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1. Uma sintese sobre constituicoes dirigentes e
programaticas

Ao 1niciar o estudo do constitucionalismo a primeira pergunta que
vem a mente é: o que é a Constituicao? A Constituicio, também
conhecida como Lei Suprema ou Magna Carta, é um compilado de
normas de governo editadas num texto escrito que divide e delimita os
poderes do Estado. De acordo com Gilberto Bercovici, a Constituigao vai
além da mera limitacdo dos poderes:

A Constituigdo € a ordem juridica fundamental de uma comunidade num dado
periodo histérico, pois estabelece os pressupostos da criacdo, vigéncia e

execugao do resto do ordenamento juridico, além de conformar e determinar
amplamente o seu contetdo. (Bercovici, 1999, p. 35)

Dessa forma, é a Constituicio que regula os principios que devem
nortear as politicas publicas e, também, é ela que da unidade politica ao
Estado.

Nem todas as constituicoes sao iguais ou garantem oS mesmos
direitos. Existem, por exemplo, as “constituicoes garantia” e as
“constituicoes dirigentes”.

Quando uma constituicdo € apenas definidora de competéncias e
garantidora de liberdades formais, ela é uma “Constituicdo garantia”.
Cita-se como exemplo as primeiras constituicoes que surgiram apoés a
Revolucao Francesa, nas quais havia igualdade e liberdade formal, sem,
no entanto, estarem garantidas de fato.



Essas constituicbes sdo as chamadas constituigbes de primeira
geracdo (ou primeira dimensdo) de direitos e incluem, entre outras
coisas, o direito a vida, igualdade perante a lei, liberdade de expressao,
liberdade de religido, liberdade de circulacdo, direitos de propriedade,
direito a um julgamento justo e direito de voto.

A constituicdo, desse modo, busca assegurar os direitos fundamentais
do individuo perante seus pares e o Estado, e busca manter o status quo
da sociedade. Essas constituicoes ditavam uma espécie de “direitos
negativos”, ou seja, o Estado ndo deveria intervir ou afetar
negativamente o acesso das pessoas a tais bens.

Por sua vez, a “Constituicdo dirigente”, a exemplo da Constituicio
brasileira de 1988, e que teve inicio com a Constituicio Mexicana de
1917 e a Constituicio de Weimar de 1919, vai além da Constituicio
garantia, pois, como diz Gilberto Bercovici, a Constituicao dirigente:

Passa pela questdo da legitimagao além dos limites formais do Estado de
Direito, baseando-se também na transformacdo social, na distribuicio de

renda e na direcao publica do processo economico. A Constituicio deixa de
ser apenas do Estado, passa ser também da sociedade. (Bercovici, 1999, p. 38)

Ela estabelece um plano de direcio e espera por uma evolucio
politica. Essa constituicdo pode ser considerada de segunda geracdo, pois
compreende os direitos sociais ligados ao trabalho, educacio, satde,
habitacdo, cultura, lazer e seguranca. Além disso, possuli normas
programaticas que, a priori, quando nio cumpridas, ensejam a
inconstitucionalidade por omissao. Ela traca, assim, diretrizes para uma
evolucao do Estado através dos preceitos constitucionais.

A Constituicdo brasileira de 1988, além de ser uma Constituicio
garantia, pois prevé muitas formas de garantias individuais e coletivas, é
também uma Constituicao dirigente, visto que seu objetivo nao é

somente manter a limitacdo de poderes das trés esferas, organizar o



Estado de uma maneira formal, mas também dar garantias formais e
materiais para os individuos.

Para Bercovici “o problema da Constitui¢ao dirigente é um problema
de transformacao da realidade” (Bercovici, 1999, p. 38). A Constituicao
brasileira de 1988, através de seus principios, busca a igualdade dentro
da sociedade e di diretrizes do que deve ser feito através da sua matriz
programatica. Esta tltima estabelece orientacoes de como serdo
cumpridas pelo poder publico.

