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Constituicéo e Poder: A concretizacao de direitos sociais pelo
Judiciario

Spacca
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, lembra Robert Alexy, critica-se nos direitos fundamentais sociais o fato de ndo se

r do préprio Direito — fornecer com suficiéncia critérios racionais paraa

Extensdo e do seu contelido (em que consiste e qual a extensdo, por exemplo, de direitos
acao, trabalho e moradia?). Como consequéncia, afirmam os criticos, a deciséo sobre o
ampitQ deprojegdo dos direitos fundamentais sociai's seria nitidamente uma matéria reservada a Politica

2 -HEE§?$§F.5.'1“”F
Além disso, ja agora no ambito das competéncias constitucionais, como objecdo de ordem formal,
afirma-se, grosso modo, que a exigéncia de uma concretizagao judicial dos direitos fundamentais sociais
implicaria a assuncdo pelo Poder Judiciario — especialmente, a jurisdicdo constitucional — de parte
essencial da politica orcamentéria do Estado, tarefa, como se sabe, da mesma forma, eminentemente
politica

Essaindevida transposi¢céo de planos e de competéncias, alias, como facilmente se percebe, acabaria se
concretizando em relevante colis&o de normas constitucionais, travadas, de um lado, por normas de
direitos fundamentais sociais, e, de outro, pela afirmagéo do principio da separacéo de poderes e da
legalidade orcamentéria.

Em outros termos, os direitos fundamentais sociais exigiriam para a sua concretizagéo por viajudicial a
desconsideracéo pelo Poder Judiciario, de forma tépica ou abstrata, do principio da separacdo de
poderes, ja que, em primeiro lugar, cumpre ao Poder Legislativo e ao Executivo aimplementacdo de
politicas publicas. Além disso, a concretizacdo direta pelo Poder Judiciério implicaria 6bvia pretericéo
do principio da legalidade orcamentéria, ao se consentir com decisdes judiciais que podem adjudicar
prestagdes materiais[ 3] ao individuo (por exemplo, no &mbito da salide publica, a outorga de
medicamentos e ou intervencdes cirdrgicas de alto custo) sem previsdo orcamentéaria.

Do ponto de vista substancial, ainda segundo os criticos, a objecdo que se pode lancar contra os direitos
fundamentais sociais é a de que esses direitos ndo conseguem se realizar sem manifestarem colisdo com
outras normas constitucionais garantidoras de direitos e liberdades fundamentais (propriedade, liberdade
deiniciativa, liberdade de mercado). Portanto, s com acentuada restricdo a propriedade, alivre
iniciativa e aliberdade contratual, por exemplo, é que se pode dar concretizacdo a direitos sociais como
saude, educacéo e trabal ho.

Assim, atese central deste artigo é a de sugerir o principio da proibicdo da insuficiéncia como um
instrumento de racionalizag&o do discurso de afirmacao e concretizacdo dos direitos fundamentais
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sociais, detal ordem que a suaimplementacéo direta ndo arraste o Poder Judiciario aumaluta
essencialmente irracional que se trava no ambito da arena politica.

Da vinculacédo dos poder es publicos aos dir eitos fundamentais sociais

Como se sabe, da qualidade juridico-objetiva dos direitos fundamentais deve-se deduzir ndo apenas,
como parece 6hbvio, a obrigacdo de o Estado omitir-se de indevidas intervencdes e restricdes diretas nos
bens e liberdades protegidas pelas normas de direitos fundamentais, mas, mais do que isso, dela derivam
o dever de se proteger os bens e liberdades jusfundamentais diante de intervengdes ilicitas por parte de
pessoas e organizagOes ndo estatai g 4], assim como resultaria da conformagéo mesma de alguns direitos
fundamentais o dever do Estado a prestacdes faticas aos titulares desses direitos. Nomeadamente no caso
dos direitos fundamentais sociais derivariam verdadeiros direitos subjetivos a protecéo e a prestacoes
féticas por parte do Estado. As consequéncias juridicas daqui resultantes séo consideraveis.

