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Resumo — A Constituicdo Federal de 1988 possui diversas normas definidoras de direitos
fundamentais que devem ser resguardados e/ou implementados pelo Poder Pablico, as quais,
em sua grande maioria, possuem baixa carga normativo-juridica, diante da constante omissao
estatal no exercicio de suas funcdes. Da auséncia de concretizacdo e eficacia das normas
constitucionais, pode-se inferir que ha um processo de constitucionalizacdo simbolica no
ordenamento patrio, o que gera, dentre outras consequéncias, maior interferéncia do Poder
Judiciario nos demais poderes e no controle de politicas publicas. Diante deste cenario,
desponta a discussdo sobre a pratica do ativismo judicial na sociedade contemporanea,
mormente em relacdo a sua legitimidade e eficacia na supressdo da inércia estatal. O presente
trabalho procura demonstrar que, no atual quadro politico-juridico, o ativismo judicial
apresenta-se como instrumento iddneo e legitimo para a efetivacdo dos direitos fundamentais,
sendo analisado sob a ética do texto constitucional e da triparticdo dos poderes.

Palavras-Chave — Direito Constitucional. Direito e Politica. Constituicdo Simbdlica.
Ativismo Judicial. Judicializagdo da Politica. Proatividade do Poder Judiciario. Eficacia dos
Direitos Fundamentais.
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patrio e suas implicacGes. 2. A legitimidade constitucional do ativismo judicial sob a ética do
principio da separacdo dos poderes. 3. O papel do ativismo judicial como fenémeno juridico
eficiente na concretizacdo dos direitos fundamentais. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o fendmeno da constitucionaliza¢do simbdlica, formulado
por Marcelo Neves, no ordenamento juridico brasileiro e suas implicagdes praticas, mormente
no que tange a expressiva inefetividade dos direitos fundamentais, ressaltando-se o papel
fundamental do ativismo judicial no referido cenario. Procura-se demonstrar as consequéncias
sociais de uma Constituicdo simbolica, com énfase na baixa efetividade normativo-juridica,
bem como analisar a legitimidade do ativismo judicial na busca da materializagdo das normas
constitucionais, sob a otica da separacdo dos poderes.

A Constituicdo Federal de 1988, promulgada em periodo pds-guerra, positiva um rol

extenso de direitos fundamentais, atribuindo-lhes alta carga valorativa, com o objetivo de



limitar o poder estatal e assegurar eficicia as garantias constitucionais. N&o obstante, vé-se
grande dificuldade de concretizacdo das referidas normas que, em sua grande maioria,
possuem pouca forca juridico-normativa, apresentando-se como preceitos meramente
simbolicos. Diante desse panorama, da crise de representatividade e funcionalidade dos
Poderes Legislativo e Executivo, verifica-se a expansdo do ativismo judicial como elemento
fundamental & concretizacao dos fins democratico-constitucionais.

Nesse contexto, indaga-se se o ordenamento juridico péatrio vive um verdadeiro
processo de constitucionalizacdo simbodlica? Pode-se sustentar a legitimidade do papel ativista
do Poder Judiciério na efetividade dos preceitos simbolicamente positivados na Constituicdo?
Diante da grave crise democréatica e institucional, o ativismo judicial é instrumento apto
neutralizar seus efeitos?

O tema tem enorme relevéancia no contexto do Direito Constitucional e Teoria do
Direito e Politica, tratando-se de assunto atual e polémico, o qual gera grandes controvérsias
juridicas. Tal abordagem é especialmente relevante e visivel quando se refere a protecdo dos
direitos fundamentais.

Dessa forma, o trabalho busca abordar as diversas correntes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca do assunto, de modo a desenvolver teses e conclusdes préoprias sobre a
tematica.

Inicia-se o primeiro capitulo explicitando a teoria da Constituicdo Simbolica
formulada por Marcelo Neves, com analise da sua existéncia e consequéncias sociais no
ordenamento brasileiro.

O segundo capitulo destina-se a abordar a legitimidade do ativismo judicial na
concretizagdo das garantias simbolicamente previstas na Constituicdo, sob a Otica da
triparticdo dos poderes.

Por fim, o terceiro capitulo analisa a eficacia da postura ativista do Poder Judiciario
como instrumento apto a garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais, diante da crise
institucional instaurada no pais, bem como diante da baixa carga juridica-normativa das
normas constitucionais.

