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CLEVE, C. M. O desafio da efetividade dos direitos fundamentais sociais

blicana integrada por todos 0s brasileiros e estrangeiros.residentes nesse
imenso pais. Serfamos capazes de definir numa-Carta quais seriam os prin-
cipios que presidiriam a nossa convivéncia. Quais seriam os objetivos fun-
damentais desta sociedade que se articulava e que buscava um mundo novo
com muita esperanga. Definimos, a0 mesmo tempo, quais eram os direitos
fundamentais que nés certamente irfamos defender ¢ defender ainda que

fosse na trincheira, Querfamos, naquele momento, construir uma sociedade

livre, justa e soliddria. Para a realiza¢do desses principios, objetivos e dire;-
tos fundamentais, organizamos o Estado brasileiro. Que talvez nio tenha
sido, no que concerne a0 modo de conformagao de sex aparelho administra-
tivo, o melhor Estado, concebido a partir das melhores férmulas. Sim, poisa
Constituigio foi elaborada antes das surpreendentes mudangas pelas quais
passaram o mundo ultimamente, motivo pelo qual as condigdes estruturais
para a realizagdo do discurso constitucional igualmente mudaram (de modo
veioz). De qualquer modo ficou acertado naquele momento que o Estado
‘seria o instrumento da comunidade republicana brasileira para a construcao
da sociedade livre, justa e solid4ria. Uma sociedade presidida por aqueles
principios, contaminada por aqueles objetivos, e a0 mesmo tempo preser:
vando aqueles direitos fundamentais. O que seria o Estado, portanto, para
nds 0 povo que estivemos na Assembléia Nacional Constituinte, por meio de
NOSSOS representantes eleitos; o que seria o Estado, cumpre repetir, sendo
esta maquina, esse espago, esse instrumento voliado i realizagdio dos prin-

cipios, a prossecucio dos objetivos e a defesa intransigente dos direitos

fundamentais? : .

E para isso que presta, desde um ponto de vista juridico, desde um
ponto de vista estritamente constitucional, o Estado brasileiro. O que temos
na normativa constitucional ndo é uma Promessa vd, uma promessa imitil. &,
antes, a resposta normativa i realidade crua que nés conheciamos e nio
tolerdvamos, porque nés querfamos — e queremos - um mundo novo, sensi-
velmente diferente. Reside aqui a dimensdo utdpica e fundante da Consti-
tui¢ao. . .

Pois bem, esses principios, esses objetivos, esses direitos funda-
mentais, vinculam os orgdos estatais como um todo, Vinculam, evidente-
mente, o Poder Executivo, que havers de respeitar os direitos de defesa, e
20 mesmo tempo propor e realizar as politicas piiblicas necessarias A satis-
facdo dos direitos prestacionais. Vinculam o Legislador, que havers de le-
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gislar para, preservando esses valores e buscando referidos objetivos,
proteger os direitos fundamentais, normativamente, assim como, even-
tualmente, fiscalizando a atuacdo dos demais poderes.

E, por fim, vincula também o Poder Judicidrio que, ao Qni&r
ha, certamente, de levar em conta 0s principios, os objetivos e os direi- .
tos fundamentais. Os agentes piblicos brasileiros estio comprometi-
dos, estdo absolutamente vinculados a esses parimetros constitucio-
nais, ou seja, a Constituicdo desde logo retirou do mundo politico, da
esfera da disputabilidade politica, aquilo que é nuclear para nds, os inte-
grantes da comunidade republicana brasileira, o

O que ji estd definido (estd-se a referir aos direitos, principios
e objetivos). O como (como satisfazer os direitos, principios e objetivos
fundamentais), esta, sim, é matéria residente no dmbito de decisdo de
natureza politica. Alguns buscardo técnicas com determinada fisionomia,
outros preferirio mecanismos dotados de natureza diversa. Mais
intervencionista ou menos intervencionista, esses mecanismos decor-
rem de politicas que terdo como compromisso dltimo a satisfagdo dos
direitos fundamentais, a consecugdo dos objetivos da Repiiblica Fede-
rativa do Brasil ¢, a0 mesmo tempo, o respeito aos principios fundamen-
tais. .

