A questao da judiciabilidade
dos direitos fundamentais
constitucionais

Resumo

Este artigo tem como objetivo
tratar da problemética envolvendo a
judicializacdo das politicas publicas
visando a efetivacdo dos direitos fun-
damentais. Defende-se a viabilidade
de se reconhecer ao Poder Judiciario
um novo papel, que néo substitui, mas
complementa e se agrega as suas an-
tigas, classicas e rotineiras funcoes.
Numa sociedade moderna, complexa e
policéntrica como a brasileira, o ma-
gistrado ndo pode mais se afastar das
novas funcées que lhe acometem. Ao
se reconhecer a legitimidade do Poder
Judiciario, quando provocado, a deter-
minar a administracdo a realizacéo
de politicas publicas, contribuindo,
assim, para a difusio da ideia de que
a implementacdo de um Estado de-
mocratico de direito e a afirmacéo da
cidadania sdo fenomenos perseguiveis
também mediante a atuacdo do Poder
Judiciario.
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Introducao

A complexidade que envolve a
realizacdo dos direitos fundamentais
e a indissociavel conexdo com o néo-
agir politico e, assim, com a néao-for-
mulacao de politicas publicas adequa-
das pelos 6rgaos administrativos re-
dundam numa outra discussio a ser
enfrentada: a da judiciabilidade dos
direitos fundamentais constitucio-
nais.

Em principio, os direitos denomi-
nados de defesa geram direito subjeti-
vo que permite ao seu titular pleitear,
pelos meios processuais, a vedacdo a
interferéncias indevidas no ambito
de proteciao do direito fundamental,
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ou mesmo a eliminacdo de agressoes
que esteja sofrendo em sua esfera de
autonomia pessoal. Quanto as nor-
mas programaticas, entende-se que
ndo produzem direitos subjetivos em
seu aspecto positivo, tendo somente
o condao de impedir que o legislador
e a administracdo editem normas ou
desenvolvam atividades em descon-
formidade com a axiologia constitu-
cional.

O raciocinio complica-se ao se
admitir que também os direitos de de-
fesa apresentam um aspecto presta-
cional. Advoga-se, a propdsito, a exis-
téncia de um dever de protecdo pelos
6rgaos governamentais correlaciona-
do a um direito a protecdo dos direi-
tos fundamentais, independentemen-
te da dimenséo a que pertencam tais
direitos.De fato, o Estado encontra-se
incumbido de zelar pela protecdo dos
direitos fundamentais dos individuos
contra ingeréncias por parte dos po-
deres publicos e contra agressdes de
particulares, o que, eventualmente,
pode ser diretamente exigido em jui-
zo, embora acerca desse assunto pai-
rem relevantes controvérsias.
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A questao da
judiciabilidade dos
direitos fundamentais
constitucionais

A questao da judiciabilidade
dos direitos fundamentais
em nivel individual

A problematica da judiciabilida-
de dos direitos fundamentais — tanto
os de carater prestacional como os di-
reitos de defesa na sua feicao de direi-
tos a protecdo — pode ser equacionada
em dois diversos momentos: um pri-
meiro, em que se abordara a questéo
analisando situac6es que se reportam
a pessoa individual, e um segundo,
no qual se refletira acerca da concre-
tizacdo, mediante o processo jurisdi-
cional, dos direitos fundamentais em
nivel coletivo.

Quanto a este toépico, impende,
inicialmente, reportar duas conside-
racoes. A primeira assertiva afirma
que a judiciabilidade dos direitos fun-
damentais resulta conexa ao grau de
regulamentacio infraconstitucional
desses direitos, ou seja, quanto maior
for o detalhamento do direito subjeti-
vo, tanto maior sera a tutela deferi-
da. Ingo Sarlet, analisando o assunto,
orienta para o fato de que se tem pre-
conizado que
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a necessidade de uma concretizacgéo le-
gislativa nfdo se reconduz tdo-somente
ao aspecto da determinacédo do contetido,
ja que os direitos de defesa, de regra,
também contém formulac¢ées de cunho
aberto e vago, mas que nem por isto dei-
xam de ser diretamente aplicaveis pelos
orgéos judicidrios, mediante o recurso
a interpretacéo, sem que se cogite, nes-
te particular, de ofensa ao principio da
separacdo dos poderes. A necessidade
de interposicdo legislativa dos direitos
sociais prestacionais de cunho progra-
matico [e dos direitos de defesa na sua
funcéo de direitos a prestacio] justifica-
se apenas [...] pela circusntéancia [...] de
que se cuida de um problema de nature-
za competencial, porquanto a realizacéo
destes direitos depende da disponibili-
dade dos meios, bem como — em muitos
casos — da progressiva implementacéo e
execucdo das politicas publicas na esfe-
ra socioeconémica. (1998, p. 266).