A pesquisa é desenvolvida com base no modelo dogmaético de investigacéo,
comportando, fundamentalmente, o método hipotético-dedutivo, com utilizacdo da exploragédo
bibliografica-documental qualitativa para justificar os objetivos, bem como sustentar as teses,

argumentos e concluséo do trabalho.



1. O,FENOI\/II'ENO DA CONSTITUCIONA:LIZAQAO SIMBOLICA NO ORDENAMENTO
JURIDICO PATRIO E SUAS IMPLICACOES

A Constituicio Federal de 1988! foi promulgada em superaco ao regime autoritario
instaurado em 19642, com o objetivo de construir um Estado Democratico de Direito e uma
sociedade formada por “cidad&os livres, justos e solidarios®. Conforme ensinamentos de J. J.
Gomes Canotilho?, a constituigdo no sentido moderno traduz a limitacdo do poder e a garantia
dos direitos fundamentais ao cidaddo por meio do direito. Nesse cenario, o texto
constitucional atual prevé instrumentos limitativos ao poder estatal e, em contrapartida, um
extenso rol de direitos fundamentais, com alta carga valorativa, que devem ser respeitados e
promovidos pelo poder publico.

Conquanto seja de se deslumbrar a nobreza teérica da promulgacdo da Carta Politica,
ndo ha de se olvidar que, na prética, a realidade se traduz de forma distinta. 1sso porque,
embora haja a normatizagdo dos referidos direitos no instrumento que apresenta a mais alta
validade e hierarquia juridica do sistema, eles ndo sdo concretizados por si s6s, pois exigem a
acdo do Estado, o0 que se apresenta, na maioria das vezes, como um problema. A forca
normativo-juridica ndo decorre direta e tdo somente da textualizacdo em documentos
constitucionais, mas da sua associacao as demais funcdes estatais.

Isso quer dizer que, além da funcdo legiferante do Estado, no que concerne a
efetivacdo dos direitos, é necessario que o Poder Executivo desempenhe papel preponderante
na promocao das politicas publicas, sob pena de se ter uma constituicdo com preceitos
meramente simbdlicos. A prépria realidade social, muitas das vezes, sujeita as influéncias
politicas e ideologicas, demonstra a falsidade normativo-juridica projetada por certas normas
definidoras de garantias, as quais somente se incumbem da previsao de direitos, mas ndo séo
efetivadas.

Na perspectiva brasileira, pode-se apontar o baixo grau de concretizagdo das normas

constitucionais, mormente no que se refere aos direitos fundamentais que, em sua maioria,

1 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 18. out. 2017.

2 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 6. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p. 265-267.

3 E, inclusive, o que prevé o artigo 3?, inciso | da Constituicdo Federal de 1988, in verbis: Art 3° Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidaria.
BRASIL, op. cit., nota 1.

4 CANOTILHO, J. J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2011,
p. 51.



tem previsdo em normas programdticas ou dependem de legislagdo
infraconstitucional regulamentando-os. Vé-se a falta de normatividade concreta da
Constituicio de 1988°, posto que ndo ha integracio entre seu texto e o ambiente social, ante
uma eficacia meramente simbdlica dos seus preceitos. Casos notdrios sdo aqueles que dizem
respeito as normas que positivam direitos sociais, econdmicos e culturais.

Ademais, diante da grave crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade
dos Poderes que se instaurou no pais®, torna-se ardua a tarefa de concretizar os preceitos da
Carta Politica.

Sob essa Otica, passa a ser possivel discutir a ocorréncia, no ordenamento patrio, do
fendbmeno da Constitucionalizacdo Simbdlica difundida pelo jurista e professor Marcelo
Neves, em obra’ publicada no Brasil, no ano de 1994. No referido trabalho, o autor busca
abordar o sentido politico-social da Constituicdo, relacionando-o com o déficit de concrecéo
juridica das normas constitucionais.

Segundo Marcelo Neves?, a constitucionalizagdo simbodlica esta associada a presenca
excessiva de disposi¢bes constitucionais pseudoprogramaticas, das quais ndo resulta
normatividade. Ha uma relacdo inversa e discrepante entre a funcdo politica do texto
constitucional - a qual estd presente na normatizacdo de direitos como mera forma de
confirmacéo de valores a sociedade-, e a sua baixa efetividade normativo-juridica.