A Constituicdo dirigente, portanto, possui uma eficicia constitucional
no sentido juridico e também uma eficicia constitucional no sentido
social. Ao contrério das constituicoes de primeira geragao, que ditavam
direitos negativos, essas moldam “direitos positivos”, no sentido que o
Estado deve criar, promover e incrementar o acesso das pessoas aos
bens sociais, econdmicos e culturais.

A eficicia constitucional no sentido juridico define competéncias e
garante as liberdades formais. O pensamento constitucional tradicional
“estd marcado pelo isolamento entre norma e realidade, dando-se énfase
em uma ou outra direcao” (Bercovici, 1999, p. 39). Por isso, ela tem um
objetivo mais ficil de ser atingido do que a eficicia constitucional no
sentido social. Esta dltima sé atinge seus objetivos quando houver a
“observancia, aplicacdo, execucido, uso, ou seja, quando ocorrer a
concretizacao do comando normativo no mundo real” (Bercovici, 1999, p.
39).

Prossegue o autor:

A eficicia pode ser compreendida tanto no sentido juridico quanto no social.
No primeiro caso, diz respeito a possibilidade juridica de aplicacdo da norma,
ou seja, é a qualidade de produzir, mais ou menos, efeitos juridicos ao regular

situagbes ou comportamentos. No segundo, trata-se da conformidade das
condutas a norma. (Bercovici, 1999, p. 39)
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Dessa forma, a eficicia social diz respeito a espontaneidade dos
individuos em agir conforme o disposto na norma. Portanto, é possivel
dizer que toda norma juridica € juridicamente eficaz, ainda que possa nio
ser socialmente eficaz.

Adentrando mais na questdo das normas, existem as normas
constitucionais programaticas e sua eficicia vinculante.

A Constituicio Federal de 1988 ndo é apenas uma Constituicio
definidora de competéncias e liberdades formais. Ela é também
programaética, pois “torna mais transparente a vinculacio dos 6rgaos de
direcio politica ao fornecer linhas de atuacio e direcao” (Bercovici, 1999,
p. 38). A constituicdo programatica (diretiva ou dirigente) tem como
caracteristica o fato de possuirem normas definidoras de tarefas e
programas de acao a serem concretizados pelos poderes publicos.

Como exemplos de normas programditicas se tem as normas
constitucionais que falam sobre a busca pelo pleno emprego, pela
igualdade de género ou mesmo pelo acesso universal a educacdo
fundamental. S3o, portanto, temas que, diferentemente do que muita
gente imagina, nao sio encontrados em muitas constituicbes pelo
mundo.

Ela nio é fechada e se torna, assim, um esboco do que esta por vir.
Entretanto, como bem define Bercovici:

A Constituicdo nao se limita a deixar matérias abertas, mas a estabelecer, com
cardter vinculante, o que nao pode ficar aberto e indeterminado, além de

estabelecer os procedimentos por meio dos quais podem ser decididas as
questoes abertas. (Bercovici, 1999, p. 39)

Segundo José Afonso da Silva:

A eficicia de certas normas constitucionais nio se manifesta na plenitude dos
efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto nao se emitir uma
normacdo juridica ordindria ou complementar executéria, prevista ou
requerida. (Afonso da Silva, 1998, p. 81-82 apud Bercovici, 1999, p. 43)



Ou seja, a sua eficicia vinculante depende da sua efetiva
concretizagao dentro das leis futuras.

2. Dos direitos decorrentes

Os direitos fundamentais decorrentes sao aqueles que estido
implicitos na Constituicdo ou que derivam dos Tratados Internacionais
dos quais o Brasil é parte.

