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Resumo: O presente ensaio tem por finalidade chamar a atencido para as mudangas que se
operaram no exercicio da Jurisdigao, apds 25 anos da atual Constituigdo Federal, decorrente de
nova concepg¢ao quanto a necessidade de efetivacdo de direitos fundamentais, especialmente
daqueles de cunho sociais. Garantias explicitas, implicitas ou decorrentes do sistema
principiolégico consignado na Ordem Constitucional de 1988 passaram a ser exigidas pelo
processo judicial, o que proporcionou mais uma via participativa para a implementacao de
politicas publicas. O Direito Processual, que se aproximou do Direito Constitucional, exige
agora um modelo procedimental judicial que permita recepcionar a imensa quantidade de
demandas em que se discutem esses direitos basicos, o que conduzira a concretude normativa
plena do Texto Maior. O valor do processo judicial, portanto, na institucionaliza¢ao do debate
plural e participativo, em que se observa a clausula do “devido processo legal”, afirma os ideais
de verdadeira democracia, uma vez que coloca a sociedade como sujeito ativo de seus destinos.

Palavras-chave: Judicializagdo; politicas publicas; direitos sociais; jurisdi¢do constitucional;
pluralismo; democracia; devido processo legal.

Abstract: This paper is intended to draw attention to the changes that have taken place in the
exercise of jurisdiction, after 25 years of the present Federal Constitution, due to new design on
the need for enforcement of fundamental rights, especially those of social nature. Explicit or
implied warranties arising from principles system enshrined in the Constitutional Order 1988
came to be demanded by the judicial process, which provided a more participatory way for the
implementation of public policy. The Procedural Law, which approached the Constitutional
Law, now requires a judicial procedural model that allowing approved the immense amount of
demands, in which discuss these basic rights, which will lead the concreteness of Constitucional
Text. Thus, the judicial process, to institutionalize the plural debate and the participation,
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through the clause of the "due process," has its value in affirming the ideals of true democracy,
since it places the society as active subjects of their destinies.

Keywords: Judicialization; public policy; social rights; constitutional jurisdiction; pluralism;
democracy; due process of law.

1. Introdugio

Logo que promulgada a nossa atual Constituiciao, varios seguimentos da politica
brasileira, juristas, professores, e boa parte da imprensa, comegaram a questionar 0s Novos
principios e garantias trazidas com a novel Carta, afirmando a impossibilidade de seu
cumprimento ao fundamento basico de caréncia de recursos do Estado.

Alias, o governo do executivo federal da época de sua promulgacio, e outros que se
seguiram, acompanhados por parlamentares, alguns até que participaram de sua edi¢io como
Constituintes, seguidos por respeitaveis representantes do empresariado nacional, passaram a
proclamar que o cumprimento de principios e garantias ali previstas resultaria na
“ingovernabilidade”, isto ¢, o pais sucumbiria na mais absoluta crise, face a total auséncia de
recursos economicos para dar eficacia a tantos direitos, notadamente no campo das garantias
sociais.

Assim, desde 05 de outubro de 1988 tem sido dificil a luta para a afirma¢do de nossa
Carta Politica, mesmo porque varias foram as tentativas de retrocessos do espirito democratico
que se inaugurara com o novo texto, mediante a¢oes dirigidas com o evidente proposito de
destruicao de paradigmas de concretude democraticos, que ali se estabeleceram como fruto dos
anseios de um povo que estava no momento de sua discussao e aprovagao saindo de um regime
de 20 anos de restri¢Oes as garantias sociais, politicas e liberdades publicas.

Vale lembrar os inumeros e fracassados “planos econémicos”, os quais, muito
distantes daquilo que se firmara na vontade do cidadio brasileiro e refletido no texto
constitucional, procuravam a todo custo uma “estabilidade econémica” ou da moeda, mesmo
que isso significasse o total afastamento ou ofensa direta ao consignado na Constituigao.

Além disso, com o auxilio de um processo eleitoral marcado pela falta de regras claras,
promoveu-se a eleicdio de pessoas que nao detinham legitimidade e ndo representavam
verdadeiramente os desejos materializados pelo povo na Carta da Republica, o que conduziu a
desvios nas politicas publicas de interesse popular, levando a populagdo a presenciar as

promessas de campanhas ignoradas e descumpridas, como também a corrupgio e a utilizagao
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do bem publico em beneficio de particulares, de ocupantes de cargos publicos ou de grupos
politicos.

Na verdade, as garantias fundamentais, sociais e os principios democraticos, escolhidos
pelo povo brasileiro quando da constituic¢do da nova ordem juridica, foram olvidados ou
simplesmente relegados ao nivel inferior de importancia, pois o que interessava era a constante
busca de um modelo econémico capaz de trazer a proclamada “estabilidade”, da qual resultaria,
de acordo com seus avidos defensores, o bem estar geral, com o que imaginavam a melhoria de
renda e abertura de novos postos de trabalho, decorrentes do crescimento econdémico que viria
com a estabilidade da moeda e o controle da inflacio.

Ora, com uma argumentagao quase que matemadtica e financeira, passou-se a
valorizacdo das politicas do conhecido “Welfare State”, concebendo-se como paradigma
fundamental para sua consecugao e implementag¢ao a intervengao econdémica como indissociavel
do chamado “dirigismo estatal”, pelo qual o Estado comecou a implantar mecanismos legais
(infraconstitucionais), preponderantemente por meio das chamadas “Medidas Provisorias”,
aptos que seriam a concretizagao e efetivagao dos planos e politicas de economia que atenderiam
as finalidades de cunho social eleitas apenas pelo governo central.

Assim, diante desse modelo, sustentado no argumento do bem estar social, de natureza
intervencionista, de caracteristica eminentemente finalistica e que se dizia preocupado
principalmente com as finangas do Estado, colocou-se de lado as ideias basicas e originais que
inspiraram a nova conformacao constitucional da nagao brasileira.

Essa rejeicao dos ideais democraticos para a afirmac¢ao da cidadania, por sua vez,
causou um distanciamento em relacio a vontade popular e aflorou as concepgdes do Estado-
intervencionista, que comegou a perceber que seus objetivos nao seriam alcangados pela
submissao ao modelo originalmente disposto na Constitui¢ao.

