tendem a reduzir as
desigualdades economicas e a promover o desenvolvimento, como observado na trajetdria do
Brasil entre 1985 e 2015. Durante esse periodo, a inclusdo de grupos marginalizados em
sistemas de prote¢do social e servigos publicos, como saide e educagdo, contribuiu
significativamente para a reducdo da desigualdade econdmica. No entanto, a expansdo dessas
politicas nao foi uniforme e enfrentou desafios importantes. Um dos problemas centrais foi a
pressao eleitoral e a necessidade de atender as demandas dos novos beneficiarios. Essa dinamica

levou os partidos politicos, tanto conservadores quanto de esquerda, a convergirem na
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implementac¢do de politicas voltadas a esses grupos, visando garantir seu apoio eleitoral, o que

pode limitar a efetividade e a sustentabilidade a longo prazo dessas politicas (Arretche, 2018).

A Constituigao brasileira incluiu uma extensa lista de direitos sociais, politicos, culturais
e econdmicos. Embora essa lista reflita aspiracdes de melhorar as condigdes de vida dos
cidaddos, sua implementacdo efetiva apresenta um desafio significativo. A lacuna entre a
proclamagdo de direitos e sua realizacdo pratica levou a uma crescente judicializagao dos
direitos sociais, em que o poder judiciario se torna o principal arbitro dessas promessas
constitucionais. Isso ndo apenas impde uma carga adicional aos tribunais, mas também destaca
as dificuldades inerentes em transformar aspiragdes normativas em realidades tangiveis para a
populagdo, perpetuando um ciclo em que os direitos declarados nem sempre se traduzem em

beneficios concretos (Gargarella; Courtis, 2009).

A judicializacdo dos direitos sociais apresenta varios problemas. Devido a limitagao de
recursos do Estado, quando o poder judicidrio intervém para garantir algum direito social a uma
parte, isso pode causar prejuizo a um grupo indeterminado de cidadaos que, a espera de politicas
publicas, sdo deslocados por uma decisao judicial. Nesse sentido, a judicializacdo dos direitos
sociais pode, de fato, contribuir para a desigualdade e para a ndo implementagao efetiva desses
direitos. E evidente que sempre que direitos sdo violados, a parte prejudicada tem o direito de
buscar protecdo no poder judiciario. No entanto, ¢ competéncia de o poder executivo elaborar
politicas publicas eficientes e baseadas em evidéncias, enquanto o poder judiciario deve
respeitar os critérios objetivamente estabelecidos por essas politicas para a implementacao dos
direitos sociais. Além disso, a judicializa¢do excessiva pode sobrecarregar o sistema judicial e
levar a decisdes inconsistentes ou politizadas, afetando a confianga nas instituigdes. Dessa

forma, a intervenc¢ao judicial deve ser excepcional.

3. Breve panorama empirico da judicializacdo da satde no Brasil

Conforme dados do CNJ, desde 2020 seus painéis estatisticos possibilitam medir, com
detalhamento, a judicializag¢do da satde e de outros direitos sociais, incluindo recortes por tema,
instancia e tempo de tramitacdo. Os levantamentos Justica em Numeros € o Painel de
Estatisticas Processuais de Direito da Satde indicam um volume elevado e persistente de agoes,
o que reforca a necessidade de politicas de priorizacao e do uso de pareceres técnico-cientificos
do e-NatJus na instru¢cdo dos processos (Brasil, Estatisticas e Painéis de Gestao do Superior

Tribunal de Justica).
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De acordo com as Estatisticas do Poder Judiciario, apenas em temas sobre a satude, entre
janeiro de 2020 e julho de 2025, houve 441.190 novos casos. Aliado a isso, o indice de
atendimento a demanda, que representa a capacidade de o 6rgao finalizar processos semelhantes
em relacdo aos casos novos, ¢ de 88,82%. Isso significa, aproximadamente, que para cada 100
processos novos, apenas 88 sao julgados e finalizados, fato que aumenta o acervo e prejudica a
efetividade da prestacdo jurisdicional (Brasil, Justica em Numeros do Conselho Nacional de

Justica).