Em outras palavras, uma constituicio simbdlica se apresenta quando ha
predominancia do sistema politico sobre o juridico, no sentido de que as normas existem,
precipuamente, para atender aos interesses politicos e as expectativas da sociedade,
encontrando-se a margem o principal objetivo de uma Carta Politica, que é a efetiva
concretizagdo dos direitos nelas estampados.

Além da confirmagdo de valores sociais, Marcelo Neves® propde em sua obra
académica, fundamentado no artigo Symbolische Gesetzgegung, de Harald Kindermann, que a
constituicdo simbdlica também tem como objetivo demonstrar a capacidade de acdo do
Estado, assegurando confianga nos sistemas juridicos e politicos, bem como adiar a solucéo

de conflitos sociais por meio de compromissos dilatorios.

> BRASIL. op. cit., nota 1.

6 BARROSO, Luis Roberto. O STF e sua funcdo majoritaria e representativa. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, Brasilia, v. 5, Numero Especial, 2015, p. 23-50.

" NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbélica. Sdo Paulo: Académica, 1994.

8 Ibidem, p. 115.

® Ibidem, p. 92.



Nesse contexto, os dispositivos constitucionais, ndo obstante ndo possuirem
relevancia normativo-juridica, conferem falsa solugdo para os problemas da sociedade, como
resultado do cenério paradoxal entre o texto e a realidade constitucional.

Haveria, dessa forma, uma constituicdo aparente, com falaciosa representacdo em
relagdo ao cenario social, com vistas a mascarar o sistema politico. A representacéo ilusoria
da realidade ndo s6 mascara os problemas sociais, como também possui como consequéncia
negativa a obstrucdo de transformacdes efetivas na sociedade, imunizando o sistema politico
contra outras alternativas®®.

Sob a oOtica da constitucionalizacdo simbdlica, a Constituicdo Federal de 1988
representa uma carta simbolica, em que ndo estdo presentes as condigdes materiais para
realizacdo de suas disposicdes, seja em relacdo a estrutura politico-econdmica do pais, seja em
relacdo a funcionalidade dos Poderes. Trata-se de texto com grande carga tedrica normativa
que, na pratica, apresenta deficiéncia na materializacdo das garantias nele insculpidas.

E preciso ressaltar, no entanto, que as consequéncias negativas de uma Constituicio
Simbolica ndo se resumem a baixa eficacia de seus textos legais, mas a outros efeitos sociais
nédo tao aparentes.

A hipertrofia simbdlica da Constituicdo leva a descrenca da populagcdo no proprio
sistema juridico e, consequentemente, a consciéncia de que a legislacdo positivada nao altera
a concretizacéo de seus direitos, posto que somente cria falsas expectativas®®,

Outrossim, ha influéncia negativa sobre a propria ordem social, uma vez que seus
efeitos sdo reproduzidos nas esferas material, social, temporal e econémico, uma vez que ndo
havendo normatividade juridico da Constituicdo, hd o comprometimento do direito como um
sistema juridico autbnomo??,

E cedico que a Constituicdo se encontra no apice do sistema juridico e possui forte
simbolismo, influenciando fatores ligados a politica, bem como sujeitando todo o
ordenamento patrio ao seu poder. Pode-se afirmar que a eficacia de todo o restante do
ordenamento juridico encontra-se vinculado a eficacia constitucional, cuja auséncia podera

criar um colapso no sistema juridico como um todo.

10 BRYDE apud NEVES, Marcelo. Constitucionalizacdo Simbolica e Desconstitucionalizagdo Fatica: mudanca
simbdlica da constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder. Brasilia, ano 33, n. 132, p. 321, out./dez.
1996.

' NEVES, op. cit, 1994, p. 41.

12 |bidem, p. 150.



