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RESUMO

O presente artigo apresenta breve analise sobre os direitos fundamentais, de modo a
analisar com maior atencao a questao da concretizacao desses direitos, tudo sob o manto da
auséncia de discricionariedade acerca da atuacao em especial dos 6rgaos publicos, afinal, a
Constituicdao Federal de 1988 trouxe uma série de incumbéncias que devem ser respeitadas
em completo ndo permitindo nenhuma margem interpretativa no momento da efetivacao
destes direitos. Ainda neste contexto a atuacdo judicial torna-se bastante necessaria, pois
incumbe ao Poder Judiciario uma prerrogativa importantissima neste contexto.
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ABSTRACT

This article presents a brief analysis on fundamental rights in order to examine more
closely the question of the realization of these rights, all under the cloak of lack of discretion
on the activities of public bodies in particular, after all, the Federal Constitution of 1988
brought a series of tasks that must be respected in full allowing no interpretative margin at
the time of realization of these rights. Also in this context the judicial action becomes quite

necessary, since it is for the Judiciary a prerogative important in this context.

Keywords: Fundamental Rights. Discretion. State action. Judiciary.

1 INTRODUCAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 tem por objetivo, entre
outros, mudar concretamente a realidade da sociedade brasileira. Para tanto, estabeleceu
que o Brasil se constitui em uma Republica Democratica Social de Direito. InUmeros direitos
fundamentais foram positivados, bem como instrumentos para assegurar o seu
cumprimento.

Nossa Carta Maior é rica em direitos fundamentais, os quais constituem o conjunto
dos direitos mais importantes para nossa sociedade. Merecem protecdo e foram positivados
na forma de principios constitucionais.

Nessa linha, os direitos fundamentais sao impositivos, ou sejam, possuem
fundamento diretamente na Constituicio e ndo precisam de outros mandamentos
normativos para sua efetividade. Havendo omissdo ou atuacao indevida do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo, cabe ao Poder Judicidario atuar e concretizar os

mandamentos sociais constitucionais.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos considerados mais importantes para uma determinada sociedade em
uma determinada época merecem protecdo destacada e estdo, como regra, positivados na
sua constituicdo. Formam o conjunto de direitos que protege o individuo em face do Estado
e impulsionam esse mesmo Estado na consecuc¢ao das politicas publicas.

A doutrina diverge sobre a denominacdo direitos fundamentais. Encontramos os
termos direitos humanos, direito das gentes, direitos fundamentais etc. Conforme
nos ensinam Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior:

[...] a expressdo direitos fundamentais é a mais precisa. Primeiro, pela
sua abrangéncia. O vocabulo direito serve para indicar tanto a
situacdo em que se pretende a defesa do cidaddo perante o Estado
como os interesses juridicos de carater social, politico ou difuso
protegidos pela Constituicao. De outro lado, o termo fundamental
desta a imprescindibilidade desses direitos a condicdo humana

(ARAUJO, NUNES JUNIOR, 2005, p. 108).

Por sua vez, José Afonso da Silva assevera sobre o tema que:
Direitos fundamentais do homem constitui a expressao mais adequada
a este estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a
concepc¢ao do mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas

(SILVA, 2001, p. 182).
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Os direitos fundamentais refletem valores e possuem alta carga axiolégica. Estando
previstos na Constitui¢cdo, possuem a sua propria base interpretativa, ndo havendo que se
falar, para a sua perfeita compreensao, na busca de interpretacdes fundadas em outras
normas hierarquicamente inferiores.? Existem independentemente de qualquer outro
mandamento estatal, tém validade de per si e independem de outras normas para sua
consecucao e aplicabilidade.

A evolugdo dos direitos fundamentais da-se no sentido da busca pelo bem comum
fundado na dignidade da pessoa humana, a qual constitui o nucleo axioloégico da Carta de
1988.

Os direitos fundamentais constituem algo a que venho chamando
de elementos constitutivos do avanco do processo civilizatério, na
medida em que trazem consigo a consciéncia de que os homens,
todos os homens, sao sujeitos de direitos; portanto, credores de
condicdes minimas de existéncia capazes de assegurar a sua
dignidade, elemento essencial de identificacdo dos homens como
seres do momento histérico ao qual pertencem (RAMOS, 2005, p.

88).