Por outro lado, é necessario ana-
lisar brevemente — como segunda as-
sertiva — a teoria da ponderacdo de
Alexy, que contrabalanca a garantia
do minimo existencial, a qual decorre
do principio da dignidade da pessoa
humana, com os principios da separa-
céo dos poderes, da competéncia do le-
gislador democratico e o limite impos-
to pelos direitos de terceiros. (BAR-
CELLOS, 2001, p. 157-169). Nenhum
desses trés principios é absoluto nem
tem fim em si mesmo, na medida em
que servem justamente de meio para
a garantia dos direitos fundamentais.

Dessa forma, apoiando-se na
doutrina de Alexy, entende-se que, na
medida em que se encontra em xeque
a propria dignidade do ser humano,
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quando lhe faltam as condig¢bes mi-
nimas de sobrevivéncia, os argumen-
tos da reserva do possivel, da falta de
recursos orcamentarios, da indeter-
minacdo do contetido das normas ga-
rantidoras de direitos fundamentais
— enquanto obstaculos a exigibilidade
judicial dos direitos constitucionais —
sao relativizados e insuficientes para
impedir que o Judicidrio determine
aos demais poderes que cumpram com
a exigéncia constitucional de garantir
o minimo existencial a todo o indivi-
duo. (SARLET, 1998, p. 312-314).
Quanto ao segundo tema, con-
cretizacdo dos direitos fundamentais
em nivel coletivo, proceder-se-a, pri-
meiramente, a uma breve digresséo
a respeito da classificacdo dimensio-
nal destes direitos para, em seguida,
abordar com mais consisténcia a juri-
dicizacdo de demandas coletivas.

A classificagdo dimensional
dos direitos fundamentais

A classificacao a ser adotada por
este artigo vai ao encontro das dimen-
soes positivadas na Constituicdo Fe-
deral de 1988, o que nao significa que
ignoramos novas geracoes ou dimen-
soes dos direitos fundamentais que
estao sendo trabalhadas.

A nocédo de Estado democratico
de direito revela-se nitidamente do-
minada pela nota da efetividade dos
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direitos fundamentais. Esses direitos,
reconhecidos a partir das primeiras
constituicoes de indole liberal-indivi-
dualista, enfrentaram um constante
processo de evolucdo, tendo ja passa-
do por diversas transformacoes no que
concerne ao seu conteudo, titularida-
de, eficacia e efetivacdo. (SARLET,
1998, p. 46-47).

Hoje, sustenta-se a existéncia
de trés (ou quatro, conforme certos
doutrinadores) dimensdes de direitos
fundamentais: os direitos de primeira
dimensio, que se consubstanciam nos
direitos de cunho negativo, os direitos
civis e politicos; os de segunda dimen-
sdo, que se espelham nos direitos de
cunho positivo (os direitos sociais e
econdmicos); os de terceira dimenséio,
que se enquadram entre os direitos
coletivos ou difusos. (SARLET, 1998,
p. 48-52). Estes tultimos se caracte-
rizam pela sua natureza indivisivel,
néao se reportando a pessoa individual,
mas, sim, a um grupo (indetermina-
do ou determinavel) de individuos. A
preocupacdo politico-juridica com es-
ses direitos vislumbrou-se a partir do
texto constitucional de 1988, em que
se contemplaram os direitos a paz, a
autodeterminacdo dos povos, ao de-
senvolvimento sustentavel, a protecéo
dos consumidores, das criancas e dos
adolescentes, ao meio ambiente sadio
e a qualidade de vida, dentre tantos
outros.
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Os direitos de terceira
dimenséo e as acdes coletivas

