A unidade dogmatica dos direitos
individuais e direitos sociais na
Constituicao Brasileira de 1988

Tania Rodrigues do Nascimento
Advogada da CAIXA em S&o Paulo
Mestranda na Escola de Direito do Brasil

RESUMO

O presente trabalho pretende apreciar a questdo acer-ca
da teoria da unidade dogmatica entre direitos sociais ou de
terceira geracéo, tais como direito & moradia, a saude, a
educacédo, a alimentacao, e direitos individuais, ou de primeira
geracdo, ou ainda civis e politicos, os quais podemos
mencionar os direitos de liberdade. Esta teoria, majoritaria
na doutrina brasileira, afirma que n&o haveria razao
dogmatica ou material para distingdo de protecdo entre os
direitos sociais e individuais, com a inten¢do de conferir aos
direitos sociais os mesmos privilégios dos demais.

Apo6s entender seus fundamentos, pretende-se apre-
sentar a critica a tal teoria, bem como identificar as efetivas
diferencas dogmaticas e de natureza substancial existentes
entre os direitos sociais e os direitos fundamentais strictu
senso, ou, ainda, direitos de liberdade.

Por fim, busca-se apontar na Constituicdo Brasileira
de 1988 os fundamentos para as diferengas existentes, bem
como a orientagdo da jurisprudéncia recente sobre o tema.

Palavras-chave: Unidade dogmatica. Direitos Sociais.
Direitos Individuais. Diferencas.

ABSTRACT

This paper aims to address the issue of the theory of
the dogmatic unity between social or third generation
rights, such as the right to housing, health, education,
food, and individual or first generation or civil and political
rights, which we can mention the rights of liberty. This
theory, which is the majority in Brazilian doctrine, states
that there would be no dogmatic or material reason for
distinguishing protection between social and individual
rights, with the intention of conferring on social rights
the same privileges as others.
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After understanding its foundations, it is intended
to present the criticism to such theory, as well as to
identify the effective dogmatic and substantial differences
existing between the social rights and the fundamental
rights or even the rights of freedom.

Finally, we seek to point out in the 1988 Brazilian
Constitution the foundations for the existing differences,
as well as the orientation of recent jurisprudence on the
subject.

Keywords: Dogmatic unity. Social rights. Individual
Rights. Differences.

1 Atese daunidade dogmética

A tese da unidade dogmaética dos direitos fundamentais
manifesta-se no sentido da inexisténcia de prevaléncia dos di-
reitos individuais sobre os direitos sociais. Tomamos como exem-
plo central do presente artigo o doutrinador portugués Jorge
Reis Novais, o qual equipara os direitos sociais aos individuas,
estendendo aos primeiros todas as formas de prote¢do constitu-
cional existentes para os direitos individuais.

A doutrina majoritéria brasileira entende pela inexisténcia
de diferenca de tratamento constitucional e doutrinario entre
os direitos sociais e individuais, tratando ambos, na maioria das
vezes, como direitos fundamentais, assim como o faz a Consti-
tuicdo de 1988.

Verificaremos, a seguir, as premissas e os fundamentos da re-
ferida teoria.

1.1 Idénticarelevancia material entre direitos de liberdade e
direitos sociais

Os doutrinadores que defendem a tese da indivisibilidade
entre direitos individuais e sociais fundamentam que ndo ha
qualquer diferenciacdo material entre tais direitos.

Tanto os direitos sociais como os direitos individuais estdo
previstos na Constitui¢do e sdo fundamentos do Estado de direi-
to expresso na norma fundamental. Nesse sentido, afirma Novais
(2007, p. 184) que, “sob a aparente distin¢gdo constitucional de
regimes ha um unico regime comum, o regime de protecc¢édo
dos direitos fundamentais proéprios de Estado de Direito™.

Quanto as limita¢gBes as restricdes dos direitos fundamen-
tais, Georges Abboud néo faz distingdo entre direitos individu-
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ais e sociais, entendendo que tais limitacbes devem, para ambos
0s casos, estar constitucionalmente autorizadas, ndo bastando
restricdo legal infraconstitucional, ser proporcional, atender ao
interesse social, o ato deve ser fundamentado e pode ser ampla-
mente revisto pelo Poder Judiciario.

Diante disso, para tal teoria ndo ha razfes para colocar 0s
direitos de liberdade em patamar superior aos direitos sociais.

