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Draihirin da inaficigncia deve ser aplicada aos direitos sociais
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desembargador do TRF-1

No presente artigo, pretendo analisar a possibilidade de utilizacdo do

principio da proibicéo da insuficiéncia como formula que pode contribuir para a concretizacao racional
dos direitos fundamentais sociais. Paratanto, em primeiro lugar, investigo as principais dificuldades
juridicas — formais e materiais — que envolvem o Poder Judiciario no momento em que se defronta
com demandas de natureza social. Num segundo passo, analiso 0s aspectos que compdem o principio da
proibic¢&o dainsuficiéncia, articulando-os com os direitos sociais. Vamos a isso.

Desde a sua inser¢do nos textos constitucionais, os direitos fundamentais sociais (salide, educacéo,
trabalho e moradia, paraficar nos exemplos mais conhecidos) tém sido alvo de sérias e numerosas
objecles, que tém origem nos mais variados territérios da teoria e da prética juridica.

Essas objecdes, segundo a pedagogica sistematizacdo |evada a cabo por Robert Alexy, podem ser
classificadas em duas ordens de argumentos complexos: um de natureza formal, outro de natureza
material[1].
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|. Colisdo de ordem formal

Do ponto de vista formal, as objectes aos direitos fundamentais sociais, segundo correta adverténcia de
R. Alexy, acabam por nos conduzir a um verdadeiro dilema, hoje bastante 6bvio, para ser negado
(explico) : ou se afirma, por um lado, que os direitos sociais sdo, a semelhanca de qualquer outro direito
fundamental, juridicamente vinculantes, e admite-se deslocar a competéncia (politica) do legislador de
implementé-los para a esfera da jurisdicéo (especialmente a jurisdi¢éo constitucional); ou, de forma
diversa, se nega o caréter vinculante dos direitos fundamentais sociais, no sentido de que aplicaveis
diretamente pelo Poder Judiciario, com aincémoda consequéncia de que os direitos fundamentais
sociais representariam assim — negada a sua concretizacao direta pelos tribunais — uma clara violacéo ao
principio geral de gue os direitos fundamentais sdo vinculantes e aplicdveis imediatamente (art. 5°, §1°,
da Constituicéo Federal), o que implica, obviamente, o direito de os individuos, quando necessario,
demandarem aintervencao do Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal).

Por maior que segja aimportancia dos direitos sociais e por mais relevante que seja 0 papel que se reserva
ao Poder Judiciario na suaimplementacéo, ndo se deveria— sem mais — desconsiderar a relevancia dessa
objecdo de naturezaformal. De fato, ndo obstante a expressa dicgéo constitucional[2], também no Brasil,
a objecao formal ao caréter juridicamente vinculante dos direitos fundamentais, ao acentuar o papel
preponderante do Poder Legidativo e da Administracéo, funda-se num argumento nada desprezivel, ao
sustentar que os direitos fundamentais sociais — por sua prépria estrutura— ndo sdo “justiciavels’, ou o
sd0 apenas em medida muito pequena, tudo por conta do seu contelido, que, ndo se pode negar, se
mostra, namaior parte das vezes, acentuadamente indeterminadol[ 3].

De fato, perguntam com alguma raz&o os criticos, concretamente, qual o contelido, por exemplo, de um
direito fundamental a moradia, a educacéo, ou a saude? Entre o nada e o tudo da concretizacéo do
direito a salude, por exemplo, que pode ir da auséncia completa da mais simples assisténcia a salde do
individuo ao mais caro tratamento que se possa fornecer —no Brasil e, como entendem alguns juizes,
mesmo no exterior —, ndo se pode negar, prepondera uma indiscutivel sombra de indeterminagao.

Referindo-se especificamente ao direito social ao trabalho, Robert Alexy nos da a exata medida da
dificuldade de se determinar a extensdo e a esséncia de seu ambito de protecéo. Pergunta-se o célebre
pensador alemao:

O que§, p. ex., o contetido de um direito fundamental ao trabalho? A escala de interpretacoes
imaginaveis estende-se de um direito utdpico de qualquer individuo a qualquer trabalho que ele
gueira, em qualquer lugar e a qualquer tempo, até a um direito compensatdrio 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 determinacédo do
exato contetido prepara algumas dificuldades[ 4] .

