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1. Introducio. Direitos sociais
prestacionais. Metodologia do trabalho

O objetivo do presente trabalho é ana-
lisar se os direitos sociais prestacionais
podem gerar pretensdes judicialmente rea-
lizaveis por efeito direto das normas consti-
tucionais que os albergam; ou, ao contrario,
se é necessaria a mediacao legislativa para
que gerem verdadeiros direitos subjetivos.

Os chamados direitos sociais, apesar de
virem sendo interpretados como direitos a
prestagoes, que demandam uma agdo po-
sitiva (facere) por parte do Estado, podem
ter um campo semantico mais largo. Dessa
forma, em uma perspectiva mais ampla,
pode-se entender que também sao direitos
sociais direitos de natureza negativo-
-defensiva, em que o destinatdrio nao é
unicamente o Estado, mas a generalidade
dos cidadaos, como o direito a iniciativa
privada, que ndo tém, necessariamente, um
carater prestacional (QUEIROZ, 2006, p. 27).

Para os objetivos deste trabalho, empre-
gar-se-a a expressao direitos sociais como
designativa de direitos que decorreram de
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uma amplitude do conceito material de
constitui¢do, implicando uma prestagio por
parte do Estado (DANTAS, 2007, p. 113) (em
francés, créances, em alemao, Leistungrechte).

A andlise se fara a partir da perspectiva
da constitucionalizacdo do Estado Social,
fenémeno a partir do qual os direitos so-
ciais, segundo certo entendimento, sao al-
cados a categoria de direitos fundamentais.

Nos anos 70 do século XX é que se coloca
de forma mais presente a questao de saber
se os direitos sociais detém status constitu-
cional (QUEIROZ, 2006, p. 25). Assim, serd
estudado o seu caréter duplo, como direitos
subjetivos do individuo, de um lado, e, de
outro, como elementos fundamentais da
ordem objetiva da coletividade (SGARBOS-
SA, 2010, p. 60-61).

O problema serd estudado em uma
perspectiva comparada, trazendo-se casos
decididos pelo Supremo Tribunal Federal,
Conselho de Estado Francés, Tribunal
Constitucional Portugués, Suprema Corte
dos Estados Unidos e Tribunal Constitu-
cional Alemao.

Dessa forma, o estudo pretende ingres-
sar nos dominios do Direito Constitucional
Comparado, pois procura realizar nao
apenas a descricao de textos referentes ao
direito estrangeiro. Tenta, diversamente,
estabelecer as semelhancas e dessemelhan-
cas existentes entre os modelos (DANTAS,
2001, p. 6), na tentativa de buscar se existe
e em que consiste o cardter fundamental
dos direitos sociais nos sistemas analisados.

2. A eficdcia dos direitos sociais
constitucionais. Elementos dos direitos
brasileiro, francés, portugués, norte-
americano e alemao

Direito brasileiro

No Brasil, o entendimento é de que o
art. 59, § 1¢, da Constituicao Federal, con-
fere também as normas constitucionais que
albergam direitos sociais, direitos funda-
mentais que sdo, aplicabilidade imediata.

Além disso, essa espécie de direito, no
nosso sistema constitucional, é protegida
pela clausula de intangibilidade de direitos
sociais e coletivos (art. 60, § 42, IV, da Cons-
tituicao Federal) (DANTAS, 2007, p. 112).

A controvérsia é se essas normas geram
direitos subjetivos e, nessa condicdo, se sao
realizaveis judicialmente; ou se, ao contra-
rio, dependem de mediagdo legislativa para
serem efetivados.

Além da clausula mencionada, como
expde Barroso (tratando especificamente do
direito a satide), o argumento da dignidade
da pessoa humana (albergado no art. 1°da
Constituicao Federal) costuma ser relevante
nas decisdes jurisprudenciais brasileiras
em relacgao a efetivacao dos direitos sociais.
Cita como exemplo o decidido em STF, D]
26 abr. 2010, STA 316 SC, Rel. Min. Gilmar
Mendes (presidente).