De acordo com Silvio Dobrowolski:

Uma Constituicio democratica se assenta sobre o compromisso politico e
social de cumprir ideais de vida em comum voltados a realizar a dignidade dos
membros da sociedade, na qualidade de pessoas humanas. Ela se apresenta

como um projeto aberto a ser realizado coletivamente, e nio como algo
definido e acabado. (Dobrowolski, 2005, p. 26)

Na Constituicdo brasileira de 1988 existem os chamados “direitos
fundamentais enumerados”, que sdo aqueles que estdo expressamente e
formalmente enumerados e figuram no Art. 52 (Titulo II - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais), e também existem os chamados “direitos
fundamentais ndo enumerados”, que nao fazem parte do Art. 52 e estao
esparsos na Constituicao.

Apesar de muito confundidos entre si, os direitos fundamentais se
diferenciam dos direitos humanos, sendo os primeiros direitos
decorrentes e assegurados pela Constituicio, e os ultimos aqueles
relacionados a liberdade e igualdade, sendo positivados pelo plano
internacional. Os direitos humanos, portanto, sio mais abrangentes que
os direitos fundamentais.

Como frisado anteriormente, os direitos fundamentais nao estao
todos enumerados no Art. 52, visto que eles sao aqueles direitos que
estao “fora de catalogo”, esparsos pelo restante do texto constitucional.
Eles sio:



Direitos nao enumerados decorrentes do regime e dos principios adotados na
Constituicdo, considerados ai também incluidos, na categoria de principios, 0s
direitos expressos, pois positivado em normas de principios, consoante antes
explicitado. (Dobrowolski, 2005, p. 26)

Também sao considerados direitos nio enumerados aqueles “direitos
decorrentes de tratados e convengOes internacionais aprovados como
emenda constitucionais” (Dobrowolski, 2005, p. 26), ou seja, os “direitos
infraconstitucionais”.

Percebe-se que os direitos nido enumerados (infraconstitucionais)
servem para dar vida aos direitos fundamentais, e isso vai além da
prépria carta constitucional. A Constituicio torna-se aberta com os
direitos ndo enumerados. Assim, se enseja o reconhecimento e a
garantia de outros direitos que as necessidades da vida social e as
circunstancias dos tempos puderem exigir.

Um exemplo claro encontra-se no Art. 52 § 22 da Constituicio
Federal:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. (Brasil, 1988, grifo nosso)

Esse §2° é o que os constitucionalistas denominam “clausula
aberta” da Constituicio Federal, e os Tratados aprovados conforme
0 §2° sao chamados de “leis infraconstitucionais”.

Destaca-se ainda, que o regime juridico dos direitos fundamentais nio
enumerados terao o mesmo valor que o dos direitos expressos. Assim,
eles terdo uma aplicabilidade imediata e vinculativa a todos os poderes



do Estado e da sociedade, ndo podendo ser abolidos, conforme Art. 60,
§42, da Constituicio Federal/88:

Art. 60. [...]:

§ 4° Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a
abolir:

I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. (Brasil, 1988, grifo nosso)

De acordo com Dobrowolski, numa interpretacio de Dworkin em
relacdo aos Direitos Fundamentais ndo enumerados:

Nenhum deles decorre imediatamente do significado das palavras da
Constituicdo, mas sdo interpretativamente construidos, e correspondem a um
sistema politico fundado em principios de liberdade e igualdade, e a sua
acolhida ‘¢ a que melhor conta para estrutura geral e a histéria do direito
constitucional’. (Dworkin, 1998, p. 79 apud Dobrowolski, 2005, p. 38)

Assim:

Perante uma situacdo em que se discuta a existéncia de um direito
fundamental ndo enumerado, é preciso interpretar as normas de principios a
serem consideradas e, se for o caso, as relativas ao regime, a fim de constatar
a dimensao da zona cinzenta nelas presente e elaborar o preceito capaz de
suprir a lacuna. (Dobrowolski, 2005, p. 38)

Tem de existir compatibilidade com a Constituicio material e sempre
respeitar o principio da dignidade humana.

