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ESTUDIOS

A vinculagao dos poderes do estado a concretizacao
de direitos fundamentais sociais:
Ha espaco para uma margem de apreciacao?

The linking of state powers to the fundamental social rights concretization:
Is there a space to margin of appreciation?

Maria Valentina de Moraes 2 e Rosana Helena Maas

Universidade de Santa Cruz do Sul, Brasil

RESUMO Diante das problematicas e debates que cercam os direitos fundamentais so-
ciais, seu carater multifuncional e as possibilidades de tutela jurisdicional, objetiva-se,
com o presente trabalho, analisar a viabilidade do reconhecimento de uma margem
de apreciagdo do legislador frente a esses direitos. Questiona-se, assim, diante dessas
caracteristicas e da vinculagdo estatal a sua protecdo: hd espaco para uma margem de
apreciacdo legislativa na implementagao dos direitos fundamentais sociais? Utilizando-
se do método dedutivo e da técnica de pesquisa bibliografica, através da consulta em
livros, periddicos, jurisprudéncia e sites institucionais, é possivel concluir que o espago
de decisdo legislativa ndo é ilimitado, estando o legislador, como os demais Poderes
Estatais, vinculado a implementagao dos direitos fundamentais sociais, sendo ele o pri-
meiro a garanti-los, legitimando, desse modo, a atuagio judicial diante de sua omissao.

PALAVRAS-CHAVE Controle de constitucionalidade, direitos fundamentais sociais,
margem de apreciagdo do legislador, principio da separagao de poderes.

ABSTRACT In view of the problems and debates surrounding fundamental social
rights, here it is examined notably its multifunctional character and the possibilities
of jurisdictional protection, it aims to analyze the feasibility of recognizing a margin of
appreciation by the legislator regarding these rights. Therefore, it is questioned whether,
given these characteristics and the state’s link to their protection, is there room for a
margin of legislative appreciation in the implementation of fundamental social rights?
Using deductive method and the bibliographic research technique, through consulta-
tion in books, periodicals, jurisprudence and institutional websites, it is possible to con-
clude, that the space for legislative decision is not unlimited, since the legislator, like the
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other State Powers, is linked to the implementation of the fundamental social rights,
being the first to guarantee them, legitimizing judicial action in the face of its omission.

KEYWORDS Judicial review, fundamental social rights, margin of legislative apprecia-
tion, principle of separation of powers.

Introducao

O reconhecimento dos direitos fundamentais pelos Estados vem sendo fortalecido com
os diferentes mecanismos de protecio e efetivacao a eles, restringindo a possibilidade
de uma mera escolha politica para a sua efetivagdo. No que se refere aos direitos funda-
mentais de carater social, algumas caracteristicas ainda dificultam sua maxima concre-
tizagdo, como os custos gerados ao Estado, nao excluindo outra gama de problematicas
envolvendo esta natureza de direitos, como a propria disponibilidade do objeto.’

A Constitui¢ao Federal brasileira de 1988, diga-se, diferente das anteriores, além de
reconhecer o carater fundamental aos direitos sociais, também lhes atribui aplicabili-
dade imediata, reforcando, ainda mais, a vinculagdo dos trés Poderes do Estado a sua
concretiza¢do. Em razao disso, somando-se ao seu carater multifuncional, bem como a
dupla possibilidade de tutela jurisdicional —objetiva e subjetiva—, ha de se questionar
se, diante dessas caracteristicas e da vinculagio estatal a sua protec¢do, ha espago para
uma margem de aprecia¢do legislativa na implementac¢do dos direitos fundamentais
sociais, utilizando-se, para tanto, o método dedutivo e a técnica de pesquisa biblio-
grafica, através da consulta em livros, periddicos, jurisprudéncia e sites institucionais.

Discute-se, dessa forma, o carater multifuncional dos direitos fundamentais e,
apos, as formas de tutela desses direitos —objetiva e subjetiva— sendo apresentados,
por fim, aspectos envolvendo a relacao entre os Poderes do Estado e a margem de
apreciagdo legislativa —enquanto reconhecimento do espago decisério do legislador
por parte do Poder Judiciario—, para compreender se ha e qual é o espago de decisdo
legislativa no tocante a efetivacao de direitos fundamentais sociais, respondendo a
problematica proposta no trabalho. Inicia-se, portanto, analisando as caracteristicas
e a natureza dos direitos fundamentais sociais, para, na conclusao, poder-se respon-
der a problematica aqui proposta

Os direitos fundamentais sociais e seu carater multifuncional

Aos direitos fundamentais atribui-se uma fungdo de defesa (negativa) que, por sua
vez, reporta aos direitos mais basicos do cidadéo, os direitos de liberdade, sendo con-

1. Referente a problematica dos direitos fundamentais sociais tem-se a obra de Leal, Maas e Kirste
(2021), «Direitos (fundamentais) sociais e sua justiciabilidade: Brasil, Alemanha e Austria.
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siderada sua fungao origindria.> Os direitos de defesa ou de absten¢ao, oriundos e
conectados com o individuo, sdo, em sua visao classica, decorrentes de um Esta-
do liberal-burgués, e possuem um carater negativo, ou seja, compreendem direitos
contra/frente ao Estado, na ideia de que o Estado ndo deve intervir na liberdade do
cidadao (Alexy, 1994: 233-235). Esses direitos protegem, imediatamente, o cidadao
em sua liberdade subjetiva negativa contra as interferéncias estatais, bem como de
intervengdes causadas por outros cidaddos (Kirste, 2013: 167).