1.2 Danecessidade de disponibilidade financeira para
garantias tanto dos direitos de liberdade quanto dos
sociais

Para os tedricos da indivisibilidade, tampouco haveria dife-
renca em relagdo a questao financeira, ou seja, quanto aos cus-
tos que envolvem a garantia dos direitos.

Isto porque os direitos de liberdade, para serem garantidos,
também dependem da disponibilidade financeira estatal. Por-
tanto, a reserva do possivel ndo é caracteristica especifica dos
direitos sociais.

Acrescenta-se, ainda, que, pela tese da indivisibilidade, a
restrigdo fundamentada na reserva do financeiramente possivel
sO sera constitucional se a limitacdo decorrer da necessidade de
protecdo de outro bem juridico igualmente fundamental.

1.3 A questéo do direito subjetivo

Para a corrente da unidade dogmatica, a questdo dos direi-
tos de liberdade tratarem-se de direitos subjetivos ndo os difere
dos direitos sociais. Isto porque tanto os direitos individuais quan-
to os direitos sociais demandam acdes positivas e garantias, ou
acdes negativas, do Poder Publico. Além disso, os direitos soci-
ais, a partir do momento em que foram positivados, também
podem ser exercidos subjetivamente.

Explicando melhor tal entendimento, podemos citar como
exemplo o comentario de Ingo Wolfgang Sarlet ao artigo 5° da
Constituicdo Federal Brasileira (SARLET, 2013, p. 520), nos seguin-
tes termos:

Sem que aqui se va aprofundar este aspecto, im-
porta ter presente que os direitos fundamentais
(sejam eles direitos ou garantias, individuais ou
sociais, de nacionalidade ou direitos politicos)
em geral abrangem um complexo de posi¢des
juridicas, que, seguindo a prestigiada férmula
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de Robert Alexy, assumem condi¢des negativa
(defensiva) e positiva (prestacional). Em outras
palavras, especialmente levando-se em conta a
posicdo subjetiva atribuida ao titular do direito,
os direitos fundamentais atuam (em muitos ca-
sos simultaneamente) tanto como direitos de
defesa, ou seja, direitos a ndo intervencao no
ambito de protecéo do direito por parte do Es-
tado ou outros particulares, quanto como direi-
tos a prestacdes, incluindo prestacbes de cunho
normativo e material (fatico). Tal classificacédo, a
despeito das criticas que tém recebido, nao é
incompativel com o fato de que também os di-
reitos de liberdade, assim como os direitos ne-
gativos de um modo geral, dependem de um sis-
tema de prestac¢des, guardando, portanto, dire-
ta relagdo com os assim designados direitos po-
sitivos (prestacionais). Assim, a classificacdo ado-
tada refuta qualquer compreensédo dicotbmica a
respeito dos direitos fundamentais como direi-
tos de defesa (negativos) e direitos a prestagdes
(positivos), ja que ambos se complementam e, a
despeito de eventualmente entrarem em conflito
(como, de resto, ha conflitos dos direitos negati-
vos entre si), acabam por se reforcar mutuamente.
O que nao se deve esquecer € que, em matéria de
direitos fundamentais como direitos subjetivos, em
verdade o que temos é um complexo heterogé-
neo de posi¢Bes juridico-subjetivas fundamentais,
que, no ambito das diversas funcdes exercidas pe-
los direitos fundamentais, podem assumir tanto
uma dimensdo positiva quanto negativa.

Portanto, a diferenciagdo quanto a existéncia de direitos
subjetivos ndo pode ser aplicada para diferenciar os direitos in-
dividuais dos sociais.

1.4 Daigual protecéo dos direitos individuais e sociais na
Constituicao Brasileira

A Constituicdo Brasileira estabelece prote¢do ao que deno-
mina de direitos fundamentais, ao dispor no artigo 5°, §1° sua
aplicacdo imediata'. Contudo, o conceito de direitos fundamen-
tais engloba os direitos individuais, civis e politicos, além dos
direitos sociais, considerando-se o amplo rol de direitos e garan-
tias expostos no referido dispositivo legal.
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Ao comentar o artigo 6° da Constituicdo Federal, Ingo
Wolfgang afirma que a Constituicdo de 1988 assume uma posi-
¢do de vanguarda no tocante aos direitos sociais, pois

dotou-o0s de uma supremacia e uma for¢a normativa
axiologicamente superiores” resultando “na ten-
déncia de se reconhecer aos direitos sociais, (...) 0
mesmo regime juridico-constitucional estabeleci-
do para os demais direitos fundamentais, observa-
das as peculiaridades de cada direito. (SARLET, 2013,
p. 535)