A partir desse momento houve evidente exclusao do povo brasileiro da participagao
na escolha das politicas publicas e, por conseguinte, das vias democraticas de discussio das
melhores solu¢des para o seu préprio destino.

Essa forma de atuagdo, a par de resultar na ruptura com o modelo instituido pela
Constituicao Republicana de 1988, alijou o povo do processo de debate politico.

E, conforme se poderia esperar da falta de espago democratico e de vias adequadas
para um didlogo aberto aos verdadeiros interessados, acabou por negar aos brasileiros os mais

fundamentais direitos e garantias constitucionais.
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Restaram, pois, desrespeitados pelo Poder Publico os direitos sociais basicos, de
expressa previsaio no texto constitucional, da educagiao, da saude, moradia, do trabalho, da
seguranca e previdéncia social.

Desvios de toda espécie nos rumos das politicas governamentais foram sentidos de
maneira muito clara pela populagao brasileira, sendo que os exemplos sdo tantos que seria dificil
elenca-los. Mas, a titulo de ilustracdo, basta recordar as denuncias envolvendo a ma
administragdao e a aplicagdo irregular de recursos para a educagao e saide. Desde a chamada
CPMF que teria destino certo na melhoria do sistema de saude, como da auséncia de foro de
discussdo para o problema de assisténcia médica e previdenciaria. Do sucateamento do ensino
publico, inclusive das Universidades Federais e da permissao irresponsavel da expansiao de um
ensino privado pouco ou nada comprometido com a educacio de qualidade e de formaciao da
cidadania do povo brasileiro.

No campo da seguranca revela-se evidente a auséncia de a¢des para solver a situagao
precaria das cadeias e penitenciarias, como de politicas puiblicas adequadas para a punicdo e
recuperagao dos condenados, de medidas concretas tendentes a criagio de trabalhos para os
jovens, que evitem que ele perca as esperancas de vida e ingresse na criminalidade, sem falar na
grave situa¢ao de moradia, decorrente do descontrole da infraestrutura urbana, aliada do
desperdicio de recursos publicos por ma gestdo e/ou em beneficio de interesses particulates,
circunstanciais ou politicos de ocasido, com consequente expansiao da “faveliza¢ao”, vista de
forma complacente, inevitavel ou quase que necessaria a manutenc¢ao do sau quo por sucessivas
administracoes.

Destarte, na mesma medida em que o povo foi posto de lado na escolha das politicas
publicas, essas passaram a ser impostas de maneira solitaria e arbitraria, no contexto de um
Estado que, sem abandonar o intervencionismo, comegou também a ser ditado por um “(neo)
liberalismo” de ocasido, que nao deixa de ser totalitario, como adverte a professora Marilia
Lourido dos Santos1, uma vez que “procura abater qualquer eventual contestacio ou mesmo
nao a admite”.

Alids, o “novo modelo” de Estado denominado “neoliberal”,; transformou-se até em
mais intervencionista e menos comprometido com os ideais democraticos do que o Welfare State.

E malgrado esse comportamento do poder publico, de verdadeira insurgéncia contra
o texto constitucional, especialmente quanto aos direitos fundamentais nele afirmados, venha a

causar frequente atraso nos ideais democraticos, os quais foram consignados na Carta

1 SANTOS, Marilia Lourido dos. Politicas publicas (econémicas) e controle. Jus Naviganti, Teresina, a 6, n.
58, ago. 2002. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp
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Republicana como indicativos do pluralismo e da participagdao popular, provocou, doutro lado,
um crescente sentimento de indignagao que se reflete no comportamento da sociedade dirigido
na busca de instrumental capaz de permitir a verdadeira efetivacio das concepgdes e
fundamentos constitucionalizados.

Logo, em decorréncia da frustragdo com as politicas incompativeis com a afirmagao
democratica constitucionalizada, constatou-se ndo bastar o exercicio do voto e a simples escolha
de representantes, sem uma efetiva fiscalizagao das agdes de governo e de meios adequados a4
materializagao dos direitos consignados na Carta de 1988.

Diante dessa constatacio, isto €, de insuficiéncia do instrumental existente, do sistema
eleitoral falho e de auséncia de solu¢ao adequada aos diversos reclamos, surge a possibilidade
de busca de mecanismos juridicos, autorizados pela propria Constituicao, de fiscalizagao e de
influéncia direta sobre as politicas publicas, visando-se com preponderancia a analise e discussao

das a¢oes de Estado em harmonia com a Constituicao.

2. A inafastabilidade jurisdicional e o devido processo legal como garantias de

efetivagdo democratica dos direitos sociais.

No contexto desse cenario, aparece com for¢a preponderante o principio da
inafastabilidade, consagrado no art. 5° XXXV da Constituicio Republicana de 1988, com o
respaldo do principio do devido processo legal (art. 5°, LIV da C.F.), possuindo com corolario
o contraditorio, a ampla defesa, a isonomia das partes e o duplo grau de jurisdigao.

O povo niao descobre simplesmente o Poder Judiciario, como se costuma
equivocadamente dizer, mas o processo, como instituto constitucionalizado, apto a discussao,
realizagao e execugao das politicas publicas decorrentes dos principios contidos na Constituicao
e, consequentemente, a possibilidade de materializagao dos paradigmas democraticos.

O processo, portanto, na contemporaneidade, deixou de ser apenas um instrumento
procedimental como foi originalmente descrito por Bilowl ou mesmo por seus seguidores:
Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei e Liebman, ou uma “aventura ideolégica” luhmaniana2,
como adverte o professor Rosemiro Leal3, mas um espaco democratico, discursivo e dialético,

em que os envolvidos no conflito de interesses possam construir, de forma ativa e participativa,

1 BULOW, Oscar Von. Teoria das excegdes e dos pressupostos processuais. Campinas-SP: LNZ Editora,
2003.

2 LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Trad. Maria da Concei¢do Corte-Real. Brasilia: UNB,
1980.

3 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica Sio Paulo: Landy, 2002, p. 88.
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as decisdes importantes para a concretude de politicas publicas voltadas para os principios
constitucionalizados.