Por outro lado, os direitos prestacionas concebem-se como direitos positivos
(Alexy, 1994: 238), sendo identificados na concepgao de uma liberdade positiva, uma
liberdade para algo (Kirste, 2018: 165). Aqui, foram idealizados os direitos funda-
mentais sociais, decorrentes do Estado Social. Assevera-se com Hiberle (2021: 16-17)
que o direito prestacional indica uma nova relagdo entre cidaddo e Estado e com o
proprio Poder Legislativo e Executivo, pois com ele o parlamento busca acolher a
mudanga de func¢do no Estado de direito social, na busca de compensar a sua perda
de funcéo e satisfazer o seu dever de diregao, passando o direito prestacional deter-
minar o perfil do Estado do direito social. Seu valor juridico e de bem-estar comum
ndo ¢ menor do que aquele do direito intervencionista.

Assim, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sociais exigem, por parte do
Executivo e Legislativo, uma agdo voltada a sua concretizagao, constituindo, em obri-
gacOes de prestacao positivas cuja satisfagdo consiste num facere, uma agdo positiva
a cargo dos Poderes Publicos (Queiroz, 2006: 16) — o que decorre, por sua vez, a sua
prote¢ao na ordem de direitos objetivos, como se verificara —. Dotados de um cara-
ter prestacional, os direitos sociais apresentam-se, dessa maneira, como sin6énimos
de uma’ «pretensao de prestagao estatal, implicando a¢des dos poderes publicos para
dar resposta a tal pretengdo» (Gavara de Cara, 2010: 11).

Para tornar clara a diferenca e contraponto dos direitos de defesa e direitos de
prestacao, oportuna ¢ a concepgao de Leal (2014: 145), quando trabalha a dignidade
da pessoa humana como critério para o controle jurisdicional de politicas publicas,
afirmando que os direitos positivos (prestacionais) diferenciam-se significativamen-
te daqueles tidos como negativos (de defesa ou de absten¢ao), pois, quando algo é
proibido, como ¢ o caso dos ultimos, entdo toda e qualquer agao que implicar uma
violagdo do direito protegido é tida como proibida. Todavia, quando algo ¢ imposto
numa dimensao positiva, nem toda e qualquer agdo que protege ou promove o direito

2. Cara destaca que «los derechos fundamentales son obra de la revolucién americana. Los colonos
americanos reaccionaran oponiendo estos derechos al caracteristico déficit de los derechos de libertad
ingleses, anclados exclusivamente en el plano de la ley ordinaria y que, por tanto, no constituian defensa
alguna contra las limitaciones de la libertad decididas en el parlamento» (Gavara de Cara, 2010: 158).

3. No original: «pretension de prestacion estatal, implicando acciones de los poderes publicos para dar
respuesta a dicha pretension» (Gavara de Cara, 2010: 11).
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é tida como devida, abrindo-se espago, entdo, para uma ponderagdo (entre meios e
fins), a qual, na esfera administrativa, traduz-se no conceito de discricionariedade.

Ocorre, no entanto, que essas concepgdes nao podem ser enclausuradas, porque,
de um direito de defesa (negativo) concebe-se a derivacao de uma dimensao posi-
tiva, como de um de direito prestacional (positivo), uma dimensdo negativa. Nesse
entendimento, conclui-se que os diretos fundamentais possuem uma funcao duplice,
negativa e positiva, ao fato de que nio se deve identificar os direitos sociais como
«positivos» e os direitos de liberdade como «negativos», por possuirem critérios dis-
tintos de analise e de classificacdo (Sarlet, 2015: 211).

Dessa forma, muitos autores defendem a néo realizacio de uma distin¢io e sim o
reconhecimento do carater multifuncional dos direitos fundamentais sociais, o que
se advoga aqui, ou seja, uma func¢io de defesa (negativa) e uma fungao de prestacao
(positiva), que ndo se excluam, mas se complementam ao mesmo tempo. H4 uma
dupla qualificagdo aos direitos fundamentais, incluindo, os sociais. Por isso, pode-se
afirmar, que ao lado dos direitos de defesa (Abwehrrechte), caracterizados como di-
reitos a agdes negativas, encontram-se os direitos de prestacao (Leistungsrechte), que
sdo direitos a agdes positivas, ambos tendo como destinatario o Estado (Leal, Maas
y Kirste, 2021: 48).

Por exemplo, o direito & moradia, direito social, na condigdo de direito a agdes
positivas, carece da promogao e satisfagdo de necessidades materiais; e, ao reverso,
também ¢é protegido contra ingeréncias externas, como é o caso do direito de inviola-
bilidade de domicilio frente ao Estado e particulares (Sarlet, 2015: 211). O mesmo ocor-
re com o direito a greve, o qual se traduz em um direito a omissao (Leivas, 2006: 88).

Com tal reconhecimento, ocorre a superagao da nogao de que alguns direitos de-
mandam apenas uma abstengdo por parte do Estado, quando também exigem dos
Poderes Publicos prestagdes normativas e faticas, evitando, nesse sentido, a violagao
de direitos fundamentais. Ademais, propiciam a cria¢ao de instrumentos processuais
ou procedimentos adequados a sua defesa e garantia (Queiroz, 2006: 22).