No que diz respeito aos direitos fundarmentais sociais, eu dizia,
a Constituigao brasileira de 1588 inovou porque tratou da matéria nio
no capitulo dedicado & Ordem Econémica e Financeira ou a Ordem
Social. Antes. cuidou deles enquanto verdadeiros direitos fundamentais, -
€ ndo expressdes de uma determinada ordem. Tratou como verdadei-
ros direitos fundamentais aqueles que estio contemplados no artigo 6.°:
- o direito A sadde, na verdade 3 protecdo da satde; o direito ao traba-
Iho, do qual o direito do trabalho € uma dimensio; o direito ao lazer,
porque nem s¢ de trabalho vive o homem; o direito a moradia, incotrpo-
rado mais tarde pela Emenda Constitucional 26, de 2000; o direito a
educagic; o direito a previdéncia; o direito a seguranga; o direito 3 as-
sisténcia aos desamparados; o direito 4 protegio da infincia e o direito
a protegio da maternidade. Sim, é evidente que esses direitos residem
na Carta de 1988 por conta de uma demanda social, intransigente, de-
mocritica, radical, que se expressou por meio de movimentos sociais e.
que conseguiu convencer o Congresso Constituinte, Sdo, portanto, a
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CLEVE, C. M. O desafio da efetividade dos direitos fundamentais sociais

instrumentos de democracia participativa. No que concerne 2 atividade do
Judicidrio, € importante verificar os limites impostos, também, pelo principio
da separagio dos poderes. E preciso, ademais, superar o problema da legi-
timidade democrética do Poder Judiciario, ou seja, num Estado Democrati-
co de Direito, com poderes divididos, até onde pode ir o Poder Judicidrio
enquanto instincia garantidora dos direitos fundamentais? s

Se & cefto que hd urn consenso no que diz respeito a atuagao do
juiz enquanto legislador negativo, o mesmo ndo ocorre quando se estd a
falar numa atuaciio andloga a do legislador positivo. Ou, eventualmente, do
administrador. De outro viés, cumpre verificar se; do fato de o Judicidrio
nao dispor de um meio de legitimagdo como os demais poderes (o mecanis-

mo eleitoral para a investidura de seus membros), nio se poderia deduzir

que estd impedido de atuar a partir de determinado limite. ' Poder-se-ia,
eventualmente, afirmar, para afastar o argumento, que o Judicidrio atua como
uma espécie de delegado do Poder Constituinte para a defesa da Constitui-
¢ao e, especialmente, dos direitos fundamentais. O contra-argumento seria
no sentido de que, no contexto do regime democratico, é a maioria {principio
majoritirio) que governa. ro R .
Temos algumas respostas. Em primeiro lugar, o principio da sepa-
ragdo dos poderes ndo pode ser visto como umh principio abstrato, fora da
histéria. Ao contrério, o principio deve ser compreendido tal como se apre-~
senta, concretamente, na Constituigfio vigente. Ora, cumpre lembrar que o
Constituinte de 1988 confiou muito no Poder Judici4rio que foi bastante for-
talecido na nova ordem constitucional. E no que diz respeite i legitimidade
democrética, importa deixar claro que o Judicidrio atua, de certa maneira,
como um poder contra-majoritirio em defesa dos direitos das minorias. De
outro m:mio, 0 devido processo legal, a motivacio e recorribilidade das
decisdes, a publicidade de suas manifestag@es e a vinculagdo & Constituicio

parecem constituir meios distintos de atribuiciio de legitimidade 3 esfera de

atuac@o do Judicidrio. _

- Temos aqui, evidentemente, apenas respostas parciais, que po-
dem parecer insuficientes. Portanto, pode-se afirmar que o Judicirio, de
certo modo, no quadro da Constituigdo brasileira de 1988, ao:..@:mio seja
absolutamente recessdrio, evidentemente nio & suficiente para a integral
efetividade dos direitos sociais, daf a necessidade, EES mais urna vez, da
democracia participativa e da atwacio da populagdo. Nada obstante, um
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Judicidrio ativo é condigiio para a efetivaciio progressiva dos direitos cons-
titucionais. Neste ponto cumpre, em determinadas circunstincias, e para
determinadas situagdes, defender um certo ativismo judicial (consegiiente ¢
responsavel) fortemente articulado do ponto de vista da consisténcia
discursiva (motivaco) e da _‘Esmwm E.m:ﬁonamé {(convencimento). Enes-
se particular que haveremos, nos termos da doutrina constitucional de ma-
triz germanica, de estabelecer uma distingao entre a dimensdo objetiva e a
subjetiva dos direitos fundamentais de natureza social..

Ora, da dimensdo objetiva decorre a heterovinculagio dos pode-
res piiblicos. A dimensio nio cria, diretamente, em geral, situagdes juridicas
subjetivas de vantagem para o particular. O contrdrio acontece quando en-
contramos na Oosm.ﬁcwmmo_ desde logo, uma dimensgo subjetiva forte.