E verdade que se vislumbram exageros e desvios rumos que precisam ser identificados,
estudados e corrigidos. E mesmo as concepgodes originais demandam investigagdo cautelosa e
profunda para, a par de evitar o retrocesso dos avangos da democracia, possibilitar a (re)
construcao de parametros solidos e consentaneos com a consecugao das politicas publicas
implementadoras da cidadania.

A propria concepgao original de separa¢ao dos poderes do Estado, sistematizada por
Montesquieu, permitiu a formagao de um entendimento compartimentado de que atos de
definicio dos anseios da sociedade cabem exclusivamente ao Legislativo, porque composto
apenas pelos representantes do povo. Assim, e no discurso de cunho liberal, o legislativo acaba
por se impor como “poder supremo”, pois lhe incumbe a obrigacio de dar a expressao de
soberania popular.

Mas, quando a liberdade meramente formal da lei deixa de legitimar o exercicio do
poder, porque nao se submete a uma fiscalizagao participativa dos verdadeiros interessados, essa
legitimidade é procurada na realizacao de finalidades de bem estar social (Welfare State), mediante
a adogao de politicas publicas pelo Executivo, o qual passa, entdo, a ter maior destaque e a
representar o “poder superior” do Estado.

Entretanto, como ja mencionado, logo se verificou a caréncia de procedimentos
eficazes por parte do Executivo para dar cobro as necessidades da coletividade, como também,
constatou-se a edicao de diplomas infraconstitucionais em completo descompasso com as
diretrizes tracadas pelo Texto Fundamental, e mesmo a auséncia de instrumentos legislativos
que promovessem as politicas publicas definidas, ja garantidas constitucionalmente e ha muito
tempo esperadas com ansiedade pela sociedade brasileira.

Por isso mesmo, as esperangas da populacio deslocaram-se para a atuagido do
Judiciario, dele a desejar nao apenas um comportamento “protetivo” ou de mero “defensor” de
programas ja pré-estabelecidos pelas outras funcdes do Estado, mas uma atitude mais ativa,
servindo como canal para a manifestagio do inconformismo com a falta de respeito com os
ideais democraticos revelados no Texto Normativo Maior de 1988.

Os brasileiros, portanto, tém procurado cada vez mais um espaco democratico para a
discussio dos problemas que lhe afetam diretamente, notadamente que possam permitir o
cumprimento da Constitui¢ao.

Por isso, ha uma premente necessidade do estudo detalhado e aprofundado desse

fenomeno que alguns comegaram a denominar “judicializagao das politicas publicas”, para que
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se possa tanto identificar 0s avangos como 0s retrocessos nessa Nova postura, OU MESMo 0s
abusos cometidos em nome de uma falsa idéia de mudanga de paradigmas.

Por sinal, como afirma Alain Touraine:

Durante muito tempo, designamos como democracia a intervencio do Estado
na vida econémica e social para reduzir as desigualdades e garantir uma certa
ajuda educativa, médica e econémica a todos. Ja ndo podemos considerar essa
defini¢do como suficiente porque a intervenc¢ao do Estado deve ser apenas um
meio a servico do objetivo principal: aumentar a capacidade de intervencio de
cada um sobre sua prépria vida. Esse aumento no ¢é resultado automatico do
enriquecimento coletivo, mas ¢ conquistado pela for¢ca ou negociacio, pela
revolucio ou pelas reformas. Nada do que nos leva a condenar o Estado pré-
revolucionario podera fazer-nos esquecer que o essencial ¢ ampliar a liberdade

de cada um e tornar a politica cada vez mais representativa das demandas sociais
(TOURAINE,1996:51).

E nio ha davidas de que a Constituigao brasileira de 1988 tem como ideario maior a
plena efetivacdo dos direitos fundamentais. Ao pesquisarmos esses direitos constatamos um
notavel avanco, tendo em vista a grande énfase a eles dada pelo constituinte originario.

Diferentemente de algumas constituicbes anteriores, nas quais se podia perceber a
predominancia absoluta do ideario de uma camada social superior, a de 1988 foi um trabalho
de grupos de interesses bastante diversificados. O resultado alcangado foi, inevitavelmente, um
texto bem heterogéneo, com partes que conflitam entre si e as vezes até se contradizem.

Assinala o professor Dallari (1985), que o paradoxo desse resultado representa um
sinal de avango democratico, pois em lugar de refletir os interesses de um unico segmento, a
Constituicao de 1988 contém as marcas da influéncia de praticamente todos os grupos
significativos da sociedade brasileira; sendo as contradi¢cdes existentes o espelho de uma
sociedade repleta de problemas e conflitos para serem equacionados.

Dessa maneira o texto constitucional mostra uma sociedade plural, como, alids, ensina

o professor Marcelo Galuppo:

Se a sociedade que produz uma dada Constituigdo ¢ pluralista, e se o pluralismo
significa antes de mais nada a irredutibilidade de um projeto acerca do que seja
a vida boa a outro, bem como a igualdade de direitos de ambos os projetos se
realizarem, entdo também a sua Constituicdo deve refletir este pluralismo.
Consequentemente, os conflitos entre os diverso projetos acerca da vida boa
ndo raramente se manifestam como antagénicos no interior da Constituicao, ja
no plano de sua justificagdo. Uma Constitui¢do Democratica ndo pode expurgar
de seu interior os projetos minoritarios que conformam o pluralismo. No
maximo, o que a Constitui¢ao pode estabelecer sdo regra pratico-juridicas, do
debate entre os diversos projetos presentes na sociedade e inclusive na propria
Constitui¢do, estipulando as condi¢es e limitagSes, no plano da faticidade, para
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este debate. E um equivoco, portanto, e um anocronismo, aplicar conceitos,
tais como ““ harmonia” e “sistema”, de forma absoluta e tigorosa, a um texto
constitucional como o nosso. (GALUPPO, 2001:55).