Apesar disso, estudos empiricos indicam que o padrdo dominante de a¢des individuais
por medicamentos e procedimentos tende a beneficiar litigantes com maior capacidade de
mobilizagdo, com efeitos regressivos potenciais sobre a equidade do SUS. Pesquisas de Ferraz
e de Wang sugerem que, sem regras de deferéncia técnica e sem integra¢do as avaliacdes de
setores técnicos, a judicializacdo pode piorar a alocacdo de recursos (Wang, 2015; Ferraz,

2009).

Buscando aprimorar a prestagdo jurisdicional sobre o tema da saude, em 2024, o STF
aprovou a Sumula Vinculante 61, fixando balizas para concessdo judicial de medicamentos
registrados na ANVISA, mas ndo incorporados ao SUS, em sintonia com teses de repercussao
geral. A diretriz dialoga com o uso do e-NatJus como fonte de evidéncia técnico-cientifica para

decisoes.

Assim, por um lado, a jurisprudéncia brasileira tem afirmado que a reserva do possivel
ndo pode suprimir o nicleo do minimo existencial e que o 6nus de demonstrar a impossibilidade
concreta ¢ do Estado, inclusive com dados or¢amentarios verificaveis (Brasil, STJ, REsp n°
1.185.474 — SC, 2010). Por outro, conforme a mencionada Stimula Vinculante 61, a
jurisprudéncia também aponta para o sentido da busca por maior racionalidade nos gastos com

direitos sociais, € nesse caso especifico com a efetivacao do direito a saude.

Diante desse quadro, a conclusdo que se impde € dupla. Primeiro, a sustentabilidade da
tutela do direito a saude exige padronizagdo probatoria e deferéncia qualificada aos pareceres
técnico-cientificos. A incorporacdo dos pareceres do e-NatJus como “prova-base” — com busca
ativa pelas notas e revisoes sistemadticas pertinentes ao caso — reduz assimetria informacional e
da lastro as decisoes, especialmente quando cotejada com as recomendacdes e analises de custo-
efetividade produzidas pela CONITEC. A Sumula Vinculante 61 consolida esse movimento ao

atrelar a concessdo de medicamentos ndo incorporados as teses do Tema 6, sinalizando que a



Justica deve dialogar com a avaliagdo técnica e com consequéncias orcamentarias

demonstradas.

Em segundo lugar, a gestao do acervo e a alocacao de recursos pedem foco em solugdes
estruturais, sem abandono da tutela individual urgente. Os painéis do CNJ permitem identificar
gargalos por assunto e instancia. Sobre essa base, recomenda-se (i) priorizacdo de causas
repetitivas com apoio técnico (NAT-Jus/e-NatlJus), (ii) refor¢o de audiéncias publicas de
didlogos politicos com gestores e 0rgdos técnicos para ajustar ordens de fazer, e (iii)
monitoramento de cumprimento com metas e indicadores. Essa governanca baseada em dados
diminui decisdes assimétricas e favorece coeréncia entre minimo existencial e limites da reserva

do possivel.

A literatura empirica refor¢a o ponto: sem regras de deferéncia técnica e sem integracao
as avaliagdes setoriais, a judicializacdo tende a efeitos regressivos e a piorar a alocagdo — risco
descrito por Ferraz (2009) e Wang (2015) em estudos que examinam perfis de demanda e
resultados distributivos. A resposta institucional, portanto, ndo € reduzir o acesso judicial, mas

orientar a decisdo com evidéncia, custos ¢ impacto.

Por fim, para aferir se estamos realizando o minimo existencial no maximo dos recursos
disponiveis, ¢é til incorporar métricas comparativas como o SERF/HRMI', que mensuram a
realizagdo de direitos sociais ajustada a renda. O uso de tais benchmarks — ao lado de séries de
gasto setorial e de dados do CNJ — permite que magistrados e gestores verifiquem, com
transparéncia, se a politica publica caminha na diregdo certa e se as decisdes judiciais estao
maximizando bem-estar e equidade. Em sintese: proteger o nucleo do direito a saude e, ao
mesmo tempo, racionalizar o gasto ndo sdo objetivos opostos; sdo condi¢des de possibilidade

um do outro quando o processo ¢ guiado por evidéncia e responsabilidade fiscal.