Em primeiro lugar, dessa localizagcdo no ambito dos direitos fundamentais sociais do dever de protegcdo e
prestacdo por parte do Estado resultam vinculados, ante o principio da supremacia da Constitui¢ao,
todos os poderes do Estado, isto €, ndo apenas o legislador pelalel que produz, como também o Poder
Executivo e Judiciério, quando, no exercicio de suas fun¢des precipuas, editam, respectivamente, atos
administrativos ou jurisdicionaig[5].

A vinculacéo do legislador a esse dever de protecdo e prestacdo tem o inafastavel significado de uma
consideravel restricdo ao seu espaco e a sualiberdade de conformacéo legidativa, especialmente onde
cuidar-se de proteger e assegurar 0s bens e liberdades fundamentais diante da intervencdo de terceiros 6] .

A vinculagéo da Administracéo (Poder Executivo) significa uma limitac8o a sua eventua
discricionariedade quando do atendimento e execucéo de normas garantidoras de direitos fundamentais
ou pode obriga-la a prestar socorro (Hilfe) e protecdo (Schutz) diante dos casos concretos.

No caso do Poder Judiciério, essa vinculacdo aos direitos fundamentaisinclui, além de zelar pela
obediéncia as tarefas de protecao[ 7] por parte dos demais poderes estatai s, incumbe-lhe ndo permitir que
figue a0 mero arbitrio dos demais 6rgaos estatais decidir por suficientemente preenchida atarefa de
protecdo e de prestacéo dos direitos fundamentais. Mas, aqui apenas comegam os problemas. De um
lado, se hd um Poder que deve respeitar limites, com certeza, é o Poder Judiciario e, contudo, os direitos
fundamentais sociais caracterizam-se comumente por suaindeterminabilidade e uma auséncia clarade
limites na sua extenséo e profundidade; de outro, como se disse anteriormente, ndo se pode negar que,
em qualquer quadrante em que se manifestem, os direitos fundamentais sociais (salde, educacéo,
trabalho e moradia, paraficar nos exemplos mais conhecidos), dificilmente, alcangaréo realizagdo sem
colidir com outros direitos, principios e bens com igual protecéo constitucional. 1sso explica porque a
concretizacdo direta dos direitos fundamentais pelo Poder Judiciério acaba por atrair numerosas
objecles, que tém origem nos mais variados territorios da teoria e da prética juridica. Dessas numerosas
objecdes, as principiais permitem-se enfeixar em duas espécies de argumentos complexos. um de
naturezaformal, outro de natureza material.

Colisdo de natureza formal (problema de competéncia)— Do ponto de vistaformal, as objecdes aos
direitos fundamentais sociais, segundo correta adverténcia de R. Alexy[8], acabam nos conduzindo aum
verdadeiro dilema, pois, se se afirma que esses direitos sociais sdo, a semelhanca de qualquer outro
direito fundamental, juridicamente vinculantes (bindend), os diretos fundamentais sociais deslocam a
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competéncia do legislador em implementé-10s para a orbita da jurisdicdo (especiamente a jurisdicéo
constitucional); contudo, de forma diversa, se se nega o carater vinculante dos direitos fundamentais
sociais, no sentido de que ndo sgjam eles vinculantes e ipso facto aplicaveis diretamente pelo Poder
Judiciério, entéo, seria 0 mesmo que afirmar que os direitos fundamentais sociai s representam uma clara
violacdo ao principio geral de que os direitos fundamentais, mais do que vinculantes, séo aplicaveis
imediatamente (art. 5°, 81°, da Constitui¢cdo Federal), mesmo que paratanto seja necessaria a intervencdo
do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal).

Contudo, n&o obstante a expressa dicg¢éo constitucional[9], também no Brasil, vé-se com frequéncia
divulgar aobjecéo formal ao carater juridicamente vinculante dos direitos fundamentais, o que se
sustenta, aqui como na Alemanha de Alexy, ao argumento nada desprezivel de que os direitos
fundamentais sociais — por sua propria estrutura— néo sdo justiciavels (justitiabel), ou 0 so apenas
em medida muito peguena, tudo porque o seu contetido se mostra acentuadamente indeter minado[ 10].
De fato, perguntam com alguma razdo os criticos, concretamente, qual o contetido, por exemplo, de um
direito fundamental a moradia, a educacéo, ou a salde?