E, no Estado de Direito Democratico, a Constituicdo deve figurar como um
instrumento de inclusao social, mediante um processo de deliberagao mutua dos cidadaos sobre
normas de sua convivéncia social. A legitimidade constitucional compreende-se pela
institucionaliza¢do de processos democraticos tendentes a apuragdao da soberania popular, que
garantam a coletividade o exercicio do pluralismo de idéias existentes na sociedade. (CRUZ,
2001: 220)

Nesse paradigma, a sociedade deixa sua postura, até entdo passiva, caracteristica do
Estado Social, e passa a ter uma postura ativa, de luta. Luta pelo proprio reconhecimento das
diferencas presentes na comunidade, bem como a luta pela sua propria dignidade.

E como se manifesta o professor Alvaro da Cruz (2001), a dignidade humana expressa
resumidamente a for¢a motriz do Estado Democratico, e ¢é a luta por essa dignidade que serd a
responsavel pela mudanga de postura quanto as politicas puiblicas, especialmente relacionadas
aos direitos sociais.

No entanto, malgrado se tenha constituido um novo paradigma, com promessas de
tornar-se a via de transformagao social autonoma, por intermédio da plena realizagio dos
direitos fundamentais e sociais discutidos no dialogo argumentativo; é de notdria constatacio,
como ja dito, que uma significativa parcela desses direitos foi renegada em prol de politicas
publicas de ocasiao e de interesses circunstanciais.

Restou evidente que a simples existéncia de uma nova Constitui¢ao, ainda que muito
avangada, nao foi suficiente para que os direitos fundamentais fossem respeitados, exercidos e
garantidos concretamente.

Cumpre-se, dessa maneira, indagar: quais seriam os problemas presentes no Brasil
contemporaneo que poderiam obstar a plena efetivagao dos direitos individuais, coletivos e
sociais, bem como a discussio democtritica sobre esses direitos?

E postura ativa da sociedade s6 se faz possivel em contexto de exercicio regular da
cidadania. Uma sociedade plural nao deve se valer puramente da diversidade, mas exercitar os
diversos pontos de vista. Ora, de nada serviria a garantia de fluxos comunicativos se 0s
individuos ou grupos nio se comunicassem. Como poderia, entao, se dar uma transformagao
social autonoma se a sociedade demonstra passividade completa? A cidadania nesse modelo
plural, nao poderia pressupor apenas reivindicagao de direitos subjetivos perante o Estado, mas

a participag¢ao no discurso de criacdo, prote¢ao e controle de tais direitos.
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Portanto, é mister a conscientizacao da sociedade brasileira sobre a necessidade de
reivindicacao dos direitos fundamentais, além da imperatividade de fazer valer seus projetos de
vida por intermédio da abertura concedida pelo préprio texto constitucional.

E como se daria a protegdo juridica da cidadania no pluralista Estado de Direito
Democratico?

E inconteste que Judicidrio acaba sendo o espago encontrado de garantia da discussao
e da eficacia de tais direitos. O professor Lenio Luis Streck, citado por Alvaro Ricardo de Souza

Cruz a este respeito se manifesta da seguinte forma:

Por isso, ¢ possivel sustentar que, o Estado Democratico de Direito, ha — ou
deveria haver — um sensivel deslocamento do centro de decisoes do Legislativo
e do Executivo para o Judiciario. (...) Pode se dizer, neste sentido, que no
Estado Liberal, o centro de decisdo apontava para o Legislativo, (o que nio é
proibido ¢ permitido, direitos negativos); no Estado Social, a primazia ficava
com o Executivo, em face da necessidade de realizar politicas publicas e
sustentar a intervencdo do estado na economia; ja no Estado Democritico de
Direito, o foco de tensdo se volta para o Judiciario. Dito de outro modo, se
com o advento do Estado Social e o papel fortemente intervencionista do
Estado o foco de poder — tensdo passou para o Poder Executivo, no Estado
Democratico de Direito ha uma modificacio de perfil. Inércias do Executivo e
a falta de atuaciio do Legislativo passam a poder ser supridas pelo Judiciario,
justamente mediante a utilizacio dos mecanismos previstos na Constitui¢do
que estabeleceu o Estado Democriatico de Direito. (CRUZ, 2001: 225)

Por outro lado, ha que se estar atento para a atuacdo do Judiciario, uma vez que, no
Estado de Direito Democratico, é necessaria a conjugagao de concepgoes que nao se amoldam
também a figura do “Juiz Hercules” idealizado por Dworkin4, deslocando as atitudes antes
arbitrarias do Executivo, e tomadas com base em paradigmas fechados, para o Judiciario,
passando a Nagao a refém da “ditadura” dos juizes ou tribunais.

Logo, o processo é que deve nortear a construgao decisoria, permitindo, assim, que o
pluralismo reflita-se na func¢ao jurisdicional.

Por sinal, Alvaro da Cruz ensina:

Também no discurso de aplicacio imparcial do Direito, a nogao procedimental
e comunicativa das partes envolvidas torna-se base da legitimidade do Estado
Democratico.  As  pretensdes  juridicamente  dedutiveis devem  ser
reciprocamente reconhecidas pelos operadores do direito. (...) O acesso a
ordem juridica, a eficicia da tutela jurisdicional, o contraditério, a igualdade das
partes, a fundamentacio das decisdes judiciais, dentre outros principios, sao o
fundamento de um processo jurisdicional democratico, desde que unidos a uma
perspectiva ética no discurso de aplicagao juridica.