Juntamente com os direitos fundamentais, a Constituicido traz normas
assecuratdrias, ou seja, instrumentos que garantem a efetivacdo daqueles direitos. Nessa

linha, temos a precisa licao de José Afonso da Silva:

Todo direito precisa ter sua garantia, tanto os direitos privados como

os direitos publicos. O préprio direito constitucional é tido como

% «[...] a Constitui¢io tem a virtude exclusiva de encontrar em si mesma, nas suas opcdes fundamentais, o seu préprio
referencial de compreensdo, diversamente do que sucede com os modelos prescritivos de menor densidade, que
devem ser decodificados a partir dela, Constitui¢do” (ALEGRE, 1993, p. 83).
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garantia das liberdades. Mas isso é um simples reconhecimento. E
necessario a instituicdo de mecanismos adequados a fazer valerem os
direitos fundamentais do homem, incluindo os democraticos (SILVA,

2007, p. 81).

Continuando, os direitos fundamentais ndo podem ser confundidos com
meras pretensoes, as quais sdo condicionadas a atos humanos ulteriores e se opdem as
obrigacdes. Os direitos fundamentais, por sua vez, independem de qualquer conduta

humana ou manifestacdo estatal e fundamento.

3 0 BRASIL COMO ESTADO DEMOCRATICO SOCIAL DE DIREITO

Prevé o artigo Art. 12 da Constituicdo de 1988 que o Brasil constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos, entre outros, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Por outro lado, conforme
expressa previsao no artigo previsao artigo 3° da Carta Maior, nossa Republica tem por
objetivos, também entre outros, construir uma sociedade justa, garantir o desenvolvimento
nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais e promover o bem de todos.

Entretanto, o Brasil é mais do que um Estado Democratico de Direito. “Uma analise
sistematica do texto constitucional faz ver, no entanto, que um grande numero de
dispositivos constitucionais palmilhou claramente o caminho do chamado estado do bem-
estar social” (ARAUJO, NUNES JUNIOR, 2005, p. 93). Podemos afirmar que se trata de um
Estado Democratico Social de Direito.* O Estado moderno deve agir com vistas a alcangar os

seus fundamentos e os seus objetivos. E um dever do Estado e um direito da sociedade,

* “Os regimes constitucionais ocidentais prometem, explicita ou implicitamente, realizar o Estado Social de Direito,
quando definem um capitulo de direitos econdmicos e sociais” (SILVA, 2001, p. 119).
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direito este que preexiste a qualquer manifestacdo estatal e que pode ser judicialmente

reclamado no caso de omissao estatal.
Nasce, assim, o Estado Social de Direito, também denominado Estado
do bem-estar, onde a lei, deixando de ser somente comando abstrato e
geral, passa a ser também instrumento de atuacdo concreta do
Estado. A intervencdo do Estado, que era limitada, passa de negativa
para positiva, no sentido de atuar, com prestagdes positivas, junto as
questdes sociais como, v.g., as trabalhistas e previdenciarias

(ALMEIDA, 2003, p. 52).

José Afonso da Silva nos ensina que a configuracdo do Estado Democrdtico de Direito
ndo significa apenas unir formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de
Direito:

A configuracdo do Estado Democrdtico de Direito nao significa apenas
unir formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de
Direito. Consiste, na verdade, na criagdo de um conceito novo, que
leva em conta os conceitos dos elementos componentes, mas os
supera na medida em que incorpora um componente revolucionario
de transformacdo do status quo. E ai se entremostra a extrema
importancia do Art. 12 da Constituicao de 1988, quando afirma que a
Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democrdtico de
Direito, ndo como mera promessa de organizar tal Estado, pois a
Constituicdo af ja o esta proclamando e fundando (SILVA, 2001, p.
123).
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Os direitos sociais serdo alcancados somente apds uma constante atividade estatal e
fiscalizacdo e participacdo da sociedade.

Tipicamente, os direitos sociais pedem para sua execucdo a
intervencdo ativa do estado, freqiientemente prolongada no tempo.
Diversamente dos direitos tradicionais, para cuja protecao requer-se
apenas que o estado nao permita sua violagdo, os direitos sociais -
como o direito a assisténcia médica e social, a habitag¢do, ao trabalho -
ndo podem ser simplesmente ‘atribuidos’ ao individuo. Exigem eles,
ao contrario, permanente acao do estado, com vistas a financiar
subsidios, remover barreiras sociais e econdmicas, para, enfim,
promover a realizacdo dos programas sociais, fundamentos desses
direitos e das expectativas por eles legitimadas (CAPPELLETTI, 1993,
p. 41).