Portanto, a objec&o de ordem formal a*judiciabilidade” dos direitos fundamentais sociais baseia-se, em
primeiro lugar, em um argumento de ordem semantica (dificuldade de determinacdo do contelido do
direito), ao afirmar aimpossibilidade estrutural de se alcancar juridicamente o contelido e a extenséo
dessa espécie de direito. Por outro lado, como o préprio Direito ndo forneceria critérios suficientes para
determinacdo da extensdo e contelido dos direitos fundamentais sociais, a decisdo sobre o0 ambito de
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protecdo dos direitos fundamentais sociais, segundo essaforma de ver, seria nitidamente uma matéria
reservada a Politica[5].

Em outros termos, a estar correta essa tese, a decisao sobre a extens&o e a vel ocidade da implementacéo
dos direitos fundamentais sociais seria funcéo reservada ao legislador democraticamente el eito,
ndo ao Judiciario. Os tribunais, segundo essa visao, resume Alexy, so poderiam decidir no ambito dos
direitos fundamentais sociais quando o legislador jativesse decidido[6].

Além disso, por demandarem consideraveis custos financeiros, aideia de direitos fundamentais sociais
diretamente exigiveis judicialmente, sobretudo quando t&o generosamente previstos em uma
Constitui¢cdo como a hossa, conduziria a outra consequénciaindesegjavel, que é a assuncéo pelo Poder
Judiciério — especialmente, a jurisdicdo constitucional — de parte essencial da politica orcamentéria do
Estado, tarefa como se sabe eminentemente politica.

Por isso que Alexy chega a concluséo de que, se a objecédo formal for consistente, os direitos
fundamentais sociais acabariam reféns de um dilema: ou deslocam inconstitucional mente a politica
or¢amentéaria para a esferado Judiciario, ou perdem sua forga vinculante[7].

Esse dilema, como facilmente se constata, nada mais € do que uma 6bvia colisdo de principios
constitucionais de ordem formal com os direitos fundamentais sociais. De fato, colocam-se em coliséo,
de um lado, os direitos fundamentais sociais, a exigirem aplicacéo direta pelo Poder Judiciario; de outro,
aafirmacao do principio (formal) da separacéo de poderes somado ao principio democratico (no caso,
alids, concretizado entre outros, na exigéncia de reservalegal orcamentaria). Como se sabe, a
ponderacéo de bens, ou sgja, a proporcionalidade em estrito sentido[8], ultimo nivel do principio da
proporcionalidade (aqui, principio da proibicédo dainsuficiéncia), apresenta-se como elemento essencial
de racionalizac&o do discurso juridico quando envolvido em colisdo de direitos e principios
constitucionais.

II. Colisdo de ordem substancial

Do ponto de vista substancial, sob alicéo de Alexy, a objecao que se langa contra os direitos
fundamentais sociais é a de que a suaimplementac&o é incompativel com outras normas constitucionais
[9]. Com efeito, a afirmagéo de direitos fundamentais sociais confronta-Sse necessariamente com normas
constitucionais que afirmam em esséncia os direitos e liberdades constitucionais classicas (propriedade,
liberdade de iniciativa, liberdade de mercado). S6 com acentuada restricéo a propriedade, alivre
iniciativa e a liberdade contratual, por exemplo, € que se poderia 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 salarios suficientes a todos o0s necessitados. De
um jeito ou de outro, far-se-iam necessarias restri¢cdes a outros direitos fundamentais. Se, de outro lado,
entende que o direito fundamental ao trabalho confere tdo somente, no limite, um auxilio desemprego,
ainda assim, a determinacéo de seu valor minimo, como também do tempo maximo de protecdo ao
trabalhador desempregado, ird sempre depender de intervengdes que o Estado imponha no &mbito de
protecdo de direitos fundamentais de outros cidadéos (por exemplo, intervencéo na propriedade, por
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meio de limitagbes decorrentes de tributos, ou de restri¢des por meio de legislacdo trabal hista, de meio-
ambiente, satde etc)[10].