Consideracoes Finais

1«0 indice SERF: De acordo com o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), os paises sdo obrigados a dedicar o maximo de seus recursos disponiveis para a concretizagao
progressiva dos direitos substantivos enumerados no Pacto. Assim, mensurar a extensdo em que um pais
cumpre suas obrigagbes em matéria de direitos econdmicos e sociais sob o PIDESC requer considerar o
nivel de gozo de direitos no pais em relagdo ao nivel de obrigacédo do pais. O indice SERF utiliza
estatisticas socioecondmicas, como matricula escolar e taxas de mortalidade infantil, para avaliar a
extensao em que individuos detentores de direitos desfrutam de direitos econémicos e sociais.”
Disponivel em: https://serfindex.uconn.edu/overview/
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O percurso desenvolvido neste estudo permite afirmar que a tensdo entre 0 minimo
existencial e a reserva do possivel ndo configura um dilema légico insoltvel, mas um problema
de governanca constitucional em contexto de escassez. A questdo central ndo € “se” os direitos
sociais devem ser tutelados, e sim ‘“como” protegé-los com racionalidade alocativa e
transparéncia. A analise teorica, o exame jurisprudencial e o recorte empirico convergem para
um mesmo ponto: a efetividade dos direitos prestacionais — com destaque para a satde — exige

critérios juridico-técnicos que preservem nucleos essenciais sem desorganizar o or¢gamento

publico ou gerar efeitos distributivos regressivos.

Do ponto de vista normativo-analitico, trés pilares emergem com nitidez. Primeiro, a
intangibilidade do nucleo do minimo existencial: prestacdes imprescindiveis a dignidade nao
podem ser comprimidas por invocacdes genéricas de escassez. Segundo, o 6nus probatdrio
estatal: cabe ao Poder Publico demonstrar, com dados verificaveis e contrafatuais plausiveis, a
impossibilidade concreta de cumprimento, sob pena de transformar a reserva do possivel em
escudo retorico ou reserva dos cofres cheios (Canotilho, 2003). Terceiro, a necessidade de
incorporar avaliagdes de custo-efetividade, impacto distributivo e alternativas menos onerosas
as decisdes administrativas e judiciais, como corolario dos principios da proporcionalidade,

igualdade material e eficiéncia.

No plano institucional, os achados revelam predominancia de demandas individuais,
frequentemente desancoradas de pareceres técnico-cientificos, com risco de privilegiar
litigantes mais organizados e de deslocar prioridades coletivas. Este trabalho ndo deslegitima a
via judicial — ao contrario, reconhece sua funcdo contramajoritdria e seu papel de protecao de
urgéncias individuais —, mas sustenta que a tutela casuistica deve dialogar com parametros
técnico-cientificos € com a governanca setorial. A consolidagdo jurisprudencial recente,
exemplificada por balizas para concessdao de medicamentos e pela valorizagdo do NAT-Jus/e-
NatJus, caminha na dire¢do correta ao induzir decisdes baseadas em evidéncia, previsiveis e

fiscalmente responsaveis.

Dessa constatagao derivam diretrizes operacionais que organizam a atuacao estatal e
jurisdicional: (i) triagem probatoria padronizada, com exigéncia de documentos clinicos e de
busca ativa por notas técnicas e revisdes sistematicas; (ii) deferéncia técnico-cientifica
qualificada — ndo de abdicacdo —, em que o Judiciario controla legalidade, igualdade e
coeréncia, mas toma as melhores evidéncias como ponto de partida; (iii) transparéncia
orgamentdria, com apresentacdo de contrafatuais e de impactos marginais sobre filas e

programas existentes; (iv) remédios estruturais proporcionais, com metas, monitoramento e
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espacos de participagdo que permitam corrigir rumos sem paralisar a prote¢do imediata; e (V)
uso de métricas comparativas ajustadas a renda (p. ex., SERF/HRMI) para aferir se o pais

realiza “o maximo de recursos disponiveis” no sentido do PIDESC.