No que diz respeito a estrutura constitucional brasileira, esses direitos possuem
posi¢do que revela sua importancia e que indica a necessidade de embasarem a apli-
cagdo das normas do ordenamento juridico. Diferente de muitos paises europeus,
podendo-se citar a Alemanha* e a Austria, os direitos sociais, com a Constitui¢io
de 1988, receberam carater fundamental, dessa maneira, a Constituicdo brasileira,
além de prever expressamente a existéncia de direitos fundamentais sociais (artigo
6), especificando seu contetido e forma de prestagdo (artigos 196, 201, 203, 205, 215,
217, entre outros), ndo faz distin¢do entre os direitos e deveres individuais e coletivos

4. E preciso deixar claro que, apesar de a Alemanha nio prever direitos fundamentais sociais na sua
ordem constitucional, hd uma protecdo desses direitos. O Estado possui o dever de protecio desses
direitos, decorrente de uma dimensao objetiva dos direitos fundamentais (Leal, Maas y Kirste, 2021: 62).
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(Capitulo I do Titulo II) e os direitos sociais (Capitulo II do Titulo II), ao estabelecer
que os direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata (CF/88, artigo s,
paragrafo 1) (Mendes, 2012: 483).

Com isso, observa-se que «constitucionalizaram-se catélogos mais ou menos am-
plos de direitos econdmicos sociais e culturais — direitos esses que, contrariamente
aos direitos de liberdade, ndo sdo meros poderes de agir, mas de exigir» (Leal, 2007:
16), o que fez com que «la aparicion de los derechos sociales ha supuesto una notable
variante en el contenido de los derechos fundamentales» (Perez Lufio, 2013: 22).5

Ainda, com Hesse (1996: 93), o reconhecimento dos direitos fundamentais como
direitos sociais

influyen en todo el Derecho [...] no solo cuando tiene por objeto las relaciones
juridicas de los ciudadanos con los poderes publicos, sino también cuando regula
las relaciones juridicas entre los particulares. En tal medida sirven de pauta tanto
para el legislador como para las demads instancias que aplican el Derecho, todas las
cuales al establecer, interpretar y poner en practica normas juridicas habran de tener
en cuenta el efecto de los derechos fundamentales.

Por fim, verificada a multifuncionalidade dos direitos fundamentais sociais, cabe
averiguar a sua forma de justiciabilidade, seja na ordem de direitos objetivos — ca-
racteristica fortemente identificada aos direitos fundamentais sociais —, ou de direi-
tos subjetivos, visao mais timida e criticada, e, por vezes, ndo reconhecida.

A tutela jurisdicional dos direitos fundamentais sociais

A protegdo primaria, ou classica, dos direitos fundamentais sociais é de carater obje-
tivo, de protecao pelos Poderes Legislativo ou Executivo, assim sendo, ndo de com-
peténcia do Poder Judiciario. Dessa maneira, esses direitos implicam em uma leitura
de direitos em termos de coletividade e nao de singularidade, o que impediria uma
defesa subjetiva (individual), perante o Poder Judiciario.®

5. Destaca Queiroz, ainda, que «serd, todavia, nos anos 70 do século XX, que se colocara com maior
acuidade a questdo de saber quanto a esses direitos se os mesmos possuem status constitucional» (Quei-
roz, 2006: 16).

6. Quanto aos direitos sociais, «implica una lectura implicita de los derechos en términos de colec-
tividad, es decir, el impulso que genera los bienes juridicos protegidos (por ejemplo, medio ambiente,
asistencia social o educacidn) se debe interrelacionar con la necesidad de su proteccion preferente en
términos de medidas que sean aplicables a la generalidad de los supuestos y no como un acceso global
basado en la individualidad o singularidad que puede implicar una posicion juridica subjetiva. En este
sentido, su defensa y proteccion requiere normas objetivas con un alcance afectivo de su cumplimento
real en términos de lo politicamente posible, es decir, con condiciones y requisitos objetivos de su am-
bito de proteccién, y no una defensa subjetiva para todos los individuos sin concrecion objetiva de su
alcance» (Gavara de Cara, 2010: 13).
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Em virtude dessa vinculagao e da necessidade de atuagdo dos Poderes para a con-
cretizarem e promoverem direitos fundamentais sociais, a forma de infracdo mais
comum ao seu conteddo — e, consequentemente, a Constituic;éo —, é a omissao dos
Poderes do Estado (Gavara de Cara, 2010), uma vez que hd a «obriga¢do de o Esta-
do adotar medidas positivas da mais diversa natureza com o objetivo precipuo de
proteger de forma efetiva o exercicio dos direitos fundamentais» (Sarlet, 2010: 113).7
Configura-se no dever de protegao estatal aos direitos fundamentais sociais, oriundo,
propriamente, da dimenséo objetiva® dos direitos fundamentais.®

Essa intervencao estatal demanda um planejamento por parte do ente de forma a
compreender a realizagdo de uma gama de direitos garantidos constitucionalmente,
0s quais, por sua vez, tém seus custos (apesar de os direitos de liberdade também
possuirem o seu custo), s6 podendo ser garantidos «na medida do possivel», isto é,
de modo proporcional ao desenvolvimento e ao processo econémico e social (Quei-
roz, 2006: 25).

Um dos argumentos frequentemente invocados refere-se, especificamente, a essa
problematica que decorre da garantia do minimo existencial frente a reserva do pos-
sivel,” uma vez que a concretiza¢do dos direitos presentes nesse minimo acarreta,
inevitavelmente, custos e exige previsdes or¢amentdrias que os contemplem. Radica
nessa questdo uma das dificuldades na realiza¢ao dos direitos fundamentais sociais.
Importante destacar que, no Brasil, a reserva do possivel é relacionada com a escassez
de recursos, ndo seguindo a origem alema" da teoria, pela qual «encontra-se sujeito

7. Mendes (2012: 464) salienta, nesse sentido, a existéncia de um «postulado de prote¢do (Schutzge-
bote). Haveria assim [...] ndo apenas uma proibi¢do de excesso (Ubermassverbot), mas também uma
proibigao de prote¢ao insuficiente (Untermassverbot)».