Além disso, ndo e dificil imaginar outra espécie de colisdo com principio de ordem material, muito
frequente, destafeita entre direitos fundamentais sociais e outros direitos fundamentais sociais, ou outros
interesses col etivos também protegidos constitucionalmente[ 11], como seria 0 caso da colisdo de direito
fundamental a salide de alguém, concretizado na exigéncia judicial de entrega de leito hospitalar, que s6
possa ser realizado, entretanto, a custa da suspensdo da entrega do mesmo leito a outrem (na
circunstancia nada incomum de os leitos hospital ares ndo existirem em suficiéncia para todos, ou
demandar recursos que impegcam a entrega de outros beneficios a salide). Além disso, o exemplo
sugerido, de implementac&o de um direito social a custa de outro direito social titularizado por outro
individuo, também demonstra uma clara colisdo, também nada incomum, do direito fundamental socid
com o principio daigualdade.

Seja por se envolverem em colisdes com principios de ordem formal (separacéo de poderes e principio
democratico), seja pelas colisdes com principios de ordem material (colisdo com outros direitos
fundamentais), os direitos fundamentais sociais, por serem principios, isto € mandado de otimizacao,
devem, através da utilizag&o daregra[12] ou méaxima da proporcionalidade (no caso, principio da
proibicdo dainsuficiéncia) para, no ambito da ponderacdo de bens, quando for o caso, justificar a sua
primazia sobre outros bens constitucionaig[13].

Obviamente, como todo resultado de ponderacéo de bens, nem sempre a balanca pendera para o lado dos
direitos fundamentais sociais. Com efeito, o resultado de toda ponderacéo de bens € uma primazia
condicionada as possibilidades do caso concreto, que podem falar, em determinadas circunstancias, a
favor de um dos lados, isto €, de um dos principios, ou direito fundamental, como pode, em outras
circunstancias, falar afavor do outro principio. Em termos concretos, nem sempre no confronto com
agueles principios formais (separacéo de poderes e principio democratico), ou com outros direitos
fundamentais, uma concreta ponderacéo de bens falard a favor dos direitos fundamentais sociais.

O importante agui, entretanto, € saber que, precisamente, por tomar a sério todos 0s demais principios
constitucionais envolvidos na sua concretizacao, isto €, no momento em gue se desgja exigir diretamente
do Judiciario aimplementacéo de direitos sociais, como se dizia, 0 importante € que, nesse momento, ao
se valer damaxima, ou regra da proibicéao 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.

Mas, em que consistiria mesmo o principio da proibicdo da protecéo deficiente? Passamos a isso.
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O principio da proporcionalidade, na sua forma mais tradicional, revelada como proibicdo do excessopor
parte do Estado, obviamente, esta vocacionado mais a protecéo do cidadéo quando se cuida dedireitos
gue revelam em seu ambito de protecdo — como liberdade designadas como negativas — dever de
abstencao por parte do Estado. Diversamente, quando se cuida de direitos fundamentais, como osdireitos
sociais, em que 0 seu ambito de protecdo revela mais especificamente liberdades por assim dizer
positivas, aexigirem do Estado um dever de atuacdo positiva, o principio da proporcionalidade sd pode
ser invocado na forma de principio da proibicéo dainsuficiéncia.

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

Assim, a semelhanga do que ocorre com o a proibicdo do excesso, pode-se dizer que a maximada
proibi¢do da insuficiéncia (Untermassver bot) é infringida quando[14]:

1. Atuacdo ou efetividade (aptiddo) — a maxima da efetividade, ou da atuacdo, € violada em relacéo
aos direitos fundamentais sociais, quando, existindo meios a disposicdo do Estado, nenhuma
medida apta a protecdo do bem juridico protegido pela normade direito fundamental for adotada,
de tal ordem que se possa afastar a ameaga ou 0 perigo atraves de terceiro, ou de tal forma que
entregue ao titular do direito uma prestacdo estatal — ou seja, 0 Estado permanece totalmente
inerte, ou inativo. Em outros termos, o Estado pode agir para entregar uma prestacéo fética idonea
a protecdo do individuo, mas permanece inativo. Nesse caso, s por isso, ha violacdo a maxima da
proibicéo dainsuficiéncia. Segundo Laura Clérico, alias, agui nada mais se daria do que o exame
de aptiddo no ambito do principio do proibicdo dainsuficiéncia[15].