O artigo 60, 84° da Constituicdo Federal estabelece, por sua
vez, impossibilidade de alteragdo por emenda constituicional dos
direitos e garantias individuais. Vejamos o texto do referido ar-

tigo:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada me-
diante proposta:

(--)

§ 4° N&o sera objeto de deliberagdo a proposta
de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
Il - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

A tese da indivisibilidade entende que este regime diferen-
ciado de protecdo se estende aos direitos sociais, 0s quais tam-
pouco poderiam ser restringidos por emenda constitucional, por
ofensa a Constituicdo. Nesse sentido, citamos Flavia Piovesan

(2010):

Sdo, portanto, direitos intangiveis, direitos
irredutiveis, de forma que tanto a lei ordinaria
como a emenda a Constituicdo que afetarem,
abolirem ou suprimirem os direitos sociais pa-
decerdo do vicio de inconstitucionalidade.
(PIOVESAN, 2010, p. 56)

Tal teoria compreende, ainda, que o legislador ordinario
também esta limitado pela natureza fundamental dos direitos

L “Art. 50(...)

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata.”
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sociais, pois sempre que pretender restringir os direitos ja obti-
dos, ainda que por lei ordinéria, deveré ser controlado pela ju-
risdicdo constitucional.

Além disso, todos os direitos individuais, bem como os direi-
tos sociais sdo passiveis de restricdo, em decorréncia da necessi-
dade de ponderac¢do como principio e como forma de solucao
de conflitos. Citando novamente Novais, “a regra geral é de que
todos os direitos fundamentais sdo limitaveis, ndo ha direitos
absolutos, no sentido de que todos os direitos (...) podem ter de
ceder” (NOVAIS, 2006, p. 49).

2 Consideracdes criticas acerca da tese da unidade dogmatica

2.1 A primazia material dos direitos individuais na
Constituicao Brasileira

A Constituicdo Brasileira de 1988 utiliza a expressao genéri-
ca de “direitos e garantias fundamentais” para incluir os direi-
tos individuais e coletivos, sociais, de nacionalidade e ainda os
direitos politicos.

Segundo Georges Abboud, “os direitos fundamentais cons-
tituem, na atualidade, o conceito que engloba os direitos hu-
manos universais e os direitos nacionais dos cidadédos” (ABBOUD,
2016, p. 450).

Os direitos fundamentais constituem, hodiernamente, um
dos pilares do Estado Constitucional de Direito. Inclusive os pa-
ises da common law passaram a inseri-los em suas constituicfes.
Trata-se de conquista historica decorrente do avango do proces-
so civilizatorio, especialmente ap6s o fracasso da Constituicao
de Weimar e da Segunda Guerra Mundial.

H& que se reconhecer que a terminologia utilizada na Cons-
tituicdo e mesmo em parte da doutrina pode causar certa confu-
sdo, ao nao especificar quais direitos estariam efetivamente in-
cluidos no conceito de “direitos fundamentais™.

De todo modo, a doutrina diverge quanto a forca de prote-
¢do com relagdo aos direitos individuais e coletivos previstos no
artigo 5° e os direitos sociais previstos no artigo 6°.

Ao nosso ver, no entanto, o simples fato de ambos consta-
rem da Constituicdo Federal ndo significa que tenham o mesmo
grau de importancia em relacdo ao Estado Democréatico de Di-
reito e a dignidade da pessoa humana. Concluimos que a
indivisibilidade material entre os direitos individuais e sociais ndo
se sustenta diante da dogmatica.
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Nesse sentido, manifesta-se Carlos Blanco de Morais ao es-
crever sobre os direitos sociais em tempos de “excec¢do financei-
ra”z

o primado dos direitos de liberdade sobre os direi-
tos sociais €, mais do que tudo, uma questao exis-
tencial do Estado de direito democrético, porque
sem direito, liberdade e garantias constitucional-
mente reconhecidos e garantidos ndo ha Estado de
Direito nem democracia politica. Ja o inverso nao
sucede pois os direitos sociais constitucionalizados
nao sao pressupostos necessarios de um Estado de
direito democratico, tal como demonstram as Cons-
tituigdes norte-americana, britanica e alema que nao
0s consagram (pag. 13).