A prépria concepcio de proces-
so civil revitalizou-se com a abertura
constitucional e legal a judicializacao
de acbes coletivas, em contraposicdo
as tradicionais demandas de cunho
individual. Essas acoes foram cria-
das com o propésito de defender jus-
tamente aqueles interesses que, por
dizerem respeito a uma coletividade
de pessoas, exigem, para que possam
ser efetivados, um tratamento judicial
distinto daquele concedido a direitos
individuais. Nesse sentido, instru-
mentos como a ac¢do civil publica, em
que a legitimacao, o objeto e o rito sao
diferenciados dos disciplinados para
os pleitos tradicionais, revelam-se de
grande interesse para a protecdo e im-
plementacéo de direitos coletivos.

Acdes coletivas e direitos de
primeira e segunda dimenséao

Se a defesa e a realizacao fatica
desses direitos por vezes vem condi-
cionada ao recurso as acoes coletivas,
semelhante raciocinio mostra-se vali-
do para o que concerne tanto os direi-
tos de primeira como aos de segunda
dimensédo na sua funcao de direitos a
protecdo. Apesar de nio se apresenta-
rem como direitos coletivos, mas como
direitos individuais — em razéo de sua

v. 21, n. 1, 2007 - p. 55-63

58



natureza divisivel —, esses direitos re-
querem concrecdo mediante politicas
universais, de modo que, se ndo ocor-
rerem essas medidas, varios indivi-
duos mostrar-se-do prejudicados. No
contexto que aqui se plantou, as acoes
coletivas — e em especial a acéo civil
publica — também se constituem num
poderoso instrumental para a prote-
cdo dos direitos sociais e dos direitos
de defesa enquanto direitos a prote-
cao.

Acéo civil pablica e a
questdo da judiciabilidade
dos direitos fundamentais

em nivel coletivo

E justamente aqui que se con-
centra o potencial promotor e trans-
formador do status quo a ser levado
a termo pelo Poder Judiciario. Dessa
maneira, em caso de omissdo do Exe-
cutivo e do Legislativo, por deixarem
de exercer o dever constitucional de
criar e implementar politicas publi-
cas no sentido de concretizarem os
direitos fundamentais, independente-
mente da dimensdo a que pertencam
esses direitos, principia-se a refle-
tir sobre a possibilidade de reconhe-
cer ao Judiciario, quando provocado,
uma fungdo mais ativa, no sentido de
compelir os demais poderes a cumprir
com a sua funcédo constitucionalmente
estabelecida.

v. 21, n. 1, 2007 - p. 55-63

Nessa visao, a acdo civil publica,
instrumento de indiscutivel impor-
tdncia para a defesa de direitos difu-
sos, coletivos e individuais, também
se revela como o meio mais adequa-
do para a “juridicizacdo de demandas
coletivas pela realizacdo de direitos
assegurados pela ordem social consti-
tucional”. (FONSECA, 2000, p. 115).
Assim, o problema da eficiéncia e da
suficiéncia dos recursos juridicos para
a efetivacdo dos direitos fundamentais
encontra solucdo na revisao e adap-
tacdo de mecanismos ja existentes, o
que ocorre justamente com o empre-
go da acdo civil publica. Ademais, de
um “modo geral, a figura do interes-
se difuso pode aplicar-se a muitos dos
direitos sociais e culturais e a muitas
normas programaticas da nossa Cons-
tituicdo”. (ANTUNES, 1989, p. 21).

Rodolfo Mancuso, a propésito,
reporta a configuracdo de um sensivel
crescimento dessas acbes direcionan-
do ao Judiciario controvérsias relacio-
nadas a politicas publicas em varias
dreas, como se deu em S&o Paulo,
acerca da constitucionalidade do pla-
no PAS, referente ao campo da satude;
em matéria de educacdo basica, em
que se controverteu sobre a efetiva
aplicacdo do percentual minimo em
manuntencdo e desenvolvimento do
ensino (art. 212 da CF/88) (Mancuso,
2002, p. 785).
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Ainda no que diz respeito ao en-
sino fundamental, foi proposta acio
civil publica para obrigar o Municipio
a criar vagas na rede publica para que
a nenhuma crianca fosse negado o di-
reito ao estudo escolar no ano letivo de
1998, sob pena de multa diaria, além
de impor ao prefeito a possibilidade
de destituicdo do cargo e inabilitacao
para o exercicio de cargo ou funcéo
publica por cinco anos. Houve, no caso
narrado, deferimento liminar de cria-
cao das vagas requeridas. (STRECK,
2002, p. 162).