3. Sobre as regras e principios constitucionais

De acordo com Virgilio Afonso da Silva:

O principal traco distintivo entre regras e principios, segundo a teoria dos
principios, € a estrutura dos direitos que essas normas garantem. No caso das
regras garantem-se direitos (ou impoe-se deveres) definitivos, ao passo que,



no caso dos principios, sdo garantidos direitos (ou impostos deveres) prima
facie. (Silva, 2006, p. 27, grifo nosso)

No caso dos principios, a realizacio da norma é sempre parcial, pois
ha uma diferenca entre aquilo que é imposto prima facie (de imediato) e
o que é imposto definitivamente. Os principios sio normas que obrigam
que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas, sendo assim chamados “mandamentos
de otimizacdo”.

Ja no caso das regras, se o direito corresponde a uma norma, a um
dever definitivo, deve ser aplicado por “subsuncdo”, ou seja, ocorre
quando o caso concreto se liga 2 norma legal em abstrato. E a adequacio
de uma conduta ou fato concreto (norma-fato) a norma juridica (norma-
tipo). E a tipicidade no direito penal e o suporte fitico no direito
constitucional.

Quando Virgilio Afonso da Silva fala da subsuncdo como sendo um
“suporte fatico”, ele mesmo reconhece que esse termo € pouco
conhecido no Brasil, pois as constituicbes brasileiras anteriores as de
1988 eram interpretadas muito mais como um “direito constitucional da
organizacao estatal, da organizacdo dos poderes, e menos um direito
constitucional dos direitos fundamentais” (Silva, 2006, p. 29), ou seja,
mais como instrumento de organizacao de poderes e muito menos como
um direito que garantisse os direitos fundamentais.

De todo modo, retomando a questio dos principios, muitas vezes eles
colidem ou tém um peso a ser considerado pelo julgador, que deve
“sopesar” tais principios. Sopesamento é a avaliacdo que o julgador faz
em vista da colisdo de principios. “Principios expressam deveres prima
facie, cujo contetido definitivo somente € fixado apés sopesamento com
principios colidentes” (Silva, 2002, p. 25).



De acordo com Virgilio, existe o “suporte fatico restrito”, que indica o
que é o bem ou o principio protegido; e existe o “suporte fatico amplo”,
que diz que a indicacao do que é protegido é s6 um primeiro passo do
sopesamento, ja que dependem do caso concreto para ser avaliados
(Silva, 2006, p. 29). “A definicao do ambito de protecdo € apenas a
definicao daquilo que € protegido prima facie, ou seja, de algo que podera
sofrer restricoes posteriores” (Silva, 2006, p. 35). Segundo o autor,
quando ocorre uma intervencido estatal fundamentada, “nido se estd
diante de uma ‘violacdo’ a um direito fundamental, mas diante de uma
‘restricdo’” (Silva, 2006, p. 35-36). Ainda de acordo com Virgilio:

Essa formalizacao ilustra bem, portanto, o cardter nao-absoluto dos direitos
fundamentais e a centralidade do exame da fundamentacdao das restricoes para

a dogmaitica dos direitos fundamentais e para a decisao final acerca de sua
constitucionalidade (restri¢ao permitida) ou inconstitucionalidade (violagao).

(Silva, 2006, p. 36)

No ambito de andlise das restricoes aos Direitos Fundamentais,
existem trés teorias que buscam explici-las: uma teoria interna; uma
teoria externa e uma teoria dos principios.

A “teoria interna” seria aquela que diz que o direito e seus limites
“sao algo uno, ou seja, que os limites sdo imanentes ao proprio direito”
(Silva, 2006, p. 37), excluindo-se, dessa maneira, a ideia de sopesamento
entre principios impondo qualquer restricao extra.

Dessa forma, a teoria interna teria seus proéprios limites imanentes.
Além de seus limites imanentes, ela também nao € influenciada pelos
fatores externos, nao existindo colisoes com outros direitos. Assim,
esses principios teriam a estrutura de “regras”, ou seja, do tudo ou nada,
nao podendo ser objeto de sopesamentos. Todo o direito fundamental
exercido teria um carater prima facie.