A Constituicdo Brasileira estabelece no artigo 5°, 81° a apli-
cagdo imediata “as normas definidoras” dos direitos e garantias
fundamentais. O artigo 5°, LXXI, por sua vez, permite a utiliza-
¢do do mandado de injun¢édo para concretizacao do direito fun-
damental quando nédo existir lei regulamentadora.

Nas palavras de Alexandre de Moraes (2003, p.750), “em re-
gra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais de-
mocréticos e individuais sdo de eficacia e aplicabilidade imedia-
ta”. Ja com relagdo aos direitos sociais, “a Constituicdo faz de-
pender de legislacdo ulterior a aplicabilidade de algumas nor-
mas definidoras” de tais direitos.

Contudo, o mesmo Alexandre de Moraes, no capitulo sobre
direitos sociais, afirma que:

a definicdo dos direitos sociais no titulo consti-
tucional destinado aos direitos e garantias fun-
damentais acarreta duas consequéncias imedia-
tas: subordinacédo a regra da auto-aplicabilidade
prevista, no 81° do art. 5° e suscetibilidade do
ajuizamento do mandado de injuncdo, sempre
que houver a omissdo do poder publico na re-
gulamentagdo de alguma norma que preveja um
direito social e, consequentemente inviabilize
seu exercicio. (MORAES, 2003, p. 203)

2 MORAIS, Carlos Blanco. De novo a querela da “unidade dogmaética” entre
direitos de liberdade e direitos sociais em tempos de “excecdo financei-
ra”. Disponivel em: <https://www.e-publica.pt/volumes/vin3a05.html>.
Acesso em: 05 mai. 2019, 16h24.
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Verifica-se, portanto, uma certa incongruéncia no racioci-
nio exposto por Alexandre de Morais. A0 mesmo tempo em que
reconhece a diferenga existente entre direitos individuais e so-
ciais no tocante a autoaplicabilidade, pois os segundos depen-
deriam de norma regulamentadora para serem exigidos, afir-
ma que ambos podem utilizar-se do mandado de injunc¢do para
exigir seu cumprimento, quando houver mora do Poder Legis-
lativo.

Nota-se, portanto, que na realidade existe uma diferenci-
acdo quanto a autoaplicabilidade dos direitos sociais. Isto por-
que nédo caberia ao Poder Judiciario criar norma regulamen-
tadora erga omnes e ultra partes no caso de sua inexisténcia.
Caso seja demandado para julgamento de mandado de
injuncdo, a decisdo proferida em tal acdo restringir-se-ia as
partes, sob pena de ferir a separacdo dos poderes e invadir a
esfera de independéncia do Poder Executivo na definicdo e
implementacédo de politicas publicas, as quais dependem, além
da definicdo de conveniéncia e oportunidade, da existéncia
de recursos financeiros.

Nesse sentido, citamos como exemplo a decisdo quanto ao
direito de greve proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Ml
712, na qual se autorizou o exercicio do direito apenas para o
caso concreto. Sobre essa decisdo, comentaremos a seguir com
mais profundidade.

OComo ja mencionado, o artigo 60, 84° da CF impossibilita
a alteracdo por emenda constitucional dos direitos e garantias
individuais. Sdo as clausulas pétreas, as quais limitam material-
mente o poder constituinte derivado ao produzir normas consti-
tucionais. Desta vez, neste dispositivo legal, o constituinte ndo
se utilizou da expressédo “direitos fundamentais”, mas da expres-
sdo “direitos e garantias individuais”.

Desse modo, ao que parece, o legislador constituinte nédo
teve a intencdo de estabelecer a imutabilidade e impossibili-
dade de supressdo a todos os direitos fundamentais previstos
na Constituicdo, mas apenas aos “direitos e garantias individu-
ais™.

Sendo assim, ainda que se considere a natureza constitucio-
nal dos direitos individuais e dos direitos sociais, o regime juridi-
co de protecéo dos direitos individuais classicos revela sua supe-
rioridade.
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2.2 Aquestao dos custos dos direitos de liberdade e dos direitos
sociais

Os custos com os direitos sociais sdo quantitativa e qualitati-
vamente muito superiores aos custos com a protecao dos direitos
de primeira geracao.

Como exemplo, podemos mencionar a questao do forneci-
mento de medicamentos de alto custo pelo Estado. Ao proferir
decisdo judicial condenatdéria quanto a obrigatoriedade do for-
necimento individual do medicamento, todo o sistema publico
de saude é onerado, em detrimento do acesso universal da soci-
edade ao direito basico a saude.