2. A LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO ATIVISMO JUDICIAL: O PRINCIPIO
DA SEPARACAO DOS PODERES E SUA RELEITURA A LUZ DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A separacdo dos poderes, que é a base da organizagdo do governo nas democracias
ocidentais'®, foi teorizada por Aristoteles, ainda na Antiguidade grega, e, posteriormente,
aprimorada por Locke e Montesquieu, sendo este o responsavel pelo desenvolvimento da
ideia de que as funcOes estatais estariam intimamente ligadas a trés drgdos distintos,
autbnomos e independentes entre si, evitando-se, assim, a cumulacdo de poderes em uma
Unica pessoal*. O objetivo principal da tese era a protecdo dos direitos individuais e
fundamentais dos cidad&os frente as arbitrariedades do Estado.

Para que fossem mantidas a autonomia e independéncia, desenvolveu-se uma
engenhosa construcdo doutrindria conhecida como teoria dos freios e contrapesos,
originalmente chamada de check and balances, em que cada um dos poderes passa a ter
funcdes tipicas e atipicas, cumprindo fungdes essenciais, bem como procedendo a fiscalizagédo
dos demais 6rgéos, simultaneamente®®,

No entanto, hodiernamente, tal teoria deve ser reanalisada sob a Otica dos objetivos
do Estado Democratico de Direito e do atual cenario politico-juridico nacional. Isso porque,
vé-se, claramente, que uma grave crise institucional assola o pais, mormente no que se refere
a democracia representativa, composta pelos poderes Executivo e Legislativo.

Se, de um lado, a Constituicdo Federal'® prevé diversos direitos e garantias
fundamentais que devem ser resguardados a todos os individuos, de outro, o poder Executivo
falha ao ndo implementar politicas publicas imprescindiveis para a efetiva concretizacdo dos
aludidos direitos.

Como exemplo, pode-se citar a necessidade de um individuo hipossuficiente acionar
0 Poder Judiciario pleiteando a concretizagdo do direito a saude, elencado no artigo 6° da
Constituicdo Federal de 19987, uma vez que, acometido de doenca grave, a administracéo

publica ndo Ihe garante atendimento e medicamentos necessarios para o tratamento da doenca.

13 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional, 40. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

14 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 20. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p. 593.

15 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 184-
185.

16 BRASIL, op. cit., nota 1.

7 Ibidem.



Conforme artigo 196 do mesmo diploma?®, a satde ¢ direito fundamental de todos e é
dever do Estado garanti-lo por meio de politicas publicas, os quais, em tese, deveriam ser
implementadas pelo Executivo.

Ha, ainda, que se ressaltar a regulamentacdo deficiente das normas constitucionais
carentes de disciplina pelo poder Legislativo ou, até mesmo sua omissdo, 0 que compromete a
eficacia dos preceitos previstos na Carta Magna.

Conforme aponta Canotilho®®, “a omissdo legislativa inconstitucional [...] ndo se
trata, pois, de um simples negativo; trata-se, sim, de ndo fazer aquilo que, de forma concreta e
explicita, estava constitucionalmente obrigado.”.

As omissoes e irregularidades funcionais dos supracitados poderes, aliadas as graves
falhas no processo eleitoral, a existéncia de um sistema proporcional e majoritario altamente
criticavel, a corrupcao constante, a troca de favores politicos e a impunidade dos governantes
acarreta um desmoronamento da democracia representativa que, em seu ideal, deveria existir
para proteger os interesses dos representados.

Esse cenario de crise repercute, invariavelmente, no sistema de triparticdo dos
poderes, diante da auséncia de exercicio pleno das atribui¢bes tipicas e atipicas por ele
delimitadas, bem como da falha em seu objetivo principal, qual seja, a protecdo dos direitos
individuais dos cidadéos frente ao Estado.

E de se imaginar que, na criacio da teoria classica de reparticio de funcdes entre os
poderes, de forma autbnoma e independente, Montesquieu tinha a crenca de que essas trés
funcBes estatais seriam bem administradas e atenderiam aos anseios da sociedade, sem prever
o0 possivel descolamento entre a classe politica e a sociedade civil que poderia vir a surgir.

A falha consiste no fato de que, para o funcionamento do sistema, é necessario que
cada titular desempenhe as funces tipica e atipica corretamente, de forma a conservar o seu
sentido social, levando-se em conta a conjuntura politico-social existente em cada época.

Conforme leciona Zaffaroni?°, citando os ensinamentos de Otto Bachof, “ndo existe
qualquer esquema patenteado de separacdo de poderes que possa funcionar em todas as
épocas e sob as mais diversas circunstancias sociais.”. Isto é, o principio da separacdo de
poderes deve ser (re)analisado segundo as exigéncias e estrutura de cada Estado em que é

empregado.