Outras acdes poderiam ser cita-
das, como as agbes civis publicas exi-
gindo o fornecimento de remédios a
pessoas portadoras de doencas croni-
cas e a construcdo de locais condizen-
tes para abrigo de menores.

O problema da tomada
de decisio judicial em
demandas coletivas

Precedentemente, analisou-se a
questdo da judiciabilidade dos direitos
fundamentais mediante a propositu-
ra de acoes individuais. Enquanto em
litigios dessa natureza a matéria de
discusséo nio se revela tdo complexa e
abrangente, a ponto de suscitar duvi-
das e controvérsias sobre o conteido e
os limites da deciséo judicial, a mesma
légica néo se denota quando a litigiosi-
dade envolve direitos coletivos.
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Cumpre esclarecer que, no senti-
do pretendido pela pesquisa, o termo
“coletivo” vem sendo usado em oposi-
¢do a “individual”, indicando as situa-
coes em que se pleiteia judicialmente
a realizacdo de interesses de um gru-
po ou uma generalidade de pessoas.

Lenio Streck hipotetiza a situa-
cdo de uma invasao da propriedade de
Ticio por Caio. O fato enquadrar-se-ia
como esbulho possessorio, sendo pas-
sivel de imediata reintegracédo de pos-
se. A decisdo néo seria tao simples, no
entanto, caso varios Caios sem teto ou
sem terra invadissem as terras de Ti-
cio. Adverte ainda: “Se a justica tratar
da invasao/ocupacéao de terras do mes-
mo modo que trata os conflitos de vizi-
nhanca, as consequéncias sio gravissi-
mas (e de todos conhecida).” (STRECK,
1999, p. 82-83).

Situacéo ainda mais dramatica —
e, infelizmente, veridica — vem descri-
ta em jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. E o caso
de acéo de reintegracéo de posse ajui-
zada contra uma série de familias que
se haviam instalado, sem oposicéo, na
propriedade do autor por um periodo
que ja constava de trés anos. Os réus
alegavam, inclusive, o estimulo e a
conferéncia de regularidade a ocupa-
cao por parte do poder puablico, por ha-
ver implementado rede elétrica, de es-
goto, telefonia e outros equipamentos
urbanos no local. Em sede de apela-
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cdo e de embargos infringentes, reco-
nheceu-se por maioria a procedéncia
do periodo de reintegracdo, tendo em
vista que ao Judiciario caberia tao-
somente julgar a questao possessoria.
Quanto a solucdo do problema social
criado no regime de separacao dos po-
deres, incumbiria ao Executivo.

O tnico voto vencido, pronuncia-
do pelo desembargador José Francis-
co Pelegrini, por outro lado, considera
que o Estado e o poder publico sdo um
s0, logo, o Judiciario, inegavelmente,
também integra a estrutura estatal e,
por tal motivo, revela-se tdo respon-
savel quanto o Municipio pelos pro-
blemas sociais locais. Alias, enfatizou
que, se a ocupacdo é um fato social,
ndo pode o magistrado furtar-se de
enfrenta-la da melhor forma possivel.
Relembrando o pensamento de Carlos
Maximiliano, aduziu que “o julgador
moderno preocupa-se com o bem e o
mal resultante de seu veredicto, ndo
s6 com a lei, nem s6 em dizer se é ou
nio de sua atribuicfo; tem que ver o
que vai acontecer se julgar assim ou
diferentemente” (a jurisprudéncia in-
vocada néo revela a fonte da citacao
de Carlos Maximiliano).

Julgando-se improcedente
reintegracdo, abrir-se-ia a possibi-
lidade de ajuizamento de uma acao
de desapropriacdo indireta — em que

a
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ex-proprietario seria indenizado pela
perda do seu direito — e estar-se-ia
impedindo o ressurgimento de um
grande problema social: a falta de
moradia. Na controvérsia em discus-
sfo, as familias ja estavam bem sedi-
mentadas, ja ha alguns anos, e com o
beneplacito da administracdo muni-
cipal. Remové-las das suas casas por
uma questdo puramente possessoria,
embasada, ainda, numa viséo ultra-
passada da divisdo dos poderes, néo
parece —na perspectiva desse estudo —
a melhor solucéo. Reitera-se, todavia,
que a tomada de decisdo em casos
dessa modalidade néo é tarefa facil e
impermeavel a instigantes discussées
e controvérsias, tanto doutrinarias
quanto jurisprudenciais.