Entretanto, a jurisprudéncia de nossa Corte Constitucional
foi construida no sentido de se garantir um direito subjetivo de
se exigir um minimo existencial indispensavel a salde e ao bem-
estar, além da mera garantia institucional e programatica®.

Contudo, apesar do Supremo Tribunal Federal (STF) enten-
der pela necessidade de sopesamento entre garantia do minimo
existencial e a reserva do possivel, entende também que ha ne-
cessidade de se garantir o direito a universalidade de acesso a
saude e nao apenas assegurar o direito individual do jurisdicio-
nado.

Ja os custos com a protecdo dos direitos de liberdade aca-
bam por se misturar com os gastos com a propria manutengdo
do Estado Constitucional de Direito, diluindo-se nos gastos pu-
blicos gerais, assim como no caso da realizacdo das elei¢cdes, com
a qual se preserva um direito fundamental, bem como a auto-
nomia do proprio Estado.

2.3 O contetdo programatico dos direitos sociais constitu-
cionais

O artigo 6° da Constituicdo de 1988 estabelece quais sdo o0s
direitos sociais protegidos pelo diploma legal: a educagéo, a sal-
de, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia e a assisténcia aos desamparados, “na forma desta Cons-
tituicdo™.

8 Nesse sentido, citamos o RE 267612 de relatoria do Ministro Celso de
Melo, o STA 175 de relatoria do Ministro Gilmar Mendes e o RE 855178 de
relatoria do Ministro Luiz Fux.

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm, acesso em: 14 mai. 2019, 15h21. Artigo 6°.

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI— N.° 30 — Nov 20 l 161




TANIA RoDRIGUES DO NASCIMENTO ARTIGO

Como exemplo, iremos detalhar especificamente o direito a
saude, sabendo que a Constituicdo Federal Ihe reserva um capi-
tulo especifico. Nos primeiros artigos, 196 e 197, ja se verifica des-
de logo o conteudo programatico do direito protegido. Vejamos:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redug¢do do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso univer-
sal e igualitario as agbes e servigos para sua pro-
mocao, protecdo e recuperacao.

Art. 197. Sdo de relevancia publica as acbes e
servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dis-
por, nos termos da lei, sobre sua regulamenta-
cao, fiscalizacdo e controle, devendo sua execu-
cao ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de di-
reito privado.

Resta claro nos dizeres constitucionais que o direito a saude
depende de politicas publicas e nao sera autoaplicavel a todos,
dependendo de regulamentacao especifica que poderd, ou nao,
conceder o direito subjetivo a salde.

J& os direitos de liberdade classicos sdo subjetivos, podem
ser exercidos a qualquer tempo, independentemente de qual-
quer regulamentacdo, autorizando-se a utilizacdo de todos os
remédios constitucionais para sua defesa, como o habeas corpus,
habeas data, mandado de injuncéo, ainda que este ultimo tam-
bém possa ser utilizado para defesa de direitos sociais.

O direito subjetivo ao direito social passara a existir quando
houver lei que o regulamente.

De todo modo, como afirma Gilmar Mendes (2013, p. 5), a
Constituicdo Brasileira é programéatica ou dirigente, sendo que
tais formas de Constituicdo “podem ser classificadas pela alta
quantidade de normas de cunho programatico”, e tém eficacia
limitada, mas fundamenta, ao citar Canotilho, “que o carater
programatico dessas normas ndo as enfraquece frente aos de-
mais preceitos constitucionais™.

2.4 Daaplicagdo do principio da proporcionalidade aos direitos
sociais

O principio da proporcionalidade ndo deve ser usado para
expandir o casuismo utilizado pelo legislador ordinario ao esta-
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belecer direitos subjetivos sociais. Por exemplo, se o legislador
optou por conceder beneficio assistencial a pessoas com mais de
70 anos, ndo pode a jurisprudéncia, ou o intérprete constitucio-
nal, estender o beneficio aqueles com mais de 65, com base no
principio da proporcionalidade.

Isto porque os direitos sociais dependem de politicas publi-
cas, das necessidades e possibilidades do Estado, “salvo despro-
por¢do manifesta e consensual ou largamente admitida pelo Tri-
bunal’s.