A adocao desses vetores responde a duas objegdes recorrentes. A critica do “populismo
judicial”, a padronizagdo probatoria e a deferéncia qualificada introduzem freios epistémicos,
mitigando ordens descoladas de evidéncia ou de viabilidade. A objecao simétrica — a de que a
reserva do possivel seria um convite & omissdo —, o deslocamento do 6nus argumentativo ao
Estado, somado a indicadores publicos e auditaveis, impede que a escassez seja alegada sem
demonstragdo concreta. Em ambos os casos, o vértice ¢ o mesmo: decisdes motivadas por

provas, comparaveis e sujeitas a escrutinio.

O desenho de governanga aqui proposto preserva o espago de deliberacdo democratica.
Ao exigir transparéncia de trade-offs e avaliagdo de custo-efetividade, o Judicidrio nao substitui
a politica publica por tecnocracia, mas cria incentivos para que a formula¢ao administrativa
internalize evidéncias e para que o debate democratico se faca com dados. Em vez de
antagonizar jurisdicdo e gestdo, busca-se cooperar: audiéncias publicas tematicas, comités
técnico-deliberativos e planos de cumprimento dialogados sdo instrumentos que aumentam

legitimidade e calibram expectativas de todos os atores.

No campo especifico da saude, a institucionalizagao do NAT-Jus/e-NatJus como “prova-
base” e a articulagdo com recomendacoes da CONITEC reduzem assimetrias informacionais e
conferem estabilidade decisoria. A priorizagdo de demandas repetitivas, o tratamento de causas
estruturais e o monitoramento por painéis estatisticos do CNJ permitem deslocar o foco do
varejo desordenado para intervengdes com maior produtividade social da jurisdicdo. A

mensagem ¢ simples: proteger o nucleo do direito e otimizar o gasto ndo sdo objetivos

concorrentes; sdo condicdes reciprocas de sustentabilidade.

E indispensavel, contudo, reconhecer os limites desta investigagdo. O recorte empirico
foi ilustrativo e dependente de dados administrativos agregados; ndo se estimou, com
microdados, o efeito distributivo marginal de classes especificas de decisdes. Ha espago para
uma agenda de pesquisa que combine métodos quase-experimentais, pareamentos e analises
contrafatuais em séries historicas, inclusive para aferir efeitos sobre tempos de fila, desfechos
em saude e composicdo de beneficiarios. A comparagao interjurisdicional e o estudo de
procedimentos participativos (audiéncias publicas com usuarios, gestores e peritos

independentes) podem enriquecer a caixa de ferramentas decisorias.
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Como desdobramento pratico, recomenda-se que tribunais e gestores adotem protocolos
minimos e publicizem dashboards com: (a) séries de gasto por programa e por remédio judicial;
(b) tempos de tramitacdo e cumprimento; (¢) percentuais de decisdes amparadas em parecer
técnico-cientifico; e (d) indicadores de custo-efetividade e de equidade. Esse ecossistema de
dados, aliado a guias metodologicos sucintos para magistrados, promotores, procuradores,
defensores e advogados, tende a reduzir variabilidade injustificada e a fortalecer a

accountability mutua.

Em conclusdo, o constitucionalismo brasileiro dispde de instrumentos para harmonizar
exigibilidade de direitos e responsabilidade fiscal. O caminho passa por uma prote¢do judicial
forte — especialmente do minimo existencial —, informada por evidéncias e por analises de
impacto, com coordenagdo interinstitucional e transparéncia. Quando decisdes incorporam
provas qualificadas, custos e consequéncias distributivas, a jurisdi¢ao deixa de ser gatilho de
desorganizacao e se converte em alavanca de coeréncia: maximiza bem-estar, reduz assimetrias

e preserva, a um s6 tempo, a dignidade das pessoas e a credibilidade das instituicdes.
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