4 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999.
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Sendo assim, ética e moral devem se unir ao fluxo comunicativo da sociedade,
materializada e canalizada por regras procedimentais constitucionalmente
definidas e respeitadas por todos. Logo a luta pelo respeito universal a tais
regras consiste, na atualidade, na unica forma de garantia e efetividade dos
direitos fundamentais. (CRUZ, 2001: 227)

Defender, portanto, o papel do Judiciario, preponderantemente na visao processual e
do devido processo legal, viabiliza a compreensio da participagao concreta da sociedade nas
politicas publicas, pois o ordenamento juridico no modelo pluralista deve ser visualizado pela
observancia de uma construgao argumentativa dos diferentes pontos de vista presentes na
sociedade. Nao pode ser considerado o chamado “processo jurisdicional” como um sistema
pronto e fechado no qual todas as possibilidades decisérias se baseiam em desdobramentos
logicos dos textos legais. Ha necessidade, assim, da investigacao da diversidade de concepgdes
traduzidas na argumentacao como validas na composicao e resolugao do conflito. Cattoni de

Oliveira sintetiza essa ideia, ao afirmar:

Numa sociedade lingtisticamente estruturada, plural e sem a possibilidade de
fundamentos absolutos, a Unica certeza pela qual podemos lutar ¢ a de que os
melhores argumentos, em uma situacdo de participagdo em simétrica paridade
entre as partes que serdo afetadas pelo provimento jurisdicional, sejam levados
corretamente em consideragdo, ao longo do processo e no momento da
decisdo, por um juiz que demonstre a sua imparcialidade. Tal é, inclusive, a
no¢ao que considero a atual do principio do devido processo legal (CATTONI,
2001: 80)

3. O exercicio da jurisdigao no contexto do direito processual constitucional

A Jurisdi¢ao, no modelo de afirmagao dos direitos sociais, somente pode ser exercida
a partir da ideia de um ordenamento juridico relativamente aberto como premissa maiof,
devendo ser garantida a paridade de direitos entre as partes no processo judicial para que todos
os argumentos levantados sejam levados em consideracio, inclusive as diversas perspectivas
acerca das politicas publicas no debate, do qual resultara o provimento jurisdicional. Apenas
dessa maneira, que nos parece possivel a tutela dos direitos fundamentais, notadamente de
cunho social, concebidos sob o ponto de vista do Estado de Direito Democratico.

A possibilidade de discussao e controle das politicas publicas numa acep¢ao processual
nao se trata de garantir exclusividade ao Judiciario ou liberdade deciséria plena, ou muito menos
permitir que a fundamentacdo das decisoes dos magistrados se faga com base em critérios

axiologicos (valores ético-morais) especificos e/ou absolutos.
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O que se defende é o espago democratico oferecido pelo processo, como também os
meios a serem nele utilizados, que possibilitem exercicio do controle das politicas publicas,
compatibilizando-as com os direitos fundamentais contidos na norma constitucional, e que essa
tomada de posi¢ao implique em decisoes do Poder Publico, relativamente a essas politicas, o
extrato dos pontos de vista simetricamente argumentados.

Logo, torna-se importante enfatizar, que o problema nao se restringe a “judicializa¢ao”
dos direitos sociais, mas principalmente na maneira pela qual os brasileiros exercerio
eficazmente o controle das politicas publicas, compatibilizando-o com os paradigmas
democraticos, consubstanciados em principios de Direito Constitucional Processual.

E as medidas constitucionais decorrentes do que hoje se denomina “Direito Processual

Constitucional”, situadas no contexto da “jurisdi¢ao constitucional”, indicam claramente o

>
alcance do controle processual judicial, ja que o sistema processualizado de discussio
constitucional, seja na vertente direta perante o Supremo Tribunal Federal, como o decorrente
do modelo difuso, tem contribuido para os avangos na afirmagao dos ideais democraticos, pois
que, numa visio cada vez mais procedimental (processual)5 da Constitui¢do, reafirma-se o
pluralismo que orientou a sua conformagao original.

A via processual, portanto, como espaco democratico de discussiao e implementagao
dos direitos sociais e fundamentais, ndo pode ser confundida com a ideia simpléria de
“judicializagao” das politicas publicas.

(194

Alias, a expressao “judicializa¢ao” conduz a um obscuro entendimento de que as

2

decisbes judiciais no campo das politicas publicas seria “ativismo judicial” irresponsavel e
incompativel com o modelo arcaico6 de “separacao de poderes”, como permite a formagao de
concepgao autoritaria no seio da magistratura, a imaginar o juiz com poderes de ditar os destinos
da nagdo, de maneira solitaria e decorrente de uma clarividéncia prépria ou baseada em natural

capacidade de interpretagao de todo o ordenamento juridico, extraindo dele as necessidades do

povo, que se encontra e permanecera em estado de passividade.

5 A propésito, Peter Hiberle assinala a este respeito: O Direito Constitucional material — vivido — surge de um
namero enorme de fungdes “corretamente” exercidas: aquelas desempenhadas pelo legislador, pelo juiz
constitucional, pela opinido publica, pelo cidadio, mas também pelo Governo e pela oposicio. Essa reflexdo sobre
a interpretacdo constitucional demonstra que, de uma perspectiva funcional-processual, correcio funcional da
interpretacdo constitucional leva praticamente a uma diversidade da interpretacio constitucional. A interpretacdo
cotreta depende, pois, de cada 6rgio, do procedimento adotado, de sua fungio e de suas qualificacdes (HABERLE,
1997:52).

¢ Antiquado porque no ultimo século adveio uma ideia deturpada de reparticdo da soberania que hoje nao se
sustenta, sendo mais adequado falar apenas em separac¢io de fungdes estatais. Alids, o préprio Montesquieu refere-
se a sepatacio de fungdes em seis pardgrafos da obra “Espirito das Leis” (capitulo VI, do livro XI, p. 167/178),
preocupando-se com a coordenagio entre as demais func¢oes do Estado nos outros setenta e um.
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Evidentemente nio é isso que ocorre, como adverte Alain Touraine7, a agdo
democratica, na atualidade, vem baseada em uma “democracia positiva”, efetivamente
participativa, consistente no aumento do controle do maior nimero de pessoas sobre os
destinos da coletividade.

Ha, assim, clara necessidade dos brasileiros de encontrarem meios de fazer valer os
seus direitos, especialmente aqueles que lhes foram garantidos constitucionalmente. Nesse
sentido, o controle e a efetivagdo das politicas publicas pelo processo importam na adequada
compreensao dos paradigmas democraticos.

Ao afirmar-se ser inconcebivel a preservagao de um modelo em que o cidadio figure
como sujeito passivo das agcdes do Estado, refém dos governantes e agentes publicos de época,
com suas conveniéncias de momento, ha necessariamente de se reconhecer o processo como o
meio pelo qual as mudangas e reformas podem se operar, de forma democratica, com
observancias do Estado de Direito, reservando-se, fundamentalmente, a liberdade de seus atores
e interessados.