Em relacdo a “teoria externa”, Virgilio nos fala que:



Ao contrario da teoria interna, que pressupde a existéncia de apenas um
objeto, o direito e seus limites (imanentes), a teoria externa divide esse objeto
em dois: hd, em primeiro lugar, o direito em si, e, destacado dele, as suas
restrigoes. (Silva, 2006, p. 39)

Virgilio ensina que a teoria externa vai mais além da interna, pois
além do cardter prima facie, busca também externamente o
“sopesamento” como forma de solucdo entre os principios. Isso quer
dizer que quando um principio no caso concreto seja considerado mais
adequado que o outro, o carater prima facie permanece inalterado, ou
seja, sua esséncia nio se altera, somente pode nio se aplicar ao caso
concreto. Assim, a teoria externa revela que nao se pode ter principios
absolutos, existe a colisio entre o direito “prima facie” e o “direito
definitivo”. Esse direito definitivo se d4 a partir de fora, das condi¢oes
faticas existentes.

Nao obstante essa distincdo entre teoria externa e teoria interna, € a
“teoria dos principios” que nos fornece um equilibrio entre as duas
teorias acima, qual seja, somente a teoria dos principios consegue deixar
clara a razao pela qual uma norma que cede a precedéncia a outra em um
sopesamento nido é nem violada nem declarada total ou parcialmente
invalida.

4. Dos direitos sociais e dos direitos de liberdade

Os direitos de liberdade, segundo Jorge Reis Novais (2010), seriam
aqueles direitos clissicos de primeira geracao/dimensdao alhures
mencionados. Sao “direitos formais” do individuo frente ao Estado, isto
é, a protecdo e a nao intervencao do Estado nos assuntos particulares
dos cidadaos. J4 os direitos sociais, que segundo o autor tiveram sua
primeira aparicio com a Revolucido Russa, seriam os direitos dos
trabalhadores que estavam excluidos da sociedade quando surgiram os
direitos de primeira geracdo. Esse direito social, como aponta o autor,



nio é em sentido de “socializagdo” ou de “coletivizagao”, tomados como
contrapartida do “individual” e “privado” das constitui¢oes liberais. Esse
direito social seria uma “evolucao” do direito cldssico do Estado de
Direito para um Estado de Direito Social, tendo, como fim, as questoes
sociais.

Temos direito de liberdade e alguns direitos sociais no Estado liberal
e temos igualmente os dois tipos de direitos no Estado Social, o que os
diferencia é o enfoque de cada um. Enquanto no Estado de Direito
classico o Estado garante somente as liberdades cldssicas, no Estado
Social de Direito, “os direitos sociais se orientam necessariamente para
a exigéncia de atuacao do Estado enquanto fornecedor de prestacoes
faticas de natureza econdmica e social” (Novais, 2010, p. 21). Apés a
insercdo dos Direitos Sociais na Constituigdo, toda a hermenéutica
posterior orienta-se para a sua realizacao.

Em nossos dias, os direitos sociais no Estado de Direito sao
amplamente tidos como direitos fundamentais por for¢a da sua relevancia
material, pois sdo exigéncias concretizadas ou a concretizar da dignidade
da pessoa humana nos Estados constitucionais que assim o decidiram,
por conta do reconhecimento dessa qualidade por parte da Constituigao.

Adentrando um pouco mais na questio, nota-se que o autor considera
como “direitos sociais” os seguintes:

Um direito a saide (ou a protecdo) da satde); um direito a habitacdo (ou a
uma habitacdo condigna); um direito a seguranca social (ou a assisténcia
social); um direito ao trabalho e um direito ao ensino (a educacdo ou a
formacio). (Novais, 2010, p. 40-41)

Dentro dessa perspectiva, o autor tenta encontrar a natureza
jusfundamental, a sua justiciabilidade e o alcance juridico que se
apresentam em face dos direitos de liberdade.