8. A dimensao objetiva dos direitos fundamentais foi concebida pelo Tribunal Constitucional alemao
(Bundesverfassungsgericht) na decisdo do caso Liith, de 1958, da qual decorrem alguns aspectos impor-
tantes: a) a irradiagdo (Ausstrahlungswirkung) de efeitos dos direitos fundamentais em todos os ramos
do direito (constitucionaliza¢do), inclusive nas relacdes de direito privado, denominada eficicia contra
terceiros (Drittwirkung); b) as garantias processuais dos processos de decisdo que podem levar prejuizo
aos direitos fundamentais; ¢) o principio de organizagdo e procedimento das instituigdes publicas e
privadas; e, talvez o mais importante, d) o dever de protecio estatal (Schutzpflicht) nas liberdades asse-
guradas por direitos fundamentais (Grimm, 1991: 221).

9. Registra-se sobre a dimensao objetiva dos direitos fundamentais a obra de Leal e Maas (2020): «De-
ver de prote¢io estatal», «proibigdo de prote¢do insuficiente» e controle jurisdicional de politicas publicas.

10. Também Lufo (2013: 18) salienta que sdo utilizadas «expresiones tales como la de “el condiciona-
miento fiscal’, o la “reserva econdmica de lo posible”, para negar, supeditar, limitar o aplazar la satisfac-
cién de los derechos sociales». Ainda, sobre a concepgio brasileira da teoria da reserva do possivel, ver
Leal e Maas (2019) «Politicas publicas e o “fuzzysmo” da efetividade dos direitos fundamentais sociais:
Analise critica do Are 639.337/STF - acesso a educagio».

11. Em decisdo do Tribunal Constitucional Aleméo (BverfGE 33, S. 333), conhecida como Numerus Clau-
sus, em uma lide que versava sobre possivel aumento do niimero de vagas ofertadas por uma universidade.
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a reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode esperar, de maneira
racional, da sociedade. Ou seja, a argumenta¢ao adotada refere-se a razoabilidade da
pretensao» (Manica, 2008: 99) e nao apenas aos custos envolvidos.™

Nessas consideracdes, busca-se verificar se os direitos fundamentais sociais sdo
direitos subjetivos, que concebem ao individuo um poder de agir juridicamente para
aimposicao de seus interesses, defendendo-se de a¢des praticadas pelo Estado ou por
outros (Kirste, 2013: 164), ou seja, a possibilidade de esses direitos serem demandados
judicialmente e requeridos, inclusive de forma individual, frente ao Estado e/ou se
sobre eles apenas recai uma protecao de cunho objetivo, de protecao pelos Poderes
Legislativo ou Executivo.

Os direitos subjetivos, esclarece-se, «sdo protegidos pelas constitui¢des como di-
reitos fundamentais e, em tratados internacionais, como direitos humanos. Enquanto
tais, obrigam ndo somente o Estado a sua observéancia, mas podem ser também de-
mandados judicialmente em caso de lesdo desse dever» (Kirste, 2013: 165).

O caminho que se trilha, dessa forma, é o reconhecimento aos direitos fundamen-
tais sociais, uma vertente subjetiva, que permite a sua justiciabilidade individualizada
e que mostra-se um fendmeno crescente nos ultimos anos, notadamente no Brasil
(diferente de paises europeus, como a Alemanha e a Austria que ndo reconhecem
essa possibilidade), pelos grande indices de demandas envolvendo o direito a saude.”

Nesse sentido, decisdo importante acerca da temdatica no Brasil diz respeito as
Suspensoes de Tutela Antecipada 175, 211 e 278; Suspensdes de Seguranca 3724, 2944,
2361, 3345 € 3355; e Suspensdo de Liminar 47. O Supremo Tribunal Federal, nessa
oportunidade, deixou assentado que ndo restringe a judicializagdo da satde a dimen-
sao coletiva, afirmando que do artigo 196 da Constitui¢ao Federal é possivel identi-
ficar um direito individual e coletivo a satude, concluindo pelo direito a saude como
um direito subjetivo, de dimenséo individual* e coletiva.”

12. E possivel afirmar, frente a essa inevitével relagio com os custos, que os direitos fundamentais
sociais «se sitdan bajo reserva de lo politicamente posible, es decir, los derechos sociales se deben prote-
ger en la medida en que se produzca una adecuacién del estandar social a la situacién econémica y ala
capacidad de prestacion econémica de un Estado» (Gavara de Cara, 2010: 58).

13. Em noticia do Tribunal de Constas da Unido (TCU), de 2017, teve-se como manchete: kK Aumentam
os gastos publicos com judicializagdo da satide», trazendo que, em sete anos, os gastos com processos
judiciais da Unido aumentaram 1.300%, sendo que o fornecimento de medicamentos, alguns inclusive
sem registro no Sistema Unico de Satide, ou seja, sem previsdo na lista de dispensagdo de medicamentos,
corresponde a 80% das agdes judiciais. Entre os Tribunais Estaduais com maior nimero de processos,
estao Sdo Paulo, Rio Grande do Sul e Minas Gerais (Brasil, 2017, disponivel em https://bit.ly/20bRThw).

14. A dimensdo individual do direito a satde ja tinha sido destacada pelo Ministro Celso de Mello, re-
lator da AgR-RE 271.286-8/RS, antes mesmo da decisdo marco da satude, ao reconhecer o direito a satide
como um direito publico subjetivo assegurado a generalidade das pessoas, que conduz o individuo e o
Estado a uma relagao juridica obrigacional (Brasil, 2000, disponivel em http://www.stf.jus.br).