2.5 Os*“limites dos limites”, o ndcleo essencial e o minimo exis-
tencial

Os direitos sociais sdo direitos de igualdade. Partindo-se
desse ponto, os direitos sociais ndo podem ser desvirtuados no
sentido de serem garantidos em decorréncia de um direito ao
minimo essencial, estando este minimo fundado no direito fun-
damental da dignidade da pessoa humana. Ou seja, seu funda-
mento nao pode ser exclusivamente o direito individual da dig-
nidade da pessoa humana.

A Constituicao Brasileira, por sua vez, ndo trata expressa-
mente do conceito de “nudcleo essencial” dos direitos funda-
mentais. No entanto, as clausulas pétreas vedam a supressao
dos direitos e garantias individuais. Contudo, como ja explici-
tamos anteriormente, o artigo 60, 84° ndo inclui os direitos so-
ciais, visto que utiliza a expressdo “direitos e garantias indivi-
duais”. H& opinides contrarias a tal entendimento, as quais
afirmam que os direitos sociais também estado incluidos nas cla-
usulas pétreas.

Ainda que assim nao se entenda, ha um nucleo de protegdo
essencial para todos os direitos fundamentais previstos na Cons-
tituicdo, inclusive os direitos sociais. Esse nucleo essencial € o
“limite do limite”, sob pena de supressdo do proprio direito.

2.6 Dareservalegal

No tocante aos direitos individuais, ha limitacdo quanto a
alteracdo dos direitos politicos por meio de medidas provisorias,
conforme estabelecido no artigo 62, §1°, a da Constitui¢do Fe-

5 MORAIS, Carlos Blanco. De novo a querela da “unidade dogmaética” entre
direitos de liberdade e direitos sociais em tempos de “excecdo financei-
ra”. Disponivel em: <https://www.e-publica.pt/volumes/vin3a05.html>.
Acesso em: 14 mai. 2019, 16h24, p. 19.
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deral®. Tal limitagdo é inexistente no que se refere a alteragéo
dos direitos sociais, 0s quais podem ser alterados por meio de
medida provisoria.

Essa afirmacdo também vale quanto as alteracdes por meio
de leis delegadas, como disposto no artigo 68, 81°, inciso Il da
Constituicdo Federal de 1988.7

2.7 Ocontrole de constitucionalidade por omissao e a protecao
dos direitos individuais e sociais

No ordenamento juridico brasileiro, ha a previsdo de duas
acOes para proteger os direitos individuais e sociais da omissao
legislativa, quais sejam, a acdo de inconstitucionalidade por
omissdo e a acdo de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

A acdo de inconstitucionalidade por omissdo (ADPF) visa a
obrigar a emissdo de legislacdo capaz de permitir o exercicio do
direito previsto em norma constitucional. Aplica-se ndo apenas
aos direitos fundamentais genericamente, mas a qualquer nor-
ma constitucional que exige producdo de legislagdo para seu
exercicio.

O artigo 102, §1° da Constituicdo prevé, ainda, a arguicao
de descumprimento de preceito fundamental. Tal previsdo cons-
titucional foi regulamentada pela Lei n°® 9.882/99, e permite sua
utilizacdo para evitar lesdo a preceito fundamental ou para re-
parar a lesdo quando ja efetivada. A decisao proferida em sede
de ADPF pelo Supremo Tribunal Federal tem efeitos erga omnes
e vinculantes. H4, também, previsao de utilizacdo deste instru-

6 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 14 mai. 2019, 15h21.”Art. 62.
Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera ado-
tar medidas provisorias, com for¢a de lei, devendo submeté-las de imedi-
ato ao Congresso Nacional. § 1°E vedada a edigio de medidas provisori-
as sobre matéria: | - relativa a: a) nacionalidade, cidadania, direitos
politicos, partidos politicos e direito eleitoral; (...).

" ldem. Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da
Republica, que devera solicitar a delegagdo ao Congresso Nacional.

§ 1° N&o serdo objeto de delegacéo os atos de competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, os de competéncia privativa da CAmara dos Deputa-
dos ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem
a legislacéo sobre:

(...)lIl - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;

).

164 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano XVI — N.° 30 — Nov 20




A UNIDADE DOGMATICA DOS DIREITOS INDIVIDUAIS E DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO BrAsILEIRA DE 1988

mento para discussao sobre constitucionalidade de ato normativo
anterior a Constituicao.

Em decisdo proferida na ADPF-MC/45/DF, cujo relator foi o
Min. Celso de Mello, restou decidido que a ADPF é a acao cabi-
vel para concretizar os direitos sociais, conforme consubstanciado
na sua ementa:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVEN-
CAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUAN-
DO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JU-
RISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO
ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA
CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL”. NECES-
SIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDI-
VIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO
EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERA-
CAO0).