Presos a um positivismo exacerbado, os juristas brasileiros ainda ndao passaram por
uma alteracdo ideolégica no mesmo sentido do moderno constitucionalismo dos paises
desenvolvidos. Conforme afirma Andreas Joachim Krell, precisamos de uma mudancga
cultural:

As condigdes culturais, politicas e sécio-econdmicas vigentes no
Brasil no século XXI ndo exigem uma exaltacao de teorias liberalistas
e internacionalistas, mas um desenvolvimento firme e continuo em
direcdo ao Estado Social, preconizado pela Carta de 1988, com todas

as suas conseqiiéncias (KRELL, 2002, p. 70).

Vale a pena transcrever, mais uma vez, a licio de Andreas J. Krell:
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Talvez o maior impedimento para uma protecdo mais efetiva dos
direitos fundamentais no Brasil seja a atitude ultrapassada de grande
parte dos juristas para com a interpretagao constitucional, cuja base
até hoje consiste no formalismo juridico que tem dominado geragdes
de operadores do Direito, especialmente durante o tempo autoritario.
A concepcgao ‘formalista’ da interpretacdo juridica, fruto do jus-
positivismo, da absoluta prevaléncia as formas com base numa
operacdo meramente logica, isto é, aos conceitos juridicos abstratos
da norma legislativa com prejuizo da finalidade perseguida por esta,
da realidade social que se encontra por tras das formas e dos

conflitos de interesse que se deve dirimir (KRELL, 2002, p. 71-72).

Precisamos avancar. O direito precisa acompanhar a sociedade complexa que
atualmente temos. Lénio Streck, em precisa licdo, assevera que:

Assim, a teoria positivista das fontes vem a ser superada pela

Constituicao; a velha teoria da norma dara lugar a superacao da regra

pelo principio; e o velho modus interpretativo subjetivo-dedutivo -

fundado na relacdo epistemoldgica sujeito-objeto — vem a dar lugar

ao giro linglistico-ontologico, fundado na intersubjetividade

(STRECK, 2006, p. 150).

Ainda sobre a questdo, trazemos, mais uma vez, a licdo de Lénio Luiz Streck que

apresenta, com maestria, o problema ora enfrentado:

Estou convencido que hd uma crise de paradigmas que obstaculiza a

realizagdo (o acontecer) da Constituigdo (e, portanto, dos objetivos da
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justica social, da igualdade, da func¢do social da propriedade, etc.):
trata-se das crises dos paradigmas objetivista aristotélico-tomista e
da subjetividade (filosofia da consciéncia), bases da concepgao
liberal-individualista-normativista do Direito, que se constitui, em
outro nivel, na crise de modelos do Direito, pela qual, muito embora jd
tenhamos, desde 1988, um novo modelo de Direito, nosso modo-de-
fazer-Direito continua sendo o mesmo de antanho, isto é, olhamos o
novo com os olhos do velho, com a agravante de que o novo (ainda) nédo
foi tornado visivel. Mais do que isto, a propria crise ndo foi tornada
visivel ‘como’ crise; o velho ndo foi compreendido ‘como’ (als) velho.
A tradicao inauténtica cega, obnubilando as possibilidades da

manifestacao do novo ‘como’ (als) novo (STRECK, 2004, p. 218-219).

E prossegue o insigne jurista:
Ha que se detectar os problemas que fizeram com que a expressiva
parcela dos dispositivos da CF/88 nao obtivesse efetivacdo: a
prevaléncia/dominancia do paradigma da filosofia da consciéncia,
refratario a guinada lingliistico-hermenéutica, de cunho objetificante
(portanto metafisico), que provocou a entificacdo do ser (sentido) do
Direito (e sobretudo da Constitui¢do); a ndo-existéncia de um Estado
Social no pais, muito embora o forte intervencionismo do Estado (e
do Direito); a prevaléncia do paradigma liberal de Direito, mormente
pela coexisténcia promiscua de um ordenamento infraconstitucional
ndo filtrado constitucionalmente; o nao-estabelecimento de um
tribunal constitucional ad hoc; o processo de globalizacdo das

politicas neoliberais, sdo fatores que obstaculizam a implantacdo
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daquilo que aqui denomino de "realizagio das promessas da

modernidade (STRECK, 2004, p. 03).

Nesta toada, o contelddo axioldgico é indispensavel na busca de uma interpretagao
adequada, apta a concretizar os direitos fundamentais. O intérprete é um ser histérico e
estd inserido na realidade social, na realidade dos fatos. “A norma constitucional ndo tem
existéncia autbnoma em face da realidade” (HESSE, 1991, p. 14). Para cada caso concreto
teremos uma resposta constitucionalmente adequada. Em outras palavras, uma
interpretacdo correta decorre da analise da norma constitucional em face de determinado
caso concreto.