2. Suficiéncia (necessidade) — existindo, contudo, mais de uma medida apta a ser adotada, sendo que
uma dessas medidas assegura maior protecéo ao bem juridico-fundamental (no caso, de caréter
social), sem que a adocéo da medida mais eficiente agrida direito de terceiro de forma mais intensa
(um meio melhor e de mesma afetagdo, ou de menor intensidade, a outros direitos), ha violacdo a
essa maxima (da suficiéncia) quando, nestas condicdes, o Estado opta pela medida menos eficiente
ao direito fundamental social. Como se V€, agqui existem meios alternativos, aptos a concretizacéo
do direito fundamental social. O gque se cuida € de questionar quais das medidas existentes se
mostra melhor indicada para a protecéo do direito, isto €, qual medidarevela maior indice de
suficiéncia. Segundo Laura Clérico, cuidar-se-ia neste momento de verificar se, entre medidas
aternativas, todas aptas e nenhuma revelando maior agressao a outros direitos fundamentais, qual
amedida que melhor concretizaria o direito fundamental, isto €, nesse momento o que se estariaa
realizar € apenas 0 exame da necessidade no ambito do principio da proibicdo dainsuficiéncia[16].

3. Proporcionalidade em estrito sentido, ou ponderacéo — a admiss&o 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 méximas (efetividade e suficiéncia), o teste de verificagdo da primazia, ou ndo, de um ou
outro direito ou bem constitucional envolvido na colisdo (no caso, com o direito fundamental
social). Essa verificagéo é realizada por intermédio de uma ponderacdo de bens, onde o jogo dos
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argumentos e contra-argumentos, a luz das circunstancias faticas e juridicas do caso concreto, é
gueiriadar a chave para a solucéo do problema, oferecendo uma primazia condicionada a um dos
principios, ou direitos fundamentais, envolvidos na colisao.

Em outras palavras, quando aimplementacéo de um direito fundamental social apenas se faz em coliséo
e a custa de outros bens ou principios constitucionais, pode ser que mesmo 0 meio sendo eficaz, mesmo
sendo ele suficiente a concretizac&o do direito socia (portanto, 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 a justa adequacéo da utilizacdo do meio que
favorece o direito fundamental social. Nesse quadro far-se-ia necessario um juizo de ponderacéo, onde
se colocam em confronto 0s argumentos pros e contras ambos os principios, tendo em consideracéo as
circunstancias concretas e juridicas do caso.

Em resumo, s6 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 em seu favor, é que se
poderia consagrar constitucional a sua aplicacao e concretizacao direta pelo Poder Judiciario.

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

[2] 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 submissdo ao Poder Judiciario 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 aplicagdo imediata.
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[6] Alexy, Robert. Theorie der Grundrechte, 1996, p. 462.
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identidade do principio da proporcionalidade em estrito sentido (Der Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit im engeren Snne) com o mandamento da ponderagéo (das Abwagundgebot), ao
concluir que a maxima da proporcionalidade em estrito sentido, ou sgja, 0 mandamento da ponderagéo,
decorre da relativizagdo surgida das diversas possibilidade juridicas do caso.

[9] Alexy, Robert. Theorie der Grundrechte, 1996, p. 463.
[10] Alexy, Robert. Theorie der Grundrechte, 1996, p. 462/4.
[11] Alexy, Robert. Theorie der Grundrechte, 1996, p. 465.

[12] Alexy, Robert. Theorie der Grundrechte, 1996, p. 100, onde na nota de rodapé de niimero 84, o
autor explicar que, aluz de suateoria, o principio da proporcionalidade é na verdade umaregra.

[13] Alexy, Robert. Theorie der Grundrechte, 1996, p. 79 ss, 84 ss, 143 ss, 423 ss.
[14] Matthias Mayer. Unterma?, Uberma? und Wesensgehaltsgarantie, 68/9.

[15] Clérico, Laura. Verhaltnismassigkeitgrundsatz und Untermassverbot in Sieckmann, Jan-R (org.).
Die Prinzipientheorie der Grundrechte. Baden-Baden: Nomos. 2007, p. 159 ss.

[16] Clérico, Laura. Verhaltnismassigkeitgrundsatz und Untermassverbot in Sieckmann, Jan-R (org.).
Die Prinzipientheorie der Grundrechte, p. 163 ss.
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