18 |bidem.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 331.

20 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Traducéo Juarez Tavares. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 1995, p. 83-87.



Atualmente, ndo se mostra possivel a interpretacdo e aplicagdo direta da teoria de
Montesquieu em seu sentido classico, uma vez que ndo representa medida suficiente para
garantir, de forma efetiva e satisfatdria, os direitos resguardados constitucionalmente,
mormente no que se refere a necessidade de uma conduta ativa dos poderes Legislativo e
Executivo.

Por isso, é necessario fazer uma releitura do supracitado sistema a luz do Estado
Democratico de Direito e da crise institucional vivenciada no Brasil.

E nesse contexto que se defende a legitimidade da judicializacdo da politica, ou seja,
a necessidade de que as questdes que representam larga repercussdo politica ou social sejam
decididas por 6rgdos do Poder Judicidrio, e ndo somente pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o poder Executivo?.

A conduta ativa do Poder Judiciario no sentido de interferir em funcdes que seriam
tipicas e independentes de outros poderes da-se 0 nome de ativismo judicial. Assim, ha uma
participagdo mais ampla do Judiciario na concretizagdo dos direitos e valores constitucionais,
com um certo grau de interferéncia nos demais poderes.

Embora haja questionamentos quanto a legitimidade do ativismo judicial, é possivel
elencar, além dos motivos expostos, alguns fundamentos para sua aplicacao.

O primeiro fundamento decorre da ja citada releitura da reparti¢cdo dos poderes. Para
aqueles que ndo se compatibilizam com a ideia de uma reandlise da teoria classica, também é
possivel defender que ndo ha em Montesquieu qualquer expressdo que exclua a possibilidade
de controles reciprocos e que ndo reconheca que 0s Orgaos possam, no exercicio de suas
funcdes proprias, assumir funcdes de outra natureza??, sendo que o verdadeiro e principal
sentido de reparticdo de funcdes criada por ele é a necessidade de evitar a concentracdo do
poder politico.

Nesse interim, cabe destacar que a propria Carta Magna, em seu artigo 1022, prevé
que sera o poder Judiciario o guardido da Constituicdo, conferindo-lhe, inclusive, a funcao de
realizar o controle constitucional das leis, 0 que, por si sO, ja demonstra a interferéncia na
atividade dos demais poderes.

Ademais, tendo em vista que os magistrados se atém, em suas decisdes, a aplicagdo
da Constituicdo e das leis, atuando como representantes indiretos da vontade popular, ndo ha

riscos a legitimidade democratica.

21 BARROSO. Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. RDE. Revista de
Direito do Estado, v.13, 2009, p. 03.

22 ZAFARONNI, op. cit., ps 82-83.

23 BRASIL, op. cit., nota 15.
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Nos termos dos ensinamentos de Luis Roberto Barroso®*., também é possivel citar
outros dois fundamentos legitimadores da conduta ativa do Judiciario: um fundamento
normativo e um fundamento filosofico.

O fundamento normativo consiste na atribuicdo expressa, pela Carta Politica, desse
poder ao Judiciario, em especial ao STF. O fundamento filoséfico, por sua vez, baseia-se na
ideia de que o papel da Constituicdo é proteger os valores e direitos fundamentais, ainda que
contra a vontade de maioria, representada pelos poderes Legislativo e Executivo — sistema
representativo — e, sendo o STF o intérprete final da Constituicdo, tem como funcéo
primordial velar pelos direitos fundamentais e pela obediéncia as regras do jogo
democratico®.

Por fim, pode-se afirmar que a conduta ativa do poder Judiciario é legitima e nédo fere
o Estado Democratico de Direito, mas, ao contrario, tem sido seu instrumento mantenedor,
uma vez que exerce papel primordial na garantia dos direitos humanos e das normas
fundamentais, bem como na aplicacdo dos direitos escolhidos pela propria sociedade,

tornando-a mais justa e solidaria, tal como prevé a Constituicio Federal?®.