Referindo-se especificamente ao direito social ao trabalho, Robert Alexy nos da a exata medida da
dificuldade de se determinar a extenséo e a esséncia de seu ambito de protecdo. Pergunta-se o célebre
pensador alemdo: “O que &, p. ex., 0 contelido de um direito fundamental ao trabalho? A escala de
inter pretacdes imaginavei s estende-se de um direito utopico de qualquer individuo a qualquer trabalho
gue ele queira, em qualquer lugar e a qualquer tempo, até a um direito compensatorio a um auxilio-
desemprego. Mas qual valor isso deve ter? Os problemas para os outros direitos fundamentais sociais
nao se apresentam de forma muito diferente. Mesmo para o mais simples direito fundamental social, o
direito a um minimo existencial (ein Existenzminimum), a determinacdo do exato contelido prepara
algumas dificuldades[11].”

Portanto, a objecdo de ordem formal a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais baseia-se, em
primeiro lugar, em um argumento de ordem semantica (dificul dade de determinag&o do contedido do
direito), ao afirmar aimpossibilidade estrutural de se alcancar juridicamente o contelido e a extensdo
dessa espécie de direitos. Por outro lado, como o proprio Direito ndo forneceria critérios suficientes para
determinacdo da extensdo e contelido dos direitos fundamentais sociais, a decisdo sobre o0 ambito de
protecdo dos direitos fundamentais sociais, segundo essaforma de ver, seria nitidamente uma matéria
reservada a Politica[12].

Em outros termos, a estar correta essa tese, a decisdo sobre a extensdo e a velocidade daimplementacdo
dos direitos fundamentais sociais seria funcéo reservada ao |egislador democraticamente eleito, ndo do
Judiciério. Ostribunais, segundo essa viséo, resume Alexy, sO poderiam decidir no ambito dos direitos
fundamentais sociais quando o legislador ja tivesse decidido[13].

Além disso, por demandarem consideraveis custos financeiros, aideia de direitos fundamentais sociais
diretamente exigiveis judicialmente, sobretudo quando t&o generosamente previstos em uma
Constituicdo como a nossa, conduziria a uma outra consequéncia indesgjavel, que € a assuncao pelo
Poder Judiciario — especialmente, a jurisdicéo constitucional — de parte essencial da politica
orcamentaria do Estado, tarefa como se sabe eminentemente politica.
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Por isso que Alexy chega a conclusdo de que, se a objecéo formal for consistente, os direitos
fundamentais sociais acabariam reféns de um dilema: ou deslocam inconstitucionalmente a politica
orcamentaria para a esfera do Judiciario, ou perdem sua for¢a vinculante[ 14].

Como se Vé, esse dilema nada mais € do que uma Obvia colisdo de outros principios constitucionais de
ordem formal com os direitos fundamentais sociais. De fato,colocam-se em colisao,de um lado, os
direitos fundamentais sociais, a exigirem aplicacéo direta pelo Poder Judiciario; de outro, a afirmacéo do
principio (formal) da separacéo de poderes bem como do principio democrético (no caso, concretizado
na exigéncia de reserva legal orcamentéria). Como tentaremos demonstrar mais abaixo, também agui €
apropriado supor que a ponderacéo de bens, ou sgja, a proporcionalidade em estrito sentido[ 15], ultimo
nivel do principio da proporcionalidade (aqui, principio da proibicdo dainsuficiéncia), se mostre como
elemento essencia de racionalizag&o do discurso juridico quando envolvido em colisdo de direitos e
principios constitucionais.

Colisao de ordem substancial — Do ponto de vista substancial, sob alicdo de Alexy, a objecdo que se
lanca contra os direitos fundamentais sociais € a de que esses direitos séo incompativeis com outras
normas constitucionais[16]. Com efeito, a afirmagéo de direitos fundamentais sociais, confronta-se
necessariamente com normas constitucionais que afirmam em esséncia os direitos e liberdades
constitucionais cléssicas (propriedade, liberdade de iniciativa, liberdade de mercado). Com efeito, sO
com acentuada restricdo a propriedade, alivre iniciativa e a liberdade contratual, por exemplo, € que se
pode dar concretizacdo a direitos sociais como salde, educacéo e trabal ho.