Portanto, de um direito subjetivo capaz de autorizar o cidaddo a
demandar a satisfacfio judicial daguele direito fundamental, daquele diseito
fundamental social. Percecbam que hé determinados direitos fundamentais
sociais de caréter prestacional que apresentam uma dimenséo subjetiva fra-
gil. Outros, desde logo, aprescntam-se com uma dimensio subjetiva forte, E
& por isso que a doutrina contempla, ainda, uma outra disting#io, envolvendo
os direitos prestacionais origindrios e direitos prestacionais deriva-
dos. o o . _

Os direitos prestacionais origindrios seriam aqueles que permitem
desde logo a0 intérprete encontrar na disposigio constitucional uma dimen-
sfio subjetiva forte, Portanto, sio direitos desde logo usufruiveis pelo cida-
dfia e que, nor isso, podem, mesmo sem regulamentacio, ser reclamados
perante o Poder Judicidrio. Outros, ac contrério, sio direitos prestacionais
derivados, porque no campo constitucional, produzem uma dimensao subje-
tiva fraca, que demanda portanto atuagio do legislador. .

No caso da Constitui¢io Federal de 1988, sdo encontraveis des-
de logo alguns direitos prestacionais origindrios. £ o caso do direito 2 prote-
¢io dos portadores de necessidades especiais, que inclusive tem direito a
perceber um saldrio se a sua familia nfo € capaz de sustentar-se, e se nfio
tem uma determinada renda; nés podemos falar do ensino fundamental, que
constitui um direito piblico subjetivo por decisio do constituinte, e portanto,
tendo escola ou néo tendo escola, tendo orcamento, ou ndo, é evidente que
qualquer cidaddo pode reclamar perante o Poder Judicidrio a satisfagdo
desse direito (os demais ciclos de estudo entram no campo dos direitos de
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CLEVE, C. M. O desafio da efetividade dos direitos fundamentais sociais

pal). N6s vemos o contingenciamento arbitrdrio das dotagoes or¢amentari-
as, muitas vezes daquelas necessdrias para o crescimento dos servicos pi-
blicos realizadores dos dirgitos sociais. Ao mesmo tempo, houve a adogao
de uma espécie de neoliberalismo globalizado, que procurou transformar
aquilo que a Constitui¢fio definiu como direitos, em meros produtos, em
mercadorias que haveriam de ser compradas. Esse quadro precisa mudar.

Precisamos, portanto, inverter a l6gica do Estado brasileiro para
efeito de compatibilizar as sua a¢ao com os principios fundamentais, com os
objetivos fundamentais.e com a idéia de satisfa¢do, ainda que progressiva,
dos direitos fundamentais sociais. O Estado nio pode funcionar, exclusiva-
mente, como uma méquina de expropriacio dos recursos piiblicos para pa-
gar juros da divida piiblica (e nio se estd, aqui, a recomendar o nio paga-
mento do que o pafs deve). O Estado deve, antes, funcionar €OmMo uma
méaquina voltada, prioritariamente, para a satisfacdo dos direitos fundamen-
tais. E dessa inversio que se trata e aqui nés devemos conclamar os opera-
dores juridicos para a produgdo dessa nova cultura, uma cultura que vai
demandar, a0 mesmo tempo, 4 realizacfio de um renovado direito constitucional,
capaz de dar conta desses desafios, Para tanto € necessdrio que tenhamos
teoria, teoria suficiente para fundamentar a atuagao de um Poder Judicigrio
comprometido com a Constituigio, consciente de seus limites ¢ conseqiien-
te nas suas a¢des. Eu concluo dizendo que isso é petfeitamente possivel,
basta que n6s tenhamos olhos para ver, _

No dia 12, a mais linda das poetas brasileira, Helena Kolody com-
pletou 90 anos, e ela que tem versos tao lindos, escreveu um que me pare-
ceu absolutamente apropriado para esta noite. Pensemos sobre o poema.
Disse ela: “Todos nascem com uma estrela. Aiguns fazem da estrela um
sol. Outros, nem conseguem vé-la.” - .

N6és veremos! Obrigado.
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‘Garantias Econdémicas, Politicas e Juridicas
da Eficdcia dos Direitos Sociais
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I - Introdugfo. II - Direitos sociais. TIT - Positivacio dos direitos
sociais como pressuposto de sua eficacia. IV - Instrumentos da efi-
cdcia. V - Garantias econdmicas. _