Para finalizar este tépico, estamos com Ruy Samuel Espindola (2003, p. 85)
quando assevera que “[...] é preciso eleger a Constituicao e seus principios como grandes
defensores dos mais altos valores da civilidade que desejamos, e ainda ndo alcancamos em

concretude”.

4 A NAO-DISCRICIONARIEDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

0 Estado brasileiro nao possui discricionariedade na efetivacdo dos direitos fundamentais,
ou seja, por tratar-se de um estado prestacional, deve pautar-se pelos ditames
constitucionais que o direciona.

Tratando-se de politicas publicas que envolvem direitos fundamentais, ndo ha
qualquer andlise de conveniéncia e oportunidade na sua prestacdo. Nao ha duvidas, por
exemplo, quanto a existéncia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado ou em
relacdo ao direito a uma vida digna. Tais direitos sdo emanados diretamente do texto

constitucional e independem de qualquer manifestacdo estatal.
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A sua prestacdo, portanto, é vinculada. Caso seu conteido ndo seja realizado nos
moldes estabelecidos pela Constituicdo, o Poder Judicidrio deve implementa-lo através de
uma tutela adequada, a qual podera revestir, inclusive, a forma interdital.

Com efeito, o administrador publico ndo podera agir de forma arbitraria e, repita-se,
ndo ha discricionariedade® na concretizacgio de um direito fundamental. Nossa atual
Constituicdo foi elaborada para efetivamente mudar a realidade social, ndo podendo ser
considerada uma mera carta de inten¢des®. O Brasil necessita de mudanca concretas, pois “o
Estado nao pode mais conviver passivamente com as desigualdades e injusticas sociais. Ele
tem que atuar para se reestruturar, reestruturando também a sociedade” (ALMEIDA, 2003,
p. 55).

No Estado brasileiro, cabe ao Poder Executivo efetivar materialmente os comandos
normativos. Havendo omissdo ou atuacao inadequada, deve o Poder Judiciario corrigir os
desvios dos demais poderes. Nos casos onde um Poder constituido deixa de cumprir sua
missdo constitucional, o Poder Judiciario deve intervir, ainda que precise adentrar em
questdes aparentemente discricionarias. A separacdo dos Poderes e a alegacdo de eventual
discricionariedade ndao podem servir de justificativa para a inefetividade dos direitos
fundamentais’. Observa-se, nessa toada, que “a discricionariedade administrativa ndo esta
absolutamente livre de controle judicial, pelo contrario, € necessaria a compatibilidade das

decisOes administrativas com o sistema de principios constitucionais” (DIAS, 2003, p. 524).

> “Escolha significa discricionariedade, embora nd0 necessariamente arbitrariedade, significa valoragdo e
‘balanceamento’; significa ter presentes os resultados praticos e as implicacdes morais da propria escolha; significa
gue devem ser empregados ndo apenas 0s argumentos da légica abstrata, ou talvez, os decorrentes da andlise
linguistica puramente formal, mas também e sobretudo aqueles da histdria e da economia, da politica e da ética, da
sociologia e da psicologia” (CAPPELLETTI, 1993, p. 33).

® “Na verdade, o Estado ndo vem cumprindo com o seu dever, como se nota no Brasil em relagdo & efetivacdo dos
direitos e garantias fundamentais, onde a Constituicdo patria é considerada uma mera carta de intengdo, o que faz
gerar a crise da legitimagdo, que recai sobre o direito, como instrumento fundamental de regulacdo e transformacéo
da sociedade” (ALMEIDA, 2003, p. 55).

" “N&o ha, assim, espago para uma excessiva e formal insisténcia na teoria da separagdo para justificar a falta de ag@o
judicial” (DIAS, 2007, p. 97).
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A separacdo dos poderes deve servir como instrumento para garantia da democracia
e do cumprimento dos preceitos constitucionais e ndo como justificativa para o seu nao-
cumprimento8. Assim, temos um completo sistema para a consecucdo e protecdo dos
direitos fundamentais. O sistema de freios e contrapesos tem por finalidade, entre outras,
garantia a correta atuagdo de cada um dos poderes constituidos.