Por exemplo, se o Estado entendesse que o ambito de protecéo do direito fundamental ao trabalho
consiste no oferecimento de vaga de trabalho a todos os desempregados, lembra Alexy, ou bem imp&e as
empresas privadas um nimero minimo de contratacdes, ou bem eleva os impostos de ordem a poder
oferecer ele mesmo, Estado, em seus quadros vagas e sal érios suficientes a todos os necessitados. De um
jeito ou de outro, restri¢des a outros direitos fundamentais. Se de outro lado, se entende que o direito
fundamental ao trabalho confere tdo somente, no limite, um auxilio desemprego, aindaassim, a
determinacédo de seu valor minimo, como também do tempo maximo de protecdo ao trabal hador
desempregado, ira sempre depender de intervencdes que o Estado implemente no ambito de protecdo de
direitos fundamentais de outros cidaddos (por exemplo, intervencdo na propriedade, por meio de
limitacBes decorrentes de tributos, ou de restricdes por meio de legislacéo trabal hista, de meio ambiente,
salde, etc.)[17].

Além disso, ndo é dificil imaginar uma outra espécie de colisdo de principios ordem material, muito
frequente, desta feita entre direitos fundamentais sociais e outros direitos fundamentais sociais, ou outros
interesses col etivos também protegidos constitucional mente] 18], como seria 0 caso da colisdo auténtica
de direito fundamental a satide de alguém com o direito a salide de outras pessoas, concretizado, por
exemplo, naexigénciajudicia de entrega de medicamentos, ou de intervencao cirdrgica, ou tratamento
hospitalar, o que, de um jeito ou de outro, s possa ser realizado, entretanto, a custa da suspenséo da
entrega da mesma prestacéo a outrem (na circunstancia nada incomum de o medicamento ou o
tratamento ndo existir em suficiéncia para todos, ou demandar recursos que impecam a entrega da
mesma prestacdo aos outros). Além disso, o exemplo sugerido também demonstra uma clara coliséo,
também nada incomum, do direito fundamental social com o principio da igualdade.
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Seja por se envolverem em colisdo com principios de ordem formal (problema de competéncia,
separacdo de poderes e principio democrético), seja pela colisdo com principios de ordem material
(colisdo com outros direitos fundamentais), os direitos fundamentais sociais, por serem principios, isto é,
mandados de otimizag&o, devem, através da utilizag&o daregra19] ou maxima da proporcionalidade (no
caso, principio da proibicdo dainsuficiéncia), quando for o caso, justificar a sua primazia sobre outros
bens constitucionais[20].

Obviamente, como todo resultado de ponderacéo de bens, nem sempre a balanca penderéa para o lado
dos direitos fundamentais sociais. O resultado de toda ponderacdo de bens é uma primazia condicionada
as possibilidades do caso concreto, que podem falar, em determinadas circunstancias, afavor de um dos
lados, isto €, de um dos principios, como podem, em outras circunstancias, falar afavor do outro
principio. Em termos mais diretos, nem sempre no confronto com agueles principios (separacéo de
poderes, principio democratico, ou outros direitos fundamentais), uma concreta ponderacéo de bens
falara afavor dos direitos fundamentais sociais.

O importante agui, entretanto, € saber que, precisamente, por tomar a sério todos 0s demais principios
constitucionais envolvidos na sua concretizagao, isto €, no momento em gue se desgja exigir diretamente
do Judiciario aimplementacéo de direitos sociais, como se dizia, o0 importante € que, ao se valer do
principio, da méxima, ou regra da proibicéo da insuficiéncia, o operador do direito, sobretudo o
magistrado, podera afirmar racionalmente a primazia de um ou de outro principio constitucional, aluz
do caso concreto, demonstrando-se porque, por exemplo, no confronto com outras normas
constitucionais, no caso especifico, o direito fundamental social deve, ou ndo, merecer primazia