O Supremo Tribunal Federal, com efei-
to, seja pelo argumento da dignidade da
pessoa humana ou amparado em norma
constitucional que especificamente dispoe
sobre direitos sociais prestacionais, vem
entendendo pela aplicabilidade desses
direitos por efeito direto da Constituicao.

Assim ocorreu no julgamento de Agra-
vo em Recurso Extraordinario, em que o
Municipio de Porto Alegre visava obter
reforma, no Supremo Tribunal Federal, de
acordado do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul que condenara o Mu-
nicipio, em obrigacdo solidaria com o Esta-
do do Rio Grande do Sul, ao fornecimento
gratuito de medicamentos necessarios ao
tratamento da AIDS para portadores do vi-
rus HIV destituidos de recursos financeiros
(BRASIL, 2001):

“O carater programatico da regra ins-
crita no art. 196 da Carta Politica (...)
ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento
de seu impostergavel dever, por um
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gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado.”

Esse entendimento esta relacionado a
ideia de que é necessario extrair das normas
constitucionais sua maxima efetividade. H&
outra forma de ver a questdo, no entanto,
sem controverter sobre a constatacdo de
que as normas constitucionais que expri-
mem direitos sociais sdo imediatamente
aplicaveis. Contudo, segundo esse entendi-
mento, essa realidade juridica ndo implica
necessariamente extrair justiciabilidade da
prestacao de tais direitos (CAULA, 2010,
p. 88).

Segundo esse entendimento, a realiza-
cao fatica do direito social ndo decorre de
seu carater de direito fundamental, mas da
condigdo de que todos os elementos neces-
sérios a produgao de efeitos faticos estejam
presentes, o que normalmente ndo ocorre.
Nesse caso, necesséria a atuacao do legis-
lador para estabelecer as prioridades na
destinagao de recursos ptblicos (CAULA,
2010, p. 92).

Por essa vertente (CAULA, 2010, p.
98-99), a eficécia juridica das normas que
albergam direitos sociais gera os seguintes
efeitos, mas nao sua invocabilidade inde-
pendentemente de mediagdo legislativa: a)
imposicao de legislar, podendo a inércia
gerar omissdo inconstitucional passivel
de controle; b) inconstitucionalidade de
normas que contrariem as normas que pro-
tegem direitos sociais; c) a legislacao deve
observar os contornos dados pelas normas
constitucionais.

Direito franceés

No direito francés, existem diversos
direitos sociais prestacionais previstos
na Constituicdo de 1946, cujo predmbulo
se integra, quanto ao tema, ao texto da
Constituicdo de 1958, tais como o direito
ao emprego (alinea 5) e o direito a satide
(alinea 11).

Como em outros sistemas, hé sérias
controvérsias sobre a possibilidade de

efetivacdo judicial de tais direitos, sem a
necessidade de mediacao legislativa.

Roman (2012, p. 31) elenca diversos
argumentos contrarios a que os direitos
sociais gerem pretensdes diretamente obti-
das da Constituicdo. Entre eles, menciona o
argumento técnico, que se apresenta como
uma consequéncia necessaria do que seria
uma caracteristica dos direitos sociais: sua
imprecisao e o cardter progressivo de sua
realizacdo lhes daria um carater progra-
matico que exclui a judicializagdo. Assim,
0 juiz ndo disporia da capacidade técnica
para avaliar o contetido e para sancionar os
atentados aos direitos sociais.

Esse argumento, retirado do carater
vago do contetido dos direitos sociais,
é regularmente manejado pelo juiz ad-
ministrativo, com algumas variagdes na
jurisprudéncia. Assim, por exemplo, o
Conselho de Estado considerou que os
direitos constitucionais, tais como a alinea
11 (direito a satde) e a alinea 5 (direito ao
emprego), “s6 se impdem a autoridade
administrativa, em razdo da auséncia de
precisao suficiente, nas condigdes e limites
definidos nas disposi¢des contidas nas leis
ou nas convengdes internacionais incorpo-
radas ao direito francés” (ROMAN, 2010,
p- 16, tradugao do autor).