Com efeito, é importante trazer o ensinamento de Gregoério Assagra de Almeida:

A especificacdo funcional do Poder Judicidrio se concentra no campo
do direito e ndo da politica. As manobras politicas dos outros poderes
do Estado ndo podem abalar e aniquilar o sistema juridico,
especialmente no que tange aos direito se garantias constitucionais
fundamentais. E dentro dessa especificagdo funcional que o Poder
Judicidrio é instituicdo fundamental de transformacdo positiva da

realidade social (ALMEIDA, 2003, p. 152-153).

No atual momento histérico, é fundamental revermos as concepg¢des classicas do
Estado moderno. Nesse novo contexto, “a evolugdo da teoria do Estado determina uma nova
consideracao do papel das instituigdes na prote¢do dos direitos fundamentais” (DIAS, 2007,
p- 129). Ha muito nao se pode mais defender uma separacao absoluta entre as trés funcdes
tipicas estatais.

Andres J. Krell leciona que, se imprescindivel, mister romper com a prépria

separacdo do direito da politica:

8 “A mecanica da separagio de poderes atinge seu dpice em um modelo cujos representantes eleitos e néo-eleitos se
relacionam institucionalmente de modo sinérgico, com a finalidade de projetar os direitos fundamentais no &mbito da
sociedade” (DIAS, 2007, p. 129)
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A concretizacdo desses direitos sociais exige alteragdes nas fungdes
classicas dos juizes que se tornam co-responsaveis pelas politicas dos
outros poderes estatais, tendo que orientar a sua atuagao para possibilitar
a realizacdo de projetos de mudanca social, o que leva a ruptura com o
modelo juridico subjacente ao positivismo, a separacdo do Direito da

Politica (KRELL, 2002, p. 73-74).

A sociedade e o Estado, por seus trés poderes, tém papel fundamental na busca de
uma sociedade justa e igualitaria, fundada na dignidade da pessoa humana. Na hipo6tese de o
Legislativo ou Executivo nao realizarem suas funcdes, deve-se buscar judicialmente a
correcdo, momento em que o Poder Judicidrio assume funcdo decisiva.? Em um pais
democratico, onde suas institui¢des funcionem a contento, “é evidente que sempre é melhor
que uma lei seja corrigida pelo proéprio legislador. Entretanto, a cidadania ndo pode ficar a
mercé dessa longa espera pelo legislador, correndo-se o risco do solapamento da propria
Constituicao” (STRECK, 2006, p. 154).

Aqui, importante destacar a licdo de Jean Carlos Dias:

Por isso, ndo ha espa¢o no Estado dos Direitos Fundamentais para
atos insindicaveis, pois o fundamento essencial da ordem juridica
contemporanea, que é essencialmente plural, ¢ a manuten¢do de
ambientes institucionais capazes de incorporar a complexidade das
relagdes sociais, o que somente é possivel por meio de relagdes
discursivas equilibradas. Nesse sentido, no que diz respeito as

politicas, os tribunais devem e estdo autorizados a examina-las e

% “Tribunais, governantes e legisladores tém um papel solidério de projecéo e realizacdo de uma sociedade em que os
direitos fundamentais sejam debatidos e concretizados, pois isso é uma exigéncia de uma nova formatacdo de ser
humano e de sua produgéo no mundo contemporaneo” (DIAS, 2007, p. 129).
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mesmo revé-las, quando efetivamente capazes de comprometer os

direitos fundamentais (DIAS, 2007, p. 129).

Nessa toada, precisamos deixar claro que o Poder Judicidrio somente pode controlar
as politicas publicas na omissao ou atuacdo inadequada dos demais poderes. Nao é funcao
precipua do ao Poder Judiciario concretizar politicas publicas.

Andreas J. Krell corrobora nosso posicionamento:

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a
outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade,
querendo controlar as opg¢des legislativas de organizacdo e prestacdo, a
ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma violagdo evidente e
arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional (KRELL, 2002,

p.22).

Robert Alexy, na mesma linha nos ensina que:

Si la Contitucion garantiza al individuo derechos frente al legislador y
(también) para la garantia de estos derechos prevé un Tribunal
Constitucional, entonces la intervencion del Tribunal Constitucional en el
dmbito de la legislacion, necesaria para la garantia de estos derechos, no
es una asuncion anticonstitucional de las competencias legislativas, sino
algo que no sélo estd permitido sino también ordenado por la Constitucion

(ALEXY, 2002, p. 527).