3. O ATIVISMO JUDICIAL COMO FENOMENO JURIDICO EFICIENTE NA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A pratica do ativismo judicial é uma realidade inquestiondvel no cenario politico-
juridico contemporaneo brasileiro, sendo certo que essa atuacdo tem se expandido
progressivamente desde os ultimos anos do seculo XX e, mais destacadamente, no seculo
XXI%7,

N&o sdo raras as decisfes, tanto em 12 e 2° instancias judiciais, quanto nas Cortes
Superiores, no sentido de se determinar um facere ou non facere estatal com o objetivo de

concretizar um direito fundamental previsto na Constitui¢éo.

24 |bidem, p. 05.

%5 BARROSO, op. cit., p. 12.

% BRASIL, op. cit., nota 15.

27 CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 341.
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Vé-se claramente um protagonismo do poder judiciario no ambito de solugdo das
questBes de mais alta carga moral e politica do Estado, representando uma pec¢a fundamental
no sistema de governo, como auténtico poder politico?.

Segundo o mestre em direito publico Carlos Alexandre Azevedo Campos®, a
ascensédo do ativismo judicial requer uma avaliagdo multifacetada de contextos particulares e
momentos histdricos distintos, considerando fatores exdgenos e enddgenos, de natureza
institucional, cultural, politica, social e juridica.

Para fins do presente estudo, destacam-se os fatores umbilicalmente ligados a
debilidade democréatica vivenciada pelo pais, quais sejam, os de natureza politica e
institucional, primordialmente.

A crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade dos Poderes Legislativo
e Executivo no Brasil gerou a expansdo do Poder Judiciario®, com atuacio direcionada a
suprir o déficit na realizacdo de politicas publicas fundamentais e na materializacdo dos ideais
democréticos.

Isso porque, frente a alegada crise, 0s preceitos constitucionais garantidores de
direitos fundamentais, em sua grande maioria, ndo tem aplicabilidade pratica, pois necessitam
da atuacdo estatal para tanto. Diante da omissdo legislativa e executiva, os cidaddos sdo
destituidos de seus direitos basicos e até mesmo daqueles que compdem o minimo
existencial®, representando expressiva violagdo aos direitos fundamentais democraticamente
resguardados pela Constituicdo Federal.

Vé-se que ndo basta a positivacdo dos direitos na Carta Politica, mas de mecanismos
eficientes para que sejam materializados segundo os fins constitucionais. Em um sistema
politico ideal, tal tarefa incumbe aos Poderes Legislativo e Executivo no exercicio de suas
fungdes. No entanto, na auséncia de conduta destes, torna-se imperiosa a atuagdo judicial para
fazer valer a Constituicao.

Nesse contexto, a dimensao do ativismo judicial revela-se instrumento eficiente para

exigir do Estado o cumprimento de deveres positivos, quando da verificacdo de um quadro de

28 |bidem, p. 348.

2 |bidem, p. 348-349.

30 BARROSO, op. cit., p. 09.

31 Segundo o STF, a nogdo de minimo existencial compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagio
revela-se capaz de garantir condi¢des adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar a pessoa acesso
efetivo ao direito geral de liberdade e também a prestacfes positivas originarias do Estado, viabilizadoras de
plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacdo, protecdo integral da crianca e do
adolescente, direito a saude, a assisténcia social, a moradia, a alimentacéo e o direito a seguranca.
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protecdo deficiente capaz de colocar em risco os direitos e liberdades fundamentais dos
individuos®.

Importante decisdes nesse sentido ja foram exaradas pelo Poder Judiciario brasileiro,
mormente pelo Supremo Tribunal Federal, com interferéncia direta em agdes estatais, para
assegurar a validade concreta de direitos, bem como a formulacdo e execucdo de politicas
publicas.

Conforme pontuado por Zulmar Fachin®, o Poder Judiciario vem se tornando, em
boa medida, o garante da efetivacdo dos direitos fundamentais. Nesse contexto, os juizes tém
decidido sobre inimeras questdes, tais como o fornecimento de remédios a pessoa portadora
de enfermidades, o direito de acesso de crianca a sala de aula; o direito de o deficiente ter
acesso a prédios publicos, direito de greve, dentre outros.

As decisbes supracitadas deixam claro o protagonismo institucional do Poder
Judiciario nos dias atuais, cuja atuacdo tem se tornado pressuposto indispensavel a eficacia
das normas constitucionais garantidoras de direitos. Isto €, o judiciario representa peca central
e fundamental no sistema politico atual para conferir efetividade aos direitos fundamentais, de
modo a permitir 0 acesso dos cidaddos as garantias que necessitam de concretizacdo estatal.