Esses direitos apresentam duas caracteristicas:



(1) o respectivo objeto de protecdo respeita ao acesso individual a bens de
natureza econdmica, sociais e culturais absolutamente indispensaveis a uma
vida digna, mas (i1) com a particularidade de se tratar de bens escassos,
custosos, a que os individuos s6 conseguem aceder se dispuserem, eles
proprios, por si ou pelas instituicbes em que se integrem de suficientes
recursos financeiros ou se obtiverem ajuda ou as correspondentes prestagoes
da parte do Estado. (Novais, 2010, p. 41)

Assim, tais imposi¢des nao visam somente proteger e respeitar o
acesso a tais bens que as pessoas podem alcancar através de meios
proprios, e nao visa somente a garantia abstrata a tais bens, mas impoe
também a realizacdo fitica desses bens destinados a promover o acesso
aos bens econdmicos, sociais ou culturais, mesmo a quem nao dispoe de
recursos para alcanca-los.

Novais ensina que “essa triparticio dos deveres estatais
relativamente aos direitos sociais (dever de respeitar, dever de proteger e
dever de realizar)” (Novais, 2010, p. 42, grifo do autor) é analoga as
chamadas fungoes de defesa, de protecdo e de prestacao. Assim, para o
autor “também os direitos sociais, tais como os de liberdade, impoe ao
Estado deveres de respeitar, de proteger e de promover o acesso
individual aos bens jusfundamentalmente protegidos” (Novais, 2010, p.
43-44).

Ainda, Novais destaca que os direitos sociais se aplicam a todos.
Como exemplo, ele diz que se ele tivesse uma “habitacido propria”, de
acordo com o direito fundamental de habitacdo, ele ndo precisaria do
direito a ajuda estatal para obter uma habitacdo, mas ele valora que o
Estado “proteja” a sua habitacdo de eventuais ameacas ou agressoes.
Contudo, ele explica que se nao tiver recursos para ter uma habitacio
propria, os buscaria, entdo, através dos direitos sociais, sobretudo na
dimensao da promocao estatal, com o intuito de garantir o seu acesso ao
bem.



Assim, o autor vai arrazoando os argumentos em favor de que os
direitos sociais sejam direitos fundamentais, e também diz que “o Estado
tem de dispor e poder dispor dos correspondentes recursos financeiros
objetivamente exigidos para a realizacido destes direitos” (Novais, 2010,
p. 59).

Dessa maneira, de acordo com Novais, no “Estado Social de Direito”
nio haveria somente uma protecdo negativa dos direitos, mas uma
protecdo positiva, ou seja, o Estado, que tém em sua Constituicdo os
direitos sociais, tem de buscar ndo somente protegé-lo para que os
individuos os alcancem, mas também deve promover e incrementar o
acesso aos referidos bens econdmicos e sociais.

Na dltima parte do texto, o autor cita o exemplo de trés paises (EUA,
Alemanha e Espanha) onde os direitos sociais nio estdo inseridos em
suas constituicoes. Ele mostra que, embora nio estejam inseridos na
Constituicao Federal, em diversos estados dentro desses paises existem
direitos sociais. Novais diz que, nesses paises, embora nao existam
formalmente os direitos sociais, o Estado deve visar oferecer um
“minimo social” para inserir pelo menos em partes os direitos sociais
como direitos fundamentais.

Entretanto, o autor considera que o pouco alcance dos direitos sociais
acaba sendo evidente nesses pafses, ao contrario da Africa do Sul,
Portugal e diversos paises da América do Sul, inclusive o Brasil, onde os
direitos sociais ja estao inseridos na Constituicao. O que o autor defende,
por fim, é que o Estado consagre e reconheca os direitos sociais como
direitos fundamentais. Assim, para ele, se existem direitos
constitucionais sociais, os poderes constituidos, do legislador ao tribunal,
estao constitucionalmente vinculados a eles, através dos direitos sociais
como direitos fundamentais constitucionais.