As acdes inerentes ao controle de constitucionalidade por
omissdo, portanto, podem ser utilizadas na protecdo de todos
os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal,
sejam individuais ou sociais.

2.8 Acléausula pétrea

O artigo 60, 84° da Constituicdo Federal, conhecido como
clausula pétrea, impede a alteragdo por emenda constituicional
dos direitos e garantias individuais, garantindo o limite material
para alteracdo dos direitos de tais direitos.

No caso brasileiro, a Constituicdo ndo pode ser emendada
para abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto,
universal e periddico; a separacdo dos Poderes; os direitos e as
garantias individuais®.
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Além disso, se houver desrespeito ao artigo 60 em emendas
constitucionais, estas deverao ser objetos de controle de constitu-
cionalidade.

Parte da doutrina entende que alguns direitos sociais, en-
quanto direitos fundamentais, também estdo protegidos pela
clausula pétrea, “uma vez que nossa Constitui¢cdo Federal deter-
minou a imutabilidade aos direitos e garantias individuais, este-
jam ou nao no rol exemplificado do artigo 5°” (MORAES, 2003,
p. 934).

Entendemos, no entanto, que os direitos sociais ndo estdo
protegidos por tal impossibilidade de alteracdo, sendo que uma
revisdo constitucional poderia alterar o direito a previdéncia
social, por exemplo, como ja ocorreu previamente para determi-
nados direitos e como se pretende fazer no atual projeto de re-
forma da Previdéncia®.

3 Manifestag¢Oes do Supremo Tribunal Federal sobre o tema

3.1 Mandado de Injuncao 712 - Direitos de greve dos servidores
publicos

Ha que se mencionar importante decisdo do nosso Tribunal
Constitucional sobre a ampliagdo dos direitos sociais, ao julgar o
MI 712 sobre o direito de greve dos servidores publicos.

O direito de greve esta previsto no artigo 9° da Constitui-
cdo Federal para os trabalhadores em geral e no artigo 37, VII
para os servidores publicos. Com relacdo aos servidores, para o
exercicio de tal direito social ha necessidade de elaboracdo de
norma regulamentadora, inexistente até o presente momento.

O STF, ao julgar Mandado de Injuncédo sobre o tema, garantiu
o exercicio do direito de greve ao servidor. No entanto, néo trans-
grediu a linha da mutac¢éo constitucional, pois autorizou o exer-
cicio do direito apenas no caso concreto, ndo concedendo efeito

8 BRASIL. Constituicédo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Bra-
sil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 14 mai. 2019, 16h06. Artigo 60,
§40,

® PEC 6/2019.

10 O professor Georges Abboud, em seu livro Processo Constitucional Brasi-
leiro, ndo tratou especificamente acerca da diferenciacdo dos direitos
fundamentais e direitos sociais. Contudo, pela sua terminologia, ao men-
cionar nas fls. 496, “direitos fundamentais sociais”, entendemos que nao
faz tal distingdo, aproximando-se da teoria da unidade dogmatica entre
direitos fundamentais e sociais.
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erga omnes a sua decisdao. Segundo Georges Abboud?®, caso fos-
se concedido efeitos difusos a decisao,

transformar-se-ia 0 mandado de injun¢do em ins-
trumento apto a permitir que o STF legislasse sem-
pre que houvesse omissdo do Legislativo, o que
desvirtuaria sua natureza de garantia fundamen-
tal apta a garantir a eficacia dos direitos funda-
mentais sociais. (ABBOUD, 2018, p. 496)

O ministro Eros Grau, relator do referido MI, em seu voto
estabeleceu que

ndo se aplica ao direito de greve dos servidores
publicos, repito-o, exclusivamente, e em sua ple-
na redacdo, a Lei n. 7.783/89, devendo o Supre-
mo Tribunal Federal dar os parametros de seu
exercicio. Esses parametros hdo de ser definidos
por esta Corte de modo abstrato e geral®.

3.2 ADPF 132 — Unidao homoafetiva

A ADPF 132, referente a unido homoafetiva, operou uma
verdadeira mutacédo constitucional na inten¢do de defender os
direitos individuais. Extraiu do texto constitucional sentido nao
literal, baseando-se no sistema constitucional como um todo, no
principio da igualdade entre os sexos e na protecdo dos direitos
das minorias homossexuais.