A dupla face do principio da proporcionalidade

Para avaliar a sua racionalidade, é necessario que se responda em que consiste mesmo o principio da
proibicdo da protecéo deficiente. O principio da proporcionalidade, na suaformamais tradicional,
revelada como proibicgao do excesso (Ubermassver bot)por parte do Estado, obviamente, esta
vocacionado mais a protecéo do cidaddo quando se cuida de direitos que revelam em seu ambito de
protecéo — como liberdade designadas como negativas — dever de abstencéo por parte do Estado.
Diversamente, quando se cuida de direitos fundamentais, como os direitos sociais, em que 0 seu ambito
de protecéo revela mais especificamente liberdades por assim dizer positivas, aexigirem do Estado um
dever de atuacéo positiva, o principio da proporcionalidade sb pode ser invocado naformade
principio da proibicéao da insuficiéncia (Untermassverbot).

N&o obstante a similitude, é fécil perceber a distin¢do entre proibicdo do excesso e proibicéo da
insuficiéncia. Com efeito, amplamente conhecido, o principio da proibic¢éo do excesso divide-se em
adequacéo, necessidade e proporcionalidade em estrito sentido; ja a proibicéo da insuficiéncia divide-se
em eficiéncia (eficacia), suficiéncia e proporcionalidade em estrito sentido, ou mandamento de
ponderacéo.

O principio da proibicdo da insuficiéncia
Assim, em similitude com o que ocorre com o a proibic¢&o do excesso, pode-se dizer que a maxima da
proibicdo da insuficiéncia (Untermassver bot)é infringida quando[21]:

(1) Eficiéncia ou eficacia— a maxima da eficiéncia ou eficacia é violada em relacdo aos direitos
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fundamentais sociais, quando, existindo meios a disposi¢cdo do Estado, nenhuma medida apta a protecéo
do bem juridico protegido pela norma de direito fundamental for adotada de tal ordem que se possa
afastar aameaca ou 0 perigo ao bem juridico protegido, seja naforma de protecdo, seja naformade
prestacdo material. Em outros termos, o Estado permanece totalmente inativo, muito embora pudesse
agir para entregar a prestacéo fatica devida, ou proteger o individuo. Nesse caso, so por isso, ha violacdo
amaxima da proibicdo dainsuficiéncia.

(2) Suficiéncia —existindo, contudo, mais de uma medida a ser adotada, sendo que uma dessas medidas
assegura maior protecéo ao bem juridico-fundamental sem agredir com maior intensidade outros bens
constitucionais (uma medida mais eficiente com mesma ou menor intensidade de restrigdo a outros
principios constitucionais), ha violagcdo a essa maxima (da suficiéncia) quando, nestas condicoes, o
Estado opta pela medida menos eficiente.

(3) Proporcionalidade em estrito sentido (ponderacéo) — a admisséo por parte do Estado de que a
concretizagdo do direito fundamental social pode colocar em perigo ou ameaga outros bens
constitucionalmente protegidos, de tal ordem que se justificaria, mesmo com as cautel as das outras duas
maximas (eficiéncia e suficiéncia), a verificagcdo da primazia de um ou outro direito, ou bem
constitucional envolvido em colisdo, por intermédio de uma ponderacéo de bens, onde o jogo dos
argumentos e contra-argumentos, aluz das condicdes faticas e juridicas do caso concreto, € que iriadar
a chave para a solucdo do problema, oferecendo uma primazia condicionada a um dos principios
envolvidos na colisdo. Em outras palavras,pode ser que sendo 0 meio €ficaz emesmo sendo ele suficiente
para a protecao do direito social (mais eficiente e menos gravoso a outro direito fundamental), no
confronto com o outro direito fundamental ou principio constitucional atingido, torna-se duvidosa a
razoabilidade, isto €, a conveniéncia e ajusta adequacdo da utilizacdo desse meio. Nesse quadro, far-se-
ia necessario um juizo de ponderacéo, onde se colocam em confronto os argumentos prés e contras
ambos os principios, tendo em consideragdo as circunstancias concretas e juridicas do caso.