E preciso frisar, no entanto, que a pratica do ativismo judicial deve ser vista com
ressalvas, ndo obstante se mostrar como eficaz instrumento na realizagdo dos fins
constitucionais.

Conforme ensina Barroso®, as decisdes ativistas devem ser eventuais e em um
determinado momento historico. Ainda, deve haver avaliacdo criteriosa pelo poder judiciario
em relacdo a prdpria capacidade institucional para decidir sobre determinada questdo,
evitando-se, assim, intervencGes desnecessarias e extravagantes.

Segundo o ministro, “a expansdo do Judiciario ndo deve desviar a atencdo da real
disfungéo que aflige a democracia brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e
funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita

por juizes®”.

32 CAMPQS, op. cit., p. 358.

33 FACHIN, Zulmar. Funcdes do Poder Judiciario na Sociedade Contemporanea e a Concretizagdo dos Direitos
Fundamentais. Curitiba: Revista Eletronica do Curso de Direito da OPET. Publicacdo trimestral, Ano I, n. 1,
2009, p. 215.

3 BARROSO, op. cit., p. 19.

3 |bidem.
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CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a existéncia do fenébmeno da
constitucionalizacdo simbolica no ordenamento juridico patrio contemporaneo, cujos efeitos
negativos podem ser abrandados com a pratica do ativismo judicial, o qual se mostra eficaz e
legitimo diante do atual cenério brasileiro.

Viu-se que, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foram
estabelecidos diversos direitos fundamentais que, em sua grande maioria, dependem da
atuacdo estatal, mormente dos Poderes Legislativo e Executivo, para serem materializados.

No entanto, o que se percebe € que, atualmente, hd uma grave crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade dos Poderes, 0s quais permanecem omissos
diante dos anseios da Constituicdo, atribuindo uma baixa carga valorativa aos seus preceitos.
Nesse sentido, pode-se dizer que o quadro juridico-politico brasileiro é de verdadeira
ocorréncia do fendmeno da constitucionaliza¢éo simbolica, tal como desenvolvida pelo jurista
Marcelo Neves, uma vez que a Carta Politica apresenta discrepancia entre seu texto e a
realidade social, pela eficacia meramente simbolica de suas normas.

Essa representacdo ilusoria ndo s6 mascara 0s problemas da sociedade, como
também possui como consequéncia negativa a obstrucéo da concretizacdo dos direitos de mais
alta relevancia juridica, ponto central do presente trabalho.

Diante da percep¢do de que o Estado ndo tem se mostrado capaz de concretizar de
forma generalizada os direitos resguardados pela Constituicdo, cresceu no Brasil a pratica do
ativismo judicial, que se apresenta por meio da interferéncia do Poder Judicidrio nos demais
poderes, para a implementacdo de politicas publicas e materializagdo dos direitos no caso
concreto.

N&o obstante as acaloradas criticas, o aludido fenémeno tem se demonstrado de suma
importancia para a manutengdo do Estado Democratico de Direito e para efetivacdo dos fins
constitucionais. Isso porque, diante da omissdo legislativa e executiva, os cidaddos s&o
destituidos de seus direitos basicos e até mesmo daqueles que compdem o minimo existencial,
representando expressiva violagdo aos direitos fundamentais democraticamente resguardados
pela Constituicdo Federal. Assim, torna-se imperiosa a atuacdo judicial para fazer valer a
Constituicao.

Nesse contexto, o Judiciario vem se tornando o verdadeiro garante dos direitos
fundamentais, o que pode ser visualizado por diversas decisdes ja exaradas, tais como aquelas

sobre o fornecimento obrigatério de medicamentos pelo Estado, o direito de acesso da crianca
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as escolas, os direitos de acesso dos portadores de deficiéncia aos prédios publicos, dentre
outras.

E salutar a importancia que o papel Judiciario tem desempenhado ao exarar decisoes
potencializadoras da efetividade dos direitos fundamentais, representando uma peca
fundamental no quadro politico-juridico do pais.

Ademais, viu-se que, até que haja uma reforma politica, o ativismo judicial