E continua:
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Esto significa también que, en cierta medida, las valoraciones del
Tribunal son colocadas por encima de las del legislador. Pero, ello no
basta para fundamentar una objecién. Todo control del legislador por
parte de un Tribunal Constitucional implica que, en una cierta medida,
se da preferencia a las valoraciones del Tribunal frente a las del

legislador (ALEXY, 2002, p. 401).

Na mesma linha, “[...] o controle judicial, assim, manifesta-se como uma salvaguarda
institucional, a fim de garantir a existéncia de um modo de vida capaz de respaldar os
direitos fundamentais dos cidaddos que integram uma sociedade” (DIAS, 2007, p. 99). A
atuacdo do Poder judiciario no estado democratico social de direito é diversa daquela
desenvolvida no estado liberal. Afinal, “[...] o papel do Judicidrio em um Estado que se quer
democratico é distinto daquele que se lhe atribui na formulagdo classica sobre suas relagoes
com os demais poderes estatais” (GUERRA FILHO, 1997, p. 37). Nao podemos mais aceitar
“[..] uma Constitui¢do rica em direitos (individuais, coletivos e sociais) e uma pratica
juridico-judiciaria que, reiteradamente (s6) nega a aplicacao de tais direitos” (STRECK,
2004, p. 15).

Através uma fundamentagdo adequada das decisdes judiciais poder-se-a realizar o
controle realizado pelo Poder Judicidrio. Destarte, “[..] a presenca do cddigo
‘constitucional/inconstitucional’, distinguindo-se do cddigo ‘legal/ilegal’ e cortando
transversalmente, atua como impedimento a legislacdo ilimitada” (NEVES, 2006, p. 100) e

também como controle ao ativismo judicial ilimitado. A ponderacdo entre os valores
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envolvidos devera ser realizada, respeitando-se os principios constitucionais!? e aplicando-se

o principio da proporcionalidade, como ja ressaltou Jean Carlos Dias:

Em um conflito entre politicas e direitos fundamentais exige-se, para
a perfeita compreensao do argumento, que seja feita uma distin¢do
inicial entre a proporcionalidade imediata e a proporcionalidade
mediata. A primeira decorre da verificagio da necessidade e
adequacgdo tendo por referéncia os direitos protegidos pelo proprio
sistema constitucional; a segunda, mais ampla, exige a ponderacao a
referéncias explicitadas para além daquele sistema, com os principios

de justica eqiitativa (DIAS, 2007, p. 122).

Seguindo, prevé o artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo de 1988 que “a lei
nao excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito”. Trata-se do
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do. Temos, assim, garantia que nenhuma demanda,
ou mera ameaca a direito, deixara de ser apreciada pelo Poder Judiciario. O mero acesso
formal ao Poder Judiciario nao basta “Todo processo deve dar a quem tem um direito
tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter” (CINTRA,

DINAMARCO, GRINOVER, 2002, p. 35).

CONSIDERACOES FINAIS
A Republica Federativa do Brasil se constitui em um Estado Democratico Social de Direito e

tem a dignidade da pessoa humana como nucleo axiologico. Através de uma interpretacdo

10 “E mesmo que assim néo fosse, é preciso deixar claro os limites da discricionariedade. No se pode mais pensa-la,
sendo quando em estrita consonancia com sistema principiolégico definido na Constituicdo. A bem da verdade, o
conceito de discricionariedade passa também por uma revisdo, procurando estabelecer os limites, ou melhor, os
delimites do poder de escolha do administrador na auséncia de um comportamento vinculado” (DIAS, 2003, p. 522).
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adequada e de uma jurisdicdo constitucional voltada para a concretizagdao dos direitos
fundamentais seus objetivos podem ser alcancados.

O constituinte originario concebeu nosso Estado como intervencionista. Tem o
mister constitucional de mudar a realidade social e prestar politicas publicas, mormente
aquelas ligadas aos direitos fundamentais.

Devemos utilizar uma hermenéutica adequada, onde o intérprete é um ser social e
esta inserido na realidade dos fatos, em perfeita sintonia com os principios e valores
constitucionais.

A garantia de acesso a justica esta entre os direitos fundamentais e deve ser
entendida de forma ampla, nao bastando o mero acesso formal, fisico ao Poder Judiciario.

Para tanto, impende destacar que ndo ha discricionariedade na prestacdo de tais
direitos. Assim, em face de eventual omissdo ou atuacdo inadequada estatal por parte dos
Poderes Executivo e Legislativo, o Poder Judiciario devera atuar de forma a concretizar
a Constituicdo, nao havendo que se falar em invasao de um Poder na esfera de atuagao

de outro.
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