Sobre o tema, cabe trazer o decidido
pelo Conselho de Estado Francés (Conseil
d’Etat n° 275516), em um caso em que foi
determinado a recorrente que deixasse o
territério francés, no qual tinha familiares
em permanéncia regular e gozava de segu-
ridade social, uma vez que sua autorizacao
de permanéncia fora cassada com base em
norma infraconstitucional:

“Considerando que o principio posto
pelas disposicoes da décima alinea
do preambulo da Constituicao de 27
de outubro de 1946, a qual se refere a
Constituicao de 4 de outubro de 1958,
nos termos da qual: ‘A nagdo assegura
ao individuo e a familia as condigoes
necessdarias a seu desenvolvimento’, so
se impoe a autoridade administrativa, na
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falta de precisdo suficiente, nas condigoes
e limites definidos pelas disposicoes conti-
das nas leis ou convengoes internacionais
incorporadas ao direito francés; que,
portanto, a Senhora AB nao poderia
utilmente, para criticar a legalidade
do mandado de reconducdo a fron-
teira atacado, invocar esse principio
independentemente das tais dispo-
si¢des; (...)” (FRANCA, 2005, grifos e
tradugdo nossos).

Verifica-se, portanto, que a jurisprudén-
cia do Conselho de Estado parece adotar a
trilha da néao justiciabilidade dos direitos
sociais prestacionais fixados na Consti-
tuicdo, demandando, assim, a mediacao
legislativa.

Direito portugués

A crise do Estado Social e as dificulda-
des financeiras trouxeram novamente a
tona o tema dos direitos sociais. Em Portu-
gal, esses direitos, assim como os direitos
de liberdade, sdo direitos fundamentais
com assento constitucional (NOVAIS, 2006,
p- 189).

No entanto, a sua relativa ineficacia,
uma vez que dependentes da atuagdo fi-
nanceira do Estado, dé corpo a ideia de que
os direitos sociais apenas sao proclamagodes
politicas com assento constitucional.

Como exemplo, o acérddo n° 474/02,
em que o Tribunal Constitucional Portu-
gués declarou inconstitucional a omissao
de medidas legislativas necessarias a
exequibilidade da garantia constitucional
da assisténcia material a generalidade dos
trabalhadores da administracdo pablica em
situacdo de desemprego involuntario (art.
599, n® 1, ¢, da Constituicdo Portuguesa).
Ap6s trés anos da decisdo, a omissdo ain-
da ndo foi suprida (NOVAIS, 2006, p. 191;
PORTUGAL, 2002).

A pergunta que se coloca é em que me-
dida e com que margem o poder politico
pode dispor dos direitos sociais, os quais,
por envolverem a questdo das disponibili-
dades financeiras do Estado, sdo mais vul-

nerdveis a pressao da conjuntura (NOVAIS,
2006, p. 189).

No acérdao 39/84, por sua vez, que
considerou inconstitucional o diploma que
revogava parte substancial da lei do Servico
Nacional de Satde, o Tribunal Constitucio-
nal de certa forma resolve o polémico tema
da proibigao do retrocesso social. Naquela
decisdo, o Tribunal distinguiu entre as
normas constitucionais de natureza progra-
maética e normas constitucionais imediata-
mente exigiveis. No caso de o parametro
de analise de constitucionalidade ser uma
norma constitucional imediatamente exi-
givel, o Tribunal entende que lei nova nao
pode retroceder em relacao a lei anterior
(NOVAIS, 2006, p. 192).

Apesar desse entendimento, o Tribunal
Constitucional de Portugal acabou adotan-
do o entendimento de condescendéncia
com as opgoes politicas do legislador.
Assim aconteceu no acordao 330/89, bem
como no acérdao 148/94 (NOVAIS, 2006,
p- 193).