Por sinal, na obra de Habermas8, em que ele desenvolve a teoria do discurso, por
intermédio do paradigma procedimental do direito, como expectativa de poder influenciar na
compreensao e comportamento das elites que operam o direito “na qualidade de especialistas,
mas também de todos os atingidos” (1997:190), constitui contribuigdo a corroborar a tese de
que o processo judicial constitui o meio adequado e legitimo para a defesa da cidadania
consagrada constitucionalmente.

Nao ha duavidas, portanto, que é na democracia, com contornos de legitimidade
obtidos numa contestabilidade processual das decisoes do Poder Publico, que é possivel a

garantia de direitos e implementa¢ao de politicas publicas.

4. Legitimidade jurisdicional na afirmagao concreta dos direitos sociais

Nao se pode olvidar, que um simples ideal democratico de nada adianta a efetiva e

eficaz implementacao de direitos fundamentais se nao houver meios praticos para esse

desiderato.

7 TOURAINE, Alain. O que é a democracia? Petrépolis-R]: Vozes, 1996.
8 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997.
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Por isso a concepgao de processo, como procedimento em contraditério, inaugurada
pelo professor Elio Fazzalari9, é fundamental para demonstrar ser esse instituto meio apto a
concreta fiscalizagao e efetivagao das politicas publicas.

Além disto, para a compreensao processual judicial de efetivagdo dos direitos sociais,
¢ impossivel descurar das teses que remodelam a atividade jurisdicional na contemporaneidade,
como, por exemplo, revelam os trabalhos dos professores Jonas de PaulalO e Rosemiro Lealll.

E nesse modelo processualizado niao ha porque se negar legitimidade aos juizes para o
debate e provimento sobre politicas publicas. Ao contrario, revela-se notoriamente
incontroverso no ambito Legislativo e Executivo que, quanto maior a participacio dos
diretamente interessados na implementacao de politicas publicas (criagao, controle e efetivagao),
mais elevada sera a carga de legitimidade dos respectivos provimentos.

Nao seria, pois, diferente a concepg¢do, de cunho democratico constitucional, em
relagdo ao processo judicial. A confirmar essa linha de raciocinio, ensina Brian Barry'*:

[...], para serem dignas de respeito, é necessario que leis e politicas governamentais resultem de
um processo de “justificagdes alcangadas abertamente”. A tarefa legislativa, por exemplo, devera
basear-se em um processo de deliberacao, no decorrer do qual as organizac¢oes e os individuos
envolvidos possam dispor de tempo suficiente para elaborar comentarios ou propostas. Devera
haver debates e audiéncias, em que tanto especialistas quanto quaisquer outros individuos aptos
a prestar alguma contribuicdo a um processo de avaliagdo racional possam apresentar seus
pontos de vista e responder a perguntas. Quanto as leis daf resultantes, elas deverdao ser nao
apenas defensaveis, mas realmente defendidas, nao de maneira perfunctoria, mas séria, através

da abordagem dos argumentos levantados por opositores. Todos estes desiderata sao mais

procedimentais que substantivos. (BARRY, 2003, p. 260)

Em relagdo ao Judiciario acrescenta:

Os tribunais também podem entrar em agdo, no intuito de assegurar que a
legislacdo e as politicas respeitem certas exigéncias de processo legal e de
tratamento nao discriminatério. (BARRY, 2003, p. 271)

9 FAZZALARI, Elio. Instituzioni Di Diritto Processuale. 6.ed. Padova: CEDAM, 1992.

10 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A jurisdigdo como elemento de inclusio social: revitalizando as regras
do jogo democratico. Barueri-SP: Editora Manole, 2002.

11 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica Sao Paulo: Landy, 2002.

12 Professor de Ciéncia Politica da Universidade da Columbia, EUA.
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Também Luiz Flavio Gomes oferece importante subsidio no tocante a legitimidade da

atividade judicial, quando afirma:

[..] quem acusa a atividade judicial de antidemocratica, pelo fato de que seus
membros ndo sio eleitos pelo sufragio universal, desconhece por completo que
sua legitimacdo democratica formal tem natureza completamente distinta da
legitimagdo politica representativa. Desconhece, ademais, que varios membros
do Poder Judiciario sdo oriundos de carreiras distintas, que o ingresso na
carreira é concretizado com a participagdo da OAB (CF, art. 93, I), que pessoas
do povo (no Juri) participam da distribui¢ao de Justica e desconhecem, por fim,
a propria natureza dialética da funcio jurisdicional, que é uma das dltimas do
Estado moderno cujo pio de cada dia é o didlogo, ¢ o prestar atencio e escutar,
a diffcil arte de poder escutar!, e sopesar as diversas opinides assim como 0s
argumentos dos que participam do processo, cumprindo o principio do
contraditério (CF, art. 5%, inc. LV). (GOMES, 1997, 123)

Por sinal, como enfatizado por Gomes (1997), nio cabe discutir se a “legitimac¢ao
representativa” é mais democratica do que a “legitimacao judicial”, uma vez que, se ha opcao
pelo regime constitucional e democratico, a legitimidade decorrera da observancia dos
fundamentos contidos na Constitui¢ao e da imprescindivel participacao dos destinatarios dos
direitos ali consagrados, mediante o devido processo legal.

O processo judicial, nessa concepgao, possui carater principiolégico (ndo meramente
procedimental), e, assim, jamais poderia ser tido por ilegitimo para tratar sobre qualquer assunto
ou conflito de interesses, mormente causas de natureza politica ou “politicas publicas” e de
natureza social.

E as concepg¢odes de jurisdicao constitucional, de hermencéutica e interpretagao da
Constituigao, voltadas para Direito Processual e Constitucional, devem ser valorizadas, mas nao
como algo restrito a grupos de intérpretes e/ou julgadores, o que significa defender a aplicagio
do “principio da subsidiariedade” como ponto de equilibrio entre o controle de
constitucionalidade difuso e concentrado, ja que se estara incentivando a autonomia individual
e de grupos intermediarios, descentralizando-se o poder politico.