5. Os direitos sociais e os direitos fundamentais



Novais nos explica a questdo dos “direitos de liberdade” e dos
“direitos sociais” e busca demonstrar que os direitos sociais Sao Sim
direitos fundamentais, mas nao sao direitos absolutos ou incondicionados
e que também nio existe hierarquia entre um e outro.

O autor fala também sobre a “reserva do possivel”, mostrando que,
teoricamente, o Estado somente seria obrigado a realizar um direito
social se dispusesse dos recursos necessarios ou da “reserva do
financeiramente possivel”’. Dessa forma, os “direitos de liberdade”
estariam sujeitos a uma “reserva geral imanente de ponderaciao”, ao qual
afeta todos os direitos fundamentais, e os direitos sociais estariam
sujeitos a uma reserva geral imanente do financeiramente possivel.

Entretanto, o que ocorre é que os direitos socials sio mais
indeterminados do que os direitos de liberdade. Nao é tudo a mesma
coisa e as vezes cabe a reserva do possivel, mas nido pode haver uma
separacdo entre os direitos sociais e os direitos de liberdade.

Novais mostra também como é dificil conceituar um direito de
liberdade. Por exemplo, o “direito ao ensino” seria para ele tanto um
direito de liberdade, quanto um direito social, pois “a liberdade de
aprender e ensinar é um direito de liberdade, o direito a um ensino
basico gratuito é um direito social” (Novais, 2010, p. 112).

O que existe é um direito como um todo. Nio existe um direito a
vida, um direito a liberdade, um direito de propriedade, pois sao apenas
divisoes tedricas. Por exemplo, o direito a vida nao é apenas um direito
de liberdade ou uma garantia do Estado nio tirar a vida, mas também o
direito do Estado de garantir a sobrevivéncia dos cidadaos. A mesma
coisa se pode dizer do direito a liberdade de religido. Direito a habitagao,

a principio, é um direito social, mas também pode ser um direito a
liberdade.



Nota-se, também, que o autor se questiona por que a reserva do
possivel afeta, sobretudo, os direitos sociais e nao os direitos de
liberdade. Ele se questiona:

Por que razao o Estado pode e deve ir ao erario piblico para defender o
direito de propriedade e investir ai somas avultissimas, [sic] mas nio teria ja

idéntica legitimidade ou obrigacio de fazer o mesmo relativamente, por
exemplo, ao direito a propriedade da saide? (Novais, 2010, p. 114-115)

Na verdade, nao ha importancia na diferenciacio entre direitos sociais
e direitos a liberdade. Os direitos sociais sio direitos fundamentais e nao
ha hierarquia entre um e outro.

O autor prega que a classificacdo classica diz que, por um lado, os
“direitos de liberdade” agiriam com a funcido de defesa, de direitos
negativos; por outro, classifica os “direitos sociais” como funcdo de
prestacdo, como direitos positivos. Por seu turno, o autor considera os
Direitos Sociais como Direitos Fundamentais mencionando o seguinte
exemplo:

Podemos considerar o direito a vida como um direito de liberdade, mas, por
exemplo, o direito a protecdo da vida nele integrével é, sobretudo, um direito
positivo: ele exige que o Estado desenvolva todo um conjunto de atuagoes
normativas ou féticas, juridicas ou materiais, com vista a prote¢ao da vida. O

direito a vida como um todo integra direitos ou pretensoes negativas, mas
também direitos ou pretensoes positivas. (Novais, 2010, p. 130)

Assim, ele mostra que existem direitos positivos e negativos nos dois
tipos de direito (direito de liberdade e direitos sociais), entretanto, 1Sso
nio quer dizer que nao haja diferencas na justiciabilidade de uns e outros
direitos.