N&o se trata de interpretagdo conforme a Constituicdo, ten-
do em vista que esta implica em reduzir o sentido da norma para
apenas aquele ou aqueles que estdo em conformidade com o
disposto no texto constitucional.

Trata-se, de fato, de verdadeira mutacao constitucional, am-
pliando o sentido da norma para incluir unido homoafetiva no
conceito de casamento existente na lei. Considerando que hou-
ve criatividade na interpretagdo, pois ndo havia tal conceito nos
dizeres legais, configurou-se em mutagdo impura, conforme
conceitua Carlos Blanco de Morais.

1 STF, MI 712/PA, Tribunal Pleno, j. 25.10.2007, rel. Min. Eros Grau, DJe
30/10/2008.
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3.3 Direito a saude RE 657718 — Nao obrigatoriedade de
fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA pelo
Poder Publico e RE 259.508 - Distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes e a portadores de HIV/
AIDS

N&o se pode olvidar de mencionar julgamento recente do
Supremo Tribunal Federal ao apreciar o Tema 500 de Repercus-
sdo Geral, o qual fixou a seguinte tese:

1. O Estado nédo pode ser obrigado a fornecer me-
dicamentos experimentais. 2. A auséncia de regis-
tro na ANVISA impede, como regra geral, o forne-
cimento de medicamento por decisdo judicial. 3.
E possivel, excepcionalmente, a concessdo judicial
de medicamento sem registro sanitario, em caso
de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedi-
do (prazo superior ao previsto na Lei n°® 13.411/
2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a
existéncia de pedido de registro do medicamento
no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos
para doengas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia de
registro do medicamento em renomadas agéncias
de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de
substituto terapéutico com registro no Brasil. 4.
As acdes que demandem fornecimento de medi-
camentos sem registro na ANVISA deverdo neces-
sariamente ser propostas em face da Uniao”, ven-
cido o Ministro Marco Aurélio. Ausente, justifica-
damente, o Ministro Celso de Mello. Plenéario,
22.05.2019.

A protecdo ao direito individual a salde é assegurada pela
Corte Constitucional, mas também se analisa a manutencao da
universalidade do acesso a tal servi¢go, no sentido de que nao se
pode utilizar os recursos materiais em prol do direito individual
sem sopesar a garantia do direito coletivo de acesso. Nessa dire-
cdo foi a fundamentacéo do voto proferido no mencionado Tema
500 pelo Ministro Alexandre de Morais.

No RE 259.508, o STF optou por privilegiar questdes orca-
mentarias de Estado, considerando que decidiu que nédo caberia
o0 controle da conveniéncia e oportunidade para “atender de-
manda da populacdo na area da saude, sob a justificativa de que
seria ofensa ao principio da separagdo de poderes” (PIOVESAN,
2010, p. 24).
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Verificamos que a jurisprudéncia oscila na questao do aces-
so a saude ao garantir direitos individuais especificos, como, por
exemplo, ao fornecimento de medicamentos, mas evita interfe-
rir na conveniéncia e oportunidade administrativas quanto a
definicdo de politicas publicas e preservar o principio da separa-
¢do dos poderes.

Concluséao

A conclusdo que se extrai do presente artigo é no sentido
da existéncia de efetiva diferenciacdo constitucional e na juris-
prudéncia em relacdo aos direitos sociais se compararmos com a
protecdo aos direitos individuais.

Contudo, os argumentos da tese contraria ndo podem ser
desconsiderados, pois também estdo fundamentados em bases
solidas.

A solucgdo, portanto, seria uma compatibilizacdo das teorias
expostas, no sentido de sopesar os direitos sociais fundamentais
e os principios da separa¢do dos poderes, da conveniéncia e
oportunidade das politicas publicas, bem como a universalida-
de do acesso aos direitos sociais.

A tarefa exercida pelo Supremo Tribunal Federal na solucao
€ de extrema importancia ao buscar nao interferir de forma ne-
gativa nas atividades do Poder Legislativo, respeitando a esfera
politica na formulacédo de politicas publicas, mantendo sua atri-
buicdo de guardido da Constituicao.

Por certo que a Constituicdo € uma obra inacabada, em cons-
tante transformacdo e a jurisdicdo constitucional tem enorme
importancia no sentido de promover tais transformacdes, bus-
cando a manutencédo e retroalimentac¢do da democracia ao pre-
servar e maximizar os direitos fundamentais como pilares do Es-
tado de Direito.
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