15. E essa é uma grande critica no que concerne a judicializa¢do da satude, ou seja, a enorme incidéncia
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A dimensao subjetiva dos direitos fundamentais sociais vem sendo afirmada pela
doutrina como forma de potencializar a efetivagdo de direitos de indole naturalmente
coletiva, sendo reconhecido que citados direitos possuem tanto uma dimensao obje-
tiva, como uma dimensao subjetiva.

Nessa linha, Alexy (1994: 465) defende que, pela importancia das disposi¢oes dos
direitos fundamentais sociais, a op¢ao de garanti-los ndo poderia ficar apenas nas
maos do legislador, de uma maioria parlamentar simples, pois o Tribunal Constitu-
cional ndo pode deixar de agir devido a um legislador omisso,* chegando ao ponto de
formular um enunciado geral dos direitos a prestagdes (Alexy, 2017: 450): «Em virtu-
de das normas de direitos fundamentais, todos encontram-se em posigoes de direitos
a prestagdes que sdo, do ponto de vista do direito constitucional, tio importantes que
a decisao sobre elas ndo possa ser simplesmente deixada para a maioria parlamen-
tar simples».” Em conexdo, a margem de apreciagao legislativa nao garante, pois,
a ndo realizagdo de um direito, ndo podendo servir como uma escusa aos deveres
legislativos de garantia de direitos reconhecidos constitucionalmente como direitos
fundamentais, como s3o, no Brasil, os direitos fundamentais sociais — referindo-se a
formas de atuagdo e ndo a omissao.

de demandas individuais. Barroso (2008, disponivel em https://bit.ly/3v3rjoy) afirma que a atuagao da
judicializa¢do dessa maneira pde em risco a prépria continuidade das politicas publicas de saude, isso por-
que desorganiza a atividade administrativa e impede a alocagdo racional dos escassos recursos publicos,
impedindo que politicas publicas coletivas, dirigidas & promogdo da saude publica, sejam devidamente
implementadas. Seria o caso do excesso de judicializagdo ndo levar a realizagao pratica da Constituigao
Federal, pois, em muitos casos, estar-se-ia concedendo privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento
da generalidade da cidadania, que continua dependente das politicas ptblicas universais. O resultado seria
arealizagdo de uma microjusti¢a e ndo de uma macrojustiga. Preocupado em resolver os casos concretos, o
juiz nao pode se esquecer da existéncia de recursos escassos, limitados, para demandas ilimitadas. Porém,
essa nao ¢ a posi¢ao de toda a doutrina sobre o assunto, Figueiredo e Sarlet (2009: 20-21) afirmam que é
preciso lembrar que o direito & satiide ¢, antes de tudo e também, um direito de cada pessoa, ao estar intima-
mente conexo a protecio da vida, da integridade fisica e corporal e da propria dignidade inerente a cada ser
humano. Dessa maneira, a tutela individual nao poderd ser desconsiderada, refor¢ando, ainda, a garantia
constitucional fundamental do acesso & jurisdigao, motivo pelo qual ndo concordam com a tese que refuta
de modo absoluto as demandas materiais de carater individual no 4mbito da concregéo do direito a satde.

16. Alexy (1994: 465) afirma que tal concepgao deve ter em conta o sopesamento entre o principio da
liberdade fatica, em face dos principios formais da competéncia decisoria do legislador democratica-
mente legitimado e o principio da separagdo de poderes, além de principios materiais que dizem res-
peito a liberdade juridica de terceiros, como outros direitos fundamentais sociais e interesses coletivos.
Dessa forma, nao traz tal alternativa como definitiva, mas que deve ser verificada caso a caso, em face
de cada direito fundamental social.

17. No original, Alexy (1994: 410) «Jeder befindet sich aufgrund von Grundrechtsnormen in den
leistungsrechtlichen Positionen, die vom Standpunkt des Verfassungsrechts aus so wichtig sind, daf
ihre Gewdhrung oder Nichtgewdhrung nicht der einfachen parlamentarischen Mehrheit iiberlassen
werden kanny.
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Observa-se que, ao lado de autores advogando pela nao-justiciabilidade® dos direi-
tos fundamentais sociais na doutrina alema, podendo-se citar Ernst-Wolfang Bocken-
forde (1992) e Konrad Hesse (1994), justamente pelo fato de o legislador, que é o legiti-
mado democratico para esse fim, ndo atribuir essa obrigagdo ao Estado, Alexy defende
em sentido contrario, ou seja, frente a um legislador omisso, um Judiciario ativo.

Todavia, Alexy (1994: 462) afirma que, quando apresenta o argumento da compe-
téncia dos direitos fundamentais sociais em virtude de seus efeitos financeiros, por
decorréncia dos grandes custos associados a sua realizagao, conduziria, inclusive, a
politica orcamentaria ficar nas maos do Tribunal Constitucional, o que seria incom-
pativel com a Lei Fundamental. Alias, diga-se, é o que se enfrenta no Brasil, princi-
palmente em matéria de saude, onde, em face da ineficacia ou omissdo de politicas
publicas, bem como em razao de inimeros outros fatores, o Poder Judiciario torna-se
o concretizador do direito fundamental & satide, ultrapassando, muitas vezes, o gasto
com a judicializa¢ao da satide o proprio orgamento do ente estatal para esse fim.”

Entretanto, a apreciagao dos fatores econdmicos para a tomada de decisdo quanto
as possibilidades e os meios de efetivagao desses direitos fundamentais sociais cabe,
principalmente, aos drgaos politicos e legislativos (Leivas, 2006: 241). Além do mais,
¢ o Poder Legislativo o primeiro a realizar a interpretagao e concretizagio desses di-
reitos, cabendo a ele as escolhas alocativas e a defini¢ao de politicas publicas.