Da anélise dessas decisdes, podem-se
tirar as seguintes conclusoes:

a) o Tribunal reconhece uma margem de
decisdo quase total ao legislador ordinario,
apenas limitada quando pde em causa os
principios estruturantes do Estado de Di-
reito (igualdade, protecdo da confianga),
afeta o nucleo essencial ja realizado dos
direitos sociais ou destr6i um nivel rea-
lizado de concretizagdo legislativa que ja
gozava do status de direito materialmente
constitucional;

b) o Tribunal apenas colocara a questdo
da inconstitucionalidade se nao houver
quaisquer outras medidas no campo anali-
sado, caso de total incumprimento da nor-
ma constitucional (inconstitucionalidade
por omissao).

Para Novais (2006, p. 208), “falta ape-
nas, para uma equiparacao de fundo entre
os direitos de liberdade e direitos sociais
na jurisprudéncia constitucional, dar um
altimo passo: o reconhecimento que as li-
mitagoes aos direitos sociais sao restricoes a
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direitos fundamentais pelo que, em Estado
de Direito, s6 sdo admissiveis quando hé
razdes suficientemente ponderosas que
justifiquem a restrigao”.

Para Queiroz (2006, p. 88), por outro
lado, o problema da concretizacdo dos di-
reitos sociais - e ndo os conceitos juridicos
indeterminados ou cldusulas gerais que
lhes concernem muitas vezes - é que lhes
confere peculiaridade em relagdo aos direi-
tos de liberdade. Quanto a esse quesito, os
primeiros, contrariamente aos tltimos, nao
sao diretamente garantidos. Necessitam,
assim, da mediacao legislativa.

A autora cita o decidido pelo Tribunal
Constitucional de Portugal no acérdao
151/92, no qual se configurou o direito
a habitacao (direito fundamental social,
nos termos do art. 652 da Constituicao
portuguesa) como “direito a uma prestagao
ndo vinculada”, reconduzivel a uma mera
“pretensao juridica” (QUEIROZ, 2006, p.
89-90).

Direito norte-americano

Na jurisprudéncia dos anos 60 e 70, a
Suprema Corte dos Estados Unidos se mos-
trou receptiva a ideia de que a Constituicao
protegia, ao menos em parte, o Second Bill
of Rights (direitos econémicos e sociais), em
alguns casos declarando que o Estado tinha
o dever afirmativo (affirmative duty) de ofe-
recer aos mais pobres recursos necessarios
ao exercicio do direito de voto e de acesso
aos tribunais (QUEIROZ, 2006, p. 30).

Traz-se a decisdo da Suprema Corte
no caso 489 U.S. 189 (ESTADOS UNIDOS,
1989) em que o recorrente é um menino
vitima de maus-tratos pelo pai, com quem
vivia, e reclamava contra assistentes sociais
e oficiais locais que receberam queixas de
que o recorrente estava sendo abusado
pelo genitor, ndo havendo esses agido em
sua protegao.

O recorrente alega que a inércia dos
agentes do Estado de Wisconsin violou a
clausula do devido processo legal substan-
tivo insculpida na décima quarta emenda a