Nao se pode prescindir, ainda, nesse campo de discussao judicial das politicas sociais,
das agGes coletivas13, mediante a estruturagao sistémica do direito processual coletivol4, uma
vez que sao formas inovadoras de acesso a justica e efetivagdo dos direitos sociais, com a
vantagem de compatibilizagdo da celeridade processual com o alto grau de seguranga juridica

das decisoes.

13 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de processo coletivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
14 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual
(principios regras interpretativas e problematica das interpretacdo e aplicagdo). Sio Paulo: Saraiva, 2003.
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5. Efeitos econémicos dos provimentos judiciais e disponibilidade financeira do

Estado

Encontra-se presente nos debates académicos e nos Tribunais, nesses mais de 25 anos
da Constitui¢do, aliada do argumento da “separagao de poderes”, da falta de qualificagdo
legitimadora dos juizes para o tratamento em relagdo aos programas “socioeconomicos” e de
cunho “discricionarios”, a tese chamada “reserva do possivel”.

Se pelo lado fatico, a denominada “reserva do possivel”, significa a auséncia de
recursos para dar cobro a todos os reclamos da sociedade, juridicamente, essa concepg¢ao, clama
pela necessidade de prévia dotagao legal or¢amentaria para o cumprimento de decisdo judicial
relativa as politicas publicas.

Por sinal, ¢ justamente em seu aspecto juridico que a “teoria da reserva do possivel”
vem sendo confundida com o “principio da reserva legal”, em que se cria a exigéncia de prévia
dotagdo orcamentaria capaz de possibilitar a execuc¢do da politica publica buscada judicialmente.

E, para enfrentar essa questio, nao se pode olvidar, mais uma vez, da clausula do
“devido processo legal”, cuja concepcio foi formada especialmente para o exercicio
democratico da atividade jurisdicional 15 sendo estendida para as demais fungdes estatais,
notadamente em nosso sistema constitucional'’.

Sob esse aspecto, é possivel afirmar que cabera na dialética processual e procedimental,
a obtencao de critérios de razoabilidade e proporcionalidade, que permitirdo extrair quais as
politicas a serem controladas e implementadas, sem o comprometimento dos interesses da
prépria coletividade.

Assim, na verdade, a “reserva do possivel”, indiretamente supera a discussao de

sindicabilidade do Poder Judiciario para ater-se a questdes meramente or¢amentarias, seja pela

15 A clausula do devido processo legal remota a Magna Carta, promulgada na Inglaterra, em 1215. O célebre
capitulo 39 estatufa: ‘nenhum homem livre sera detido ou preso ou tirado de sua terra ou posto fora da lei ou
exilado ou, de qualquer outro modo destruido (arruinado), nem lhe imporemos nossa autoridade pela forma ou
enviaremos contra ele nossos agentes, senao pelo julgamento legal de seus pares ou pela lei da terra’. (SILVA, 2004,
p- 123-124) A locucdo em exame ¢é reafirmada no ordenamento juridico estadunidense por meio da 14* Emenda.
16 Art. 5°, LIV e LV, Constituicao Brasileira de 1988.
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perspectiva fatica, seja pela juridica. Por sinal, o Ministro Celso de Mello, na decisio da ADPF
n°. 45-9/DF confirmou essa assertiva a0 acentuar:

Os condicionamentos impostos, pela clausula da ‘reserva do possivel’, ao processo de
concretizagao dos direitos de segunda geragio — de implantagao sempre onerosa —, traduzem-
se em um binomio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensio
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as pretensoes positivas dele
reclamadas.

Entretanto, a razoabilidade da pretensao individual ou social é questao processual de
mérito que, em caso de procedéncia, ndo pode ficar a mercé da existéncia de disponibilidade
financeira do Estado para o seu cumprimento. Assim fosse considerado, a conclusido forgosa ¢é
a de esvaziamento da substancialidade dos direitos fundamentais, equiparando-se, a grosso
modo, a inexisténcia de bens do executado para a satistacio do credor nas relagoes privadas. E
nao se pode permitir que as normas constitucionais sejam materialmente postas como normas
patrimoniais.

Nao estda em questao a satisfacao de crédito de quem quer que seja, mas a efetivacao
basilar da Constitui¢do, isto é, a consolidagao da propria cidadania.

E o STF, em decisio que se tornou referéncia sobre a atua¢ao processual judicial a
respeito de politicas publicas e direitos sociais, inclusive no que respeita a tese da “reserva do
possivel”, deixou consignado, ao julgar a ADPF 45/DF, tendo como Rel. Min. CELSO DE
MELLO:

ARGUICAO  DE  DESCUMPRIMENTO  DE  PRECEITO
FUNDAMENTAL. A  QUESTAO DA  LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
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’. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, 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 GERACAO). (Informativo/STF n°
345/2004)

211
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Também ilustrativa a decisao do Supremo Tribunal Federal ao considerar revestida de
inconstitucionalidade a conduta do Poder Publico que desrespeita direitos fundamentais quando
nao lhes confere a devida concretude, por atitude ativa (positiva), mas especialmente de forma

omissiva (negativa):

DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE
COMPORTAMENTOS  INCONSTITUCIONAIS DO  PODER
PUBLICO.

- O desrespeito a Constituicio tanto pode ocorrer mediante agdo estatal
quanto mediante inércia governamental. A situacdo de inconstitucionalidade
pode derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita
normas em desacordo com o que dispoe a Constitui¢do, ofendendo-lhe,
assim, os preceitos e os principios que nela se acham consignados. Essa
conduta estatal, que importa em um facere (atuagio positiva), gera a
inconstitucionalidade por agio.

- Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacio concreta
dos preceitos da Constituicio, em ordem a torna-los efetivos, operantes e
exequiveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o dever de prestacao
que a Constitui¢do lhe imp6s, incidird em violagio negativa do texto
constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultarda a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando ¢ insuficiente a medida efetivada pelo
Poder Publico.