Assim, «un determinado derecho fundamental investira su titular en diversas po-
siciones juridicas de caracteres diferenciados, y con base en cada una de ellas el ciu-
dadano podra reclamar diferentes obligaciones del Poder Publico» (Hachem, 2014:
292), sem uma restricao de sua forma de tutela, permitindo uma vertente de possibi-
lidades. Por sua complexidade, os direitos fundamentais sociais configuram-se como

direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva.
Enquanto direitos objetivos, os direitos fundamentais outorgam aos seus titulares
a possibilidade de impor os seus interesses em face dos drgaos obrigados. Na sua

18. Entende-se necessario realizar a diferencga entre justiciabilidade, que compreende a possibilidade
da demanda judicial na exigéncia de determinados direitos, e judicializagdo, fendmeno de ampliagao de
competéncias do Judicidrio na garantia de direitos, na medida em que sdo conceitos que se aproximam,
mas que nao se confundem.

19. Por exemplo, tem-se os Estados de Sdo Paulo, Minas Gerais e Santa Catarina que despenderam,
juntos, com demandas judiciais, entre 2013 e 2014, R$ 772 milhdes, valor superior ao gasto da Unido
no mesmo periodo (Conselho Nacional de Justiga, 2017, disponivel em https://bit.ly/3v4TWvh). Em
complemento, efetuado estudo online através do Painel Justica em Numeros, considerando as agdes
correlacionadas ao tema da saude ajuizadas no periodo de o1 de janeiro de 2014 (data de implementagao
do painel) a 31 de dezembro de 2018 (data da tltima atualizacio do painel), foram constatadas 2.144.359
acoes envolvendo o direito a saude. Desse niimero, 1.004.305 agdes atribuem-se ao fornecimento de
medicamentos e de tratamentos médico-hospitalar (Conselho Nacional de Justica, 2019, disponivel em
https://bit.ly/3VcDFPu), o que demonstra a grande demanda por esse direito no Brasil.
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dimensao como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos
fundamentais - tanto aqueles que ndo asseguram primeiramente, um direito subje-
tivo quanto aqueles outros, concebidos como garantias individuais - formam a base
do ordenamento juridico de um Estado de Direito democratico (Mendes, 2012: 468).

Por constituirem-se como a base do ordenamento juridico, a vinculagdo dos Po-
deres do Estado a concretizagdo destes postulados é reforgada, sendo expressa cons-
titucionalmente. Cabe compreender, nesse sentido, o espago de margem legislativa
permitida diante da complexidade das formas de tutela e das caracteristicas da fun-
¢do prestacional dos direitos fundamentais, como serd agora analisado.

O reconhecimento de uma margem de apreciacao do legislador
na efetivacao de direitos fundamentais sociais

A Constitui¢do Federal brasileira traz expressamente a vinculacio dos trés Poderes
do Estado a concretizagio dos direitos fundamentais,” seja através de uma agao —
como a implementagdo de politicas publicas ou regulamentagdo normativa - ou de
uma absten¢ao, no sentido de nio intervenc¢do e nao de omissdo. Nesse contexto,
hd que se considerar a existéncia de uma divisao de competéncias entre os Poderes,
a qual traz consigo uma nogao de equilibrio e harmonia na relagao entre eles, com
pesos e contrapesos, por meio da qual um Poder ndo deve interferir na esfera de
atuacdo destinada inicialmente a outro.

Diante desse cenario, cabe questionar qual é o espago de atuagdo do legislador
frente a essa vinculagio e a relagdo de controle estabelecida com os demais Poderes,
especialmente a partir da no¢do da Constituicdo para além do texto escrito, como
convicgao (Zagrebelsky, 2014). Com a caracterizagdo de um Estado Democratico de
Direito, o «controle do 6rgao legislativo no que toca a garantia constitucional corres-
ponde aos drgaos encarregados de tornar efetiva a supremacia constitucional, Tribu-
nal Constitucional e Tribunais de Justi¢a»* (Nogueira Alcala, 2000: 74), fazendo com
que a analise de eventuais omissoes legislativas esteja a cargo do Poder Judiciario. Se
evidencia, nesse sentido, a relagdo Legislativo e Judiciario, o qual reforga a estrutura

20. Extrai-se a vinculagido em alguns dispositivos, dentre eles: artigo 4: 1., alinea «c», da Lei 8.069/90
(preferéncia na formulagdo de Politicas Sociais Publicas especificas); artigo 5 e seguintes, da Lei Com-
plementar 141/2012 (valores minimos a serem aplicados anualmente em agdes e servicos publicos da
saude), bem como dispositivos encontrados na Constituigao Federal, quais sejam: artigo 195 (financia-
mento da seguridade social), artigo 198, paragrafo 2 (recursos minimos de aplicagdo nas agdes voltada
a satde), artigo 211 (vinculagdo aos regimes de ensino na promogao da educagio), artigo 212, «caput»
(percentuais a serem aplicados na manutenc¢io da educagdo), entre outros.

21. Original: «control del érgano legislativo en el respecto a la garantia institucional corresponde a los
o6rganos encargados de hacer efectiva la supremacia constitucional, Tribunal Constitucional y Tribuna-
les de Justicia» (Nogueira Alcala, 2000: 74).
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de prote¢do destinada aos direitos fundamentais sociais que, como referido, detém
uma importancia impar, que ndo permite que sejam deixados apenas nas maos de
maiorias legislativas — na ordem de um legislador omisso, um Judiciério ativo.