A jurisprudéncia analisada bem
sinaliza a problematica da judiciali-
zacdo de direitos fundamentais em ni-
vel coletivo, bem como aponta para a
inevitavel e necessaria intromisséo do
Poder Judiciario — quando provocado —
em questdes que, tradicionalmente,
ndo pertenciam a sua alcada. Nao ha
como sustentar, num Estado democra-
tico como o Brasil, que os magistrados
permanecam alheios aos dilemas so-
ciais como se esses problemas fosse-
mossem “pulgas” que perturbassem
somente as instincias legislativas e
administrativas.
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Conclusao

Com base no estudo realizado,
percebe-se a necessidade de postura
do Poder Judiciario, especialmente
no que diz respeito aos direitos fun-
damentais. O Judiciario, quando “im-
portunado” com agdes que entrelacam
direitos fundamentais sociais de uma
coletividade de individuos, quando
“incomodado” com questoes relaciona-
das a concretizacdo de direitos consti-
tucionais — no caso reportado, o direito
a moradia —, ndo mais se encontra le-
gitimado a esquivar-se de tomar uma
solucdo justa, responsavel, ponderada
e, principalmente, constitucional.

Controvérsias desse calibre, exi-
gindo a concrecdo de direitos funda-
mentais por meio do Poder Judiciario,
revelam-se complexas quanto ao mo-
dus decidendi, exigindo do magistra-
do o manuseio consciente e inexoravel
do principio da ponderacgao de valores
e interesses.

Naturalmente, quase toda a
questdo que envolve a satisfacdo de di-
reitos coletivos requer do jurista uma
posicdo mais ativa e de maior respon-
sabilidade social. Trata-se de agoes de
alta complexidade, cuja solucdo de-
pende de um conhecimento amplo do
juiz sobre a realidade social da qual
faz parte. Essa afirmacao demonstra-
se ainda mais verdadeira quando a
controvérsia submetida as vias judi-
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ciais concerne a realizacdo de direitos
de um grupo, determinado ou néo, de
pessoas, sejam de primeira, segunda
ou terceira dimensdo, em que a admi-
nistracao publica figure como ré. A di-
ficuldade de assuncéo de uma posicéo
pelo Judicidrio evidencia-se de forma
mais contundente ainda. E o interes-
se publico, indisponivel, que esta em
jogo.

O principio da ponderagéo, que
deve estar presente em toda decisdo
judicial, nessas agoes faz-se realmente
indispensavel. E a contraposicdo de
interesses, publicos e coletivos, que
deve ser bem analisada. Se a adminis-
tracdo publica esquece, o Judiciario a
relembra ao afirmar que, num Estado
de democracia social, existem coisas
sobre as quais é licito decidir e, prin-
cipalmente, outras sobre as quais nao
é licito decidir. Tal sabedoria é plena-
mente aplicavel em relacdo a imple-
mentacdo de direitos fundamentais
num Estado democratico de direito
como se pretende no Brasil.
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Abstract

The question of judiciality
of the fundamental
constitucional rights

This article has the objective to
decide about the problem envolving
the legalization of Public Politics aim-
ing the effectiveness of fundamental
rights. Defend the feasibility to recog-
nize to Judiciary Power a new paper,
that not substitute, but complement
and incorporate to the ancient, classic
and routinary functions. In the mod-
ern society, complex end policentric
as the brazilian, the judge can’t more
move away of new functions that fit
him. To recognize the legitimation of
the Judicary Power, when caused, to
determinate for the administration
the realization of public politics, help-
ing like this for the diffusion of idea
from the introduction of Democrate
State of Right and the Statement of
citicenship are phenomenos whose
persecute also may be the Judiciary
Power by means of.

Key words: Fundamental rights. Le-

galization. Judiciary Power. Public
politics.
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