- A omissao do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensio, a imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicao,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia
de medidas concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos postulados e
principios da Lei Fundamental.”

(RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

Por sinal, o Min. Celso de Mello adverte:

E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO (Informativo/STF n° 345/2004) - que nio se inclui,
ordinariamente, no ambito das fun¢des institucionais do Poder Judiciario - e
nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicio de formular e de
implementar politicas publicas (J OSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
“Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 19767, p. 207,
item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Impende assinalar, no entanto, que tal incumbéncia podera atribuir-se,
embora excepcionalmente, a0 Poder Judiciario, se e quando os 6rgios estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em cariter mandatdrio, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie ora
em exame.

Niao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN
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HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999, Notton, New
York; ANA PAULA DE BARCELLOS, “A Eficicia Juridica dos Principios
Constitucionais”, p. 245/246, 2002, Renovat), notadamente em sede de
efetivagdo e implementacio (sempre onerosas) dos direitos de segunda
geracdo (direitos econdémicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, impde e exige, deste, prestagOes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

Nio se ignora que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais -
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacio -
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or¢camentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, entao,
considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacio do comando
fundado no texto da Carta Politica.

Nio se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese, criar
obstaculo artificial que revele — a partir de indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa - o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidadios, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, Informativo/STF n°® 345/2004).

Ademais, a propria estrutura procedimental vigente ja garante ao Poder Publico
produzir a prova com relagao a alegacido de auséncia de recursos, ou mesmo de aplicagio
adequada dos recursos na politica publica exigida pela via judicial.

O art. 333 do Codigo de Processo Civil de 1973, ao distribuir o “6nus da prova” em
relagao as partes, no seu inciso II proclama que ao réu incumbe a prova “quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.

Resta evidenciado que “incumbe”, ou seja, é obrigatério, ao Poder Publico trazer para
os autos, para a dialética processual, elementos concretos de suas alegagoes, sendo inaceitavel
afirmacao genérica, nio demonstrada e ausente de comprovagao.

A clausula da “reserva do possivel”, portanto, deve ser desmistificada, da mesma forma
que a da “separacao de poderes” ou de investigacao judicial do “mérito” do ato administrativo,
ja que, sob o paradigma constitucional-democratico, os “negoécios de Estado” somente se
sustentam por intermédio de uma processualidade que garanta a sociedade efetiva participagao.

O professor Sérgio Cruz (2005:1), citando J.J. Canotilho17 ressalta:

o cidadio, ao desfrutar de instrumentos juridico-processuais possibilitadores de uma influéncia

directa no exercicio das decisdes dos poderes publicos que afectam ou podem afectar os seus

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio e défice procedimental in: Estudos sobre direitos

fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004, 73.
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direitos, garante a si mesmo um espago de real liberdade e de efectiva autodeterminagao no

desenvolvimento da sua personalidade.

6. Consideragées finais

E de concluir-se que o desenvolvimento da plena democracia reclama acSes positivas
(coletivas ou individuais), que se expressem nao apenas por um regime representativo baseado
no sufragio, mas por intermédio da fiscalidade normativa e por conduta que vise tornar efetivas
as prerrogativas basicas decorrentes de uma sociedade plural e participativa, em que se assegure
seja ela reconhecida como sede do poder politico.

Para tanto, ¢ imprescindivel a afirma¢ao da Constitui¢ao, que depois de 25 anos,
permitiu a adogdo da concep¢ao denominada “neoconstitucionalista”, a conferir forca
normativa aos preceitos e principios instituidos pela propria sociedade, e que agora impde
eficacia aos direitos ali fundamentalizados, que estarao assegurados pela inafastabilidade da
jurisdi¢ao e pela clausula do devido processo legal.

A aproximacao do Direito Processual do Direito Constitucional tornou possivel a
sindicancia dos atos do Poder Publico por intermédio do processo judicial, o qual se revela na
contemporaneidade como mais um espaco democratico adequado para discussio e
implementacio de direitos constitucionalizados.

Logo, nao se pode conceber como impeditivo para efetivagao dos principios fundantes
da sociedade brasileira e, consequentemente, de concretude do Estado de Direito e
Democratico, invocar concepgdes, senao mal compreendidas, que nao se amoldam ao amplo
debate e de investigacdo processual.

Nesse modelo democratico — constitucional — processual, supera-se a ideia de
separacao estanque de poderes, haja vista nele se constituir pressuposto a investigacdo da
legislagao e dos atos administrativos de forma profunda e geral, e, por conseguinte, da chamada
“reserva do possivel”, ja que todos os aspectos relacionados a verbas publicas, economicas e
or¢amentarias, deverdo ser objeto de discussdo na causa, isto ¢, de argumentos e provas na
dilagao procedimental até o provimento judicial final.

E para que o processo judicial represente verdadeira expressao de cidadania, ndo pode
permanecer atrelado a classica divisio entre Direito Privado e Direito Pablico. A sociedade

brasileira complexa, plural, multirracial e globalizada, esta a exigir um Direito Processual que lhe
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assegure, a0 mesmo tempo, a protecao individual e privada, como também a afirmagdo de
principios de carater publico.

Alids, a crescente busca da sociedade pela efetividade de direitos basicos, notadamente
no ambito das garantias sociais, por intermédio da via processual judicializada, reclama urgente
edificagao de mecanismos procedimentais aptos a algarem esse objetivo.

O aumento de demandas judiciais, envolvendo a atuagao do Poder Publico, somado a
ineficiéncia procedimental positivada, acrescida de estratégicas modificagcbes pontuais de rito, é
o que representa verdadeiro risco a propria integridade do sistema democratico.

Assim, um procedimento coletivo, que nao exclua a a¢ao individual, constitui fator de
agregacao da economia, simplificagdo, seguranca e efetividade que se esperam do processo
judicial, especialmente quando relacionado as politicas publicas de respeito a dignidade humana
e de autodeterminaciao social.

Nao se cuida, portanto, nessa concepgao processual, de “judicializacao dos direitos
sociais”, mas de exercicio legitimo e democratico da jurisdi¢do, como expressio concreta e

material da Constituicao Federal.
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