O modelo de separagiao de Poderes hoje existente foi estruturado e pensado para
uma organiza¢ao estatal e social distinta da atual, na qual as fungdes do Estado cen-
travam-se basicamente na manuten¢ao da ordem e da defesa estatal e na produgéo
penal (Ferrajoli, 2008). Um modelo, portanto, restrito, que conforma uma teoria
baseada na de Montesquieu — que sistematiza as fun¢des do Estado analisadas por
Aristoteles, sendo elas as fungoes deliberativa, executiva e judicial (Saddy, 2009) -
deixando de lado perspectivas abordadas por outros autores, como Locke e Kant.

Com a relacdo de pesos e contrapesos que se estabelece e com a supremacia da
Constituicao, adotada com o Estado Democratico de Direito, a liberdade legislati-
va torna-se limitada. O sistema idealizado por Madison* aposta, como critica Gar-
garella (2014: ndo paginado), em mecanismos de controle endégenos, pautados em
uma confianga acerca das capacidades de decisdes dos Poderes, por meio de seus fun-
cionarios, e ndo em virtudes da sociedade, comprometida com seus interesses sociais.
H4, assim, uma necessidade de articulagdo dos trés Poderes e o reconhecimento, por
parte de cada um deles, dos seus respectivos espagos de atuagao.

A vinculagao do legislador as normas constitucionais o condiciona, desse modo, a
néo edi¢do de «<normas que disponham contrariamente as normas constitucionais atri-
butivas de direitos sociais. E nem sequer pode revogar lei que dé exequibilidade a uma
dessas normas constitucionais sem emitir nova lei» (Miranda, 1986: 124). H4 uma sig-
nificativa limitagdo da atuagao legislativa, ndo sendo seu espago de atuagao um espago
ilimitado, a ser reconhecido, primariamente, pelo préprio Poder Legislativo, também
responsavel pela realizagao de um controle de constitucionalidade das normas.

De um ponto de vista material néo é, portanto, ilimitada, pois ha uma vincula¢ao
constitucional do legislador com a observancia de parametros para a garantia de di-
reitos fundamentais, sendo a nogdo de «margem de agdo» definido por uma ausén-
cia dessa vinculagdo legal (Queiroz, 2006: 12). O ponto central de discussao sobre a
margem de apreciagdo legislativa encontra-se na pergunta: podem os Tribunais, no
exercicio do controle de constitucionalidade, intervirem no espago de conformagao
legislativa, na margem de apreciagdo do legislador, ou esse ¢ livre? (Queiroz, 2006: 12).

Portanto, considerar que a margem legislativa seja ilimitada é sustentar, de mesmo
modo, a auséncia de vinculagio do legislador aos contetidos estabelecidos na Cons-
tituicdo Federal brasileira, contrariando o arcabougo juridico existente. Nao se trata,

22. Quanto ao desenvolvimento da jurisdi¢ao constitucional e formas de controle de constituciona-
lidade, ver Leal (2007), «Jurisdigdo constitucional aberta: Reflexdes sobre a legitimidade e os limites da
jurisdigdo constitucional na ordem democratica - uma abordagem a partir das teorias constitucionais

alema e norte-americana».
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assim, de questionar se ha um espaco ilimitado ou ndo, mas sim de buscar estabelecer
parametros que coadunem a atuacgao legislativa, em sua liberdade de agao, com a
protecao e concretizagdo de direitos fundamentais sociais. Frente a essa perspectiva,
o reconhecimento de uma margem de apreciagao legislativa «configura-se como uma
deferéncia, pelo Poder Judicidrio, em questdes em que cabe ao Poder Legislativo a de-
cisao, devendo o drgdo judicial [...], adotar uma postura de autocontengéo judicial»
(Moraes y Leal, 2021: 192).

Necessario diferenciar, nesse sentido, a decisao de nao agir do legislador, que viola
direitos fundamentais e, portanto, deve ser apreciada pelo Poder Judiciario na rea-
lizagdo de um controle de constitucionalidade (em razdo de uma inconstituciona-
lidade por omissao), da decisao de atuar que permite uma margem de escolha no
que toca a alguns elementos — como referente a criagdo de uma politica publica, por
exemplo. Nesse sentido, direitos sociais como o direito a satide e & educagdo, nao po-
deriam - diante da importincia da Constitui¢do Federal e na conformagéo de direi-
tos fundamentais sociais —, ser colocados a margem da livre apreciagao dos Poderes
Legislativo e Executivo sem que houvesse, a0 menos, a possibilidade de intervengao
judicial quando esses forem omissos em sua efetivaciao (Bitencourt, 2013).

Dita margem de apreciagdo do legislador na relagdo com os demais Poderes do
Estado difere-se da margem de apreciagdo nacional existente na relagdo entre Corte
Internacionais, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos, e os Estados,
podendo a segunda ser definida como «una actitud judicial de deferencia hacia las
autoridades internas, al estar ubicadas en una mejor sede para el enjuiciamiento de
ciertos conflictos de intereses y responder democraticamente ante sus electorados»
(Garcia Roca, 2007: 142).

No que se refere a margem interna de apreciagdo do legislador, a questdo cabivel
diz respeito a linha entre decisdes reservadas constitucionalmente como sendo de
primazia do legislador e decisdes que, sobretudo, consideram a violagdo de direi-
tos fundamentais, permitindo uma intervengdo judicial. Desse modo, interessante
observar que, ainda que em muitas questdes haja referida primazia legislativa, ndo
necessariamente

o principio da competéncia deciséria do legislador possa prevalecer em todos os
casos e circunstincias sobre o principio material da protec¢do dos direitos funda-
mentais. A resposta a esta questdo estd num procedimento de ponderagdo que res-
peite uma delimitagéo juridico-funcional adequada entre a margem de ac¢éo do le-
gislador, reconhecida constitucionalmente, e a vinculacdo do legislador aos direitos
fundamentais (Queiroz, 2006: 51).