Desse modo, de acordo com o autor, na dimensao negativa do direito
de defesa, pede-se ao Estado a sua omissio; ja no direito positivo o que
se pede ao Estado é o dever de sua atuacio em uma multiplicidade de
acgoes.



O autor mostra ainda que, na teoria, os direitos sociais custam mais
ao Estado que os direitos de liberdade e, por isso, pode se ver
enfraquecido, mesmo quando surge como “direito negativo”. Entretanto,
como o autor mostra, ambos acabam onerando o Estado.

Devido a esses custos, falta a determinabilidade constitucional dos
direitos sociais, que obrigard o Estado, através da legislacao
extravagante, propor suas solucoes, que também deverao se adequar a
situacdo econdmica do pais no momento em que forem invocadas.

Quando o legislador promulga uma lelr com base nos direitos
fundamentais, essas disposicoes passam a integrar a norma de direito
fundamental:

Assim, a possibilidade de intervencdo legitima, concreta, pontual, individual,
da administragdo ou do juiz num direito fundamental de um particular
depende, ndo apenas do disposto na Constituicdo, mas das autorizacoes,

limites ou proibigbes contidos e especificamente regulados por lei ordinéria.
(Novais, 2010, p. 168)

Para resumir, os “direitos de liberdade negativos” se encontram sob
uma “reserva geral imanente de ponderacdo”. Ja os “direitos de
liberdade positivos”, encontram-se sob a “reserva do politicamente
adequado ou oportuno”, pois remetem a politica dos 6rgaos do Estado.
Quanto aos “direitos sociais”, estes estdo protegidos sob “reserva do
possivel ou do financeiramente possivel”.

Por fim, Novais di o exemplo da Alemanha, onde existem os
chamados “direitos a prestacoes derivados”. Embora ndo tenha os
direitos sociais assegurados na prépria constituicdo, existe, dentro dela,
através do direito de igualdade dos direitos fundamentais, a “reserva do
possivel”, que pode ser ativada por parte do legislador ordinario e é
semelhante as reservas dos direitos sociais nos paises que as adotam. O
que se diz “é que o direito que ela consagra nao é “direito derivado a
prestacdo” da livre disponibilidade do legislador; é direito fundamental



social, estd jusfundamentalmente protegido, mas ndo num minimo, mas
no seu todo” (Novais, 2010, p. 178).

Dessa forma, o direito consagrado tanto pelos direitos fundamentais
quanto pelos direitos sociais pode ser restringido, mas tem de haver uma
justificacdo suficiente para tanto.

Conclusao

Conforme discutido, as constituicoes e o direito constitucional tém
basicamente por objeto determinar a forma de Estado, a forma de
governo e o reconhecimento dos direitos individuais. A Constituicdo
pode, em resumo, definir-se como o ordenamento supremo do Estado. O
direito constitucional, como a ciéncia das regras juridicas e segundo as
quais se estabelece, transmite e exerce a autoridade publica.

Em suma, o estabelecimento de poderes supremos, a distribuicao da
competéncia, a transmissdo e o exercicio da autoridade, a formulacao dos
direitos e garantias individuais e sociais sio o objeto do direito
constitucional contemporaneo.

Dentre as vérias espécies de constituicoes destacam-se as
constitui¢oes dirigentes, que sio aquelas chamadas “programaticas”, que
definem diretrizes para que o Estado possa atuar; e as constituicoes de
garantia, que criam limites a atuagao do Estado.

As constituicoes de primeira geracio previam um direito negativo, de
liberdade de ir e vir, mas ndo garantiam direitos sociais ou direitos
fundamentais. A partir da segunda geracdo, passaram a ser previstas tais
garantias. No caso dos direitos sociais, seriam os direitos exigiveis. Ja os
direitos fundamentais seriam os direitos previstos na Constituicao. O
capitulo demonstra que ambos precisam de uma organizacdo do Estado
através de politicas publicas para efetivamente serem cumpridos, assim



como necessitam de uma orientacdo sobre o modo que isso poderd ser
feito.
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