Constituicdo dos Estados Unidos. A Corte
decidiu que ndo é o caso, manejando argu-
mentacdo cujos trechos mais relacionados
a presente analise se transcrevem:
“A clausula do devido processo da
décima quarta emenda prevé que
‘nenhum Estado devera...privar
qualquer pessoa da vida, liberdade
ou propriedade, sem o devido pro-
cesso legal’ (...)
Nada no contetddo da cldusula do
devido processo exige que o Estado
proteja a vida, a liberdade e a pro-
priedade de seus cidadaos contra
invasdo por atores privados. A clau-
sula se constitui como uma limitacdo
ao poder do Estado para agir, ndo
como uma garantia de certos limites
minimos de seguranca. Ela proibe
que o Estado prive individuos da
vida, liberdade ou propriedade sem
o devido processo, ndo podendo ser
estendida para impor obrigacao po-
sitiva ao Estado para assegurar que
aqueles interesses ndo venham a ser
lesados por outros meios (...). Os
requerentes argumentam, no entanto,
que mesmo que a clausula do devido
processo legal ndo imponha qualquer
obrigacdo positiva do Estado em
prover servigos publicos de protegao
adequada, um tal dever pode surgir
de certas ‘relacdes especiais’ criadas
ou assumidas pelo Estado com res-
peito a alguns individuos (...). Os
requerentes argumentam que tal ‘re-
lagdo especial” existiu aqui porque o
Estado sabia que Joshua estava diante
de um perigo especial de abuso nas
maos de seu pai, e proclamou ofi-
cialmente sua intencao de protegé-lo
contra aquele perigo (...).
()
Porque, como explicado acima, o Es-
tado ndo tinha qualquer dever legal
de proteger Joshua contra a violéncia
do seu pai, a falha em fazé-lo simples-
mente nao constitui uma violacao da
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clausula do devido processo legal”
(ESTADOS UNIDOS, 1989).
Verifica-se, pois, que, no Direito Norte-
-Americano, a jurisprudéncia se mostra
reticente em permitir uma intervencao do
Poder Judiciario em matéria de impor obri-
gacdes positivas ao Estado no que concerne
a direitos sociais.

Direito alemdio

A clausula de aplicacdo imediata dos
direitos fundamentais é semelhante nas
Constitui¢des da Alemanha (artigo 1,
III), do Brasil (art. 5% § 1°) e de Portugal
(artigo 18/1) e deixa claro que os direitos
fundamentais podem ser invocados sem
a necessidade de mediagdo legislativa
(KRELL, 2002).

Hesse (2009, p. 43-44) explica que o Tri-
bunal Constitucional alemdo nao resolveu
o problema da execugdo direta de direitos
prestacionais pelo Poder Judiciario, inde-
pendentemente da mediacao legislativa.

Analisa especialmente o caso do acér-
dao BVerfGE 45, 376, em que o Tribunal
ndo excluiu, a principio, a possibilidade
de reconhecimento de direito em relacao
a limitagdes para o acesso a Universidade.
O pressuposto é de que o direito a livre
eleicdo do centro de ensino (art. 12.1 GG)
fica limitado sem as condicoes efetivas para
se ter acesso a ele.

A discussao diz respeito a possibilida-
de, considerando-se divisdao de fungdes
albergada na Constituicdo alemd, de uma
interpretacdo dos direitos a prestagdes
como direitos originarios, implementaveis
diretamente pelo Poder Judiciario, ou ndo.

Hesse (2009, p. 46) conclui, entao, que
“os direitos sociais fundamentais ndo che-
gam a justificar pretensdes dos cidaddos
invocéveis judicialmente de forma direta,
como na doutrina dos direitos fundamen-
tais”, defendendo que “s6 a partir de nor-
mas do legislador podem nascer pretensoes
juridicas bem determinadas e invocaveis
perante os poderes publicos”.

3. Conclusdo

Verifica-se, da exposigdo, que as crises
sociais trouxeram novamente a tona a
questdo dos direitos sociais nos diversos
ordenamentos juridicos.

Em razdo de particularidades de cada
sistema, seja porque alguns lhes dao trata-
mento de direitos fundamentais e outros
nao, seja porque a jurisprudéncia entende
que é necessaria a mediacdo legislativa para
que sejam invocaveis judicialmente, com to-
das as nuances argumentativas subjacentes,
verifica-se que a perspectiva comparada
proposta se mostra deveras elucidativa.

Dessa forma, o presente estudo preten-
de haver colaborado para oferecer uma
pequena amostra dessas controvérsias nos
sistemas juridicos brasileiro, francés, por-
tugués, norte-americano e alemao.
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