Diante dessa vincula¢do, os direitos fundamentais atuam restringindo o cam-
po de atuagdo legislativa, o qual ndo comporta uma omissdo indiscriminada, mas
«compromete derechos humanos [e fundamentais], vulnerando su exigibilidad y
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cumplimiento en especifico, al grado de producir una afectacion, dafio o perjuicio»
(Lazcano, Cardenas e Torres, 2017: 230). Importante destacar que, a pura e simples
omissdo legislativa nao esta amparada pela margem de apreciacao do legislador, pois
a violagao de direitos fundamentais pode se dar numa perspectiva duplice: seja pela
edicao de leis contrarias a sua efetivagao ou pela mera omissao do legislador (Lazca-
no, Cardenas e Torres, 2017).

Sendo assim, é imperioso o reconhecimento da vinculagdo do legislador a con-
cretizagdo de direitos fundamentais de cunho social, contudo, hd que se ter presente
também a existéncia de uma margem de apreciagdo que contemple a tomada de de-
cisbes — de carater fatico ou normativo — que envolva alguns aspectos relativos a
tal concretiza¢do. Contudo, ainda que presentes questdes relacionadas com os custos
acarretados ao Estado que sdo diretamente relacionados com os direitos fundamen-
tais sociais,” é imperioso reconhecer que «nadie se limita bien a si mismo si no se ha
asentado una division de poderes, tampoco los tribunales» (Garcia Roca, 2007: 125).

A interveng¢ao judicial é, diante das premissas apresentadas, possivel. Entretanto,
quanto mais intensa for referida interven¢ao do Poder Judicidrio no exercicio do con-
trole jurisdicional, no espago de atuagdo dos Poderes Legislativo e Executivo, mais
cuidadosa e justificada deve ser essa intervengao judicial (Queiroz, 2006: 40; Klatt,
2015: 234). Deve apresentar-se dentro de limites que mantenham e deferéncia na rela-
¢do entre os Poderes, especialmente no que se refere a algumas decisdes de politicas
estruturais que se encontram no processo de efetivacao dos direitos fundamentais
sociais.

Conclusao

O reconhecimento da multifuncionalidade dos direitos fundamentais, inclui-se, aqui,
os sociais, faz com que eles precisam ser levados a sério em sua concretiza¢do, na or-
dem de direitos negativos e/ou positivos. No Brasil, a vinculagao dos trés Poderes do
Estado a esses postulados de ordem constitucional permite que sejam prontamente
exigiveis e que haja uma fiscalizagdo reciproca quanto a essa vincula¢ao, garantindo
ao particular o acesso aos direitos sociais, pela sua propria caracteristica consolidada
nos Tribunais de direito subjetivo.

Dessa maneira, a certificagao da existéncia, tanto de uma justiciabilidade de ca-
rater objetiva como subjetiva, garante distintas formas de concretizagio e efetivagao
dos direitos fundamentais sociais, o que, por um lado e por outro, assevera a critica

23. Nesse sentido, ver as discussdes acerca da vinculagido dos direitos fundamentais sociais e da ma-
nutengao de um Estado de Bem-Estar Social aos tributos e a necessidade de reformulagio de algumas
estratégias de arrecadagao, trazidas em Holmes e Sunstein (2000), «The cost of rights: Why liberty de-
pends on taxes», e Piketty (2014), «O capital no século XXI».

113



MORAES E MAAS
AVINCULACAO DOS PODERES DO ESTADO A CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

a atuagao do Poder Judiciario. A efetividade desses direitos deixa, assim, de guardar
relacdo apenas de protecio aos direitos na ordem de cardter objetivo, de tarefa dos
Poderes Legislativo e Executivo, e passa a ser passivel de demanda subjetiva, o que
¢ pacifico na ordem juridica brasileira, mas nem tanto em outros paises, como, por
exemplo, na Alemanha.

Diante dessas caracteristicas, respondendo ao problema de pesquisa proposto, é
possivel afirmar a existéncia de uma margem de apreciagdo do legislador no que toca
a realizacdo dos direitos fundamentais sociais, ndo sendo ela, todavia, ilimitada. A
vinculagao constitucional do legislador a concretizagao dos direitos fundamentais
consagra-se como uma limita¢do do espago decisdrio, estando a efetividade desses
direitos acima de valora¢des politicas que possam esvaziar o seu conteddo. Desse
modo, ndo ¢é totalmente discriciondria a decisao de concretizar direitos fundamentais
sociais ou mesmo a escolha dos meios de sua realizagdo por parte do Poder Legislati-
vo — devendo tais escolhas estarem amparadas pela Constitui¢do e os principios que
a norteiam —, conferindo ao legislador uma margem de apreciagdo quanto a alguns
elementos, desde que ndo violem, ao invés de protegerem, os direitos fundamentais.

Assim, é necessario estabelecer um ponto de equilibrio entre as possibilidades
de escolhas existentes nessa margem com a vinculagao constitucional que atinge o
legislador e a intervencao judicial, o que refor¢a as formas de prote¢ao dos direitos
fundamentais sociais quando omisso o Poder Legislativo. H4 também a exigéncia de
uma atitude de autocontencgao judicial por parte do Poder Judiciario quando a via le-
gislativa se apresentar como a melhor forma de garantia desses direitos, cabendo aos
o6rgaos julgadores analisarem quem encontra-se em melhores condigdes de proteger,
promover e efetivar os direitos fundamentais sociais.
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