Em resumo, quando a prestagdo material em que se concretiza o direito fundamental social ndo estiver
previstaem lei e concretizada pela propria Administracéo, somente quando o direito fundamental social
puder, em cada caso concreto de colisdo com outros direitos e principios constitucionais, afirmar em seu
favor a eficacia, suficiéncia e proporcionalidade em estrito sentido (ponderacdo de bens) da medida a
ser imposta pelo Estado-Juiz, é que se poderia considerar constitucional a sua aplicacdo e concretizacdo
direta pelo Poder Judiciario.

[1] Alexy, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1996, p. 461.

[2] Alexy, Robert. Theorie der Grundrechte, 1996, p. 462.

[3] Arango, Rodolfo. Der Begriff der sozialen Grundrechte. Baden-Baden: Nomos, 2001, p. 95 ss, onde
se defende a tese de que os direitos fundamentais sociais correspondem a atuagcoes positivas do Estado
em favor do individuo (p. 26). Mais especificamente, o autor defende a tese de que, diante da presenca
de um Tatbestand de uma norma de direito fundamental social, surge um dever juridico para o Estado
de promover uma acéo positiva em favor do individuo (p. 103). Quase na mesma direcdo, entendendo
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gue os direitos fundamentais consistem em um dever de protecao e prestacéo do Estado em favor do
individuo é a posicéo da autora portuguesa Cristina Queir oz (cito): “Assim, e no que concerne
especificamente aos direitos fundamentais sociais (direitos fundamentais a prestagdes em sentido
estrito), a pretensdo ndo corresponde a uma omissao, mas a uma acdo. Na terminologia de Georg
Jellinek, os direitos fundamentais sociais correspondem essencia mente ao status positivus, isto €,
reclamam por uma acdo, um facere, por parte dos poderes publicos. Traduzem pretensdo de cuidado e
protecdo com ajuda da actividade publico-estadual em ordem a realizac&o dos respectivos interesses’,
cfe. Queir oz, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais: fungdes, ambito, contetido, questdes

inter pretativas e problemas de justicialidade. Coimbra Editora, 2006, p. 32. Como se vera adiante, atese
aqui sustentada € algo um pouco diversa, no sentido de que, ndo obstante os direitos fundamentais
sociais revelem de fato, por seu ambito de protecdo, mais uma funcéo (positiva) de protecéo e de
prestacdo em favor do individuo, mais contemporaneamente, vem-se mostrando possivel visualizar em
todos os direitos fundamentais uma multiplicidade de fungdes, sendo que aidentidade e
individualizagcdo de cada direito fundamental se concretizariam mais no realcar de uma dessas funcdes
do gue em uma exclusiva funcionalidade normativa. Assim, no caso dos direitos fundamentais sociais,
certamente, ninguém o havera de negar, prepondera uma funcéo (positiva) de protecéo e prestacdo do
Estado em favor do individuo, sem que se possa, contudo, negar-se de umavez por todas, em algum
momento, se visualizar no interior de um desses direitos, por exemplo, afungdo (negativa) de defesa
frente a acdo do Estado.

[4] Dietlein, Johannes. Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, p. 17.

[5] Na Alemanha, como se sabe, existe dispositivo constitucional expresso (art. 1, 3 GG) a submeter os
trés poderes as normas de direitos fundamentais. Ver Dietlein, Johannes. Die Lehre von den
grundrechtlichen Schutzpflichten, p. 17.

[6] Dietlein, Johannes. Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, p. 18.

[7] Dietlein, Johannes. Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, p. 18.

[8] Alexy, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1996, p. 461.

[9] Entre os dispositivos expressos em nossa Constitui¢do, a demonstrar que o carater diretamente
vinculante dos direitos fundamentais em nosso Pais, no se pode desconsiderar que a nossa Constituicéo
Federal, art. 5°, XXXV, impde a submissio ao Poder Judiciério de qualquer demandajuridica, ao

estabel ecer expressamente que nem mesmo a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaca a direito, acrescentando-se aisso o fato de que, no 8 1°, do mesmo art. 5 ©, prescreve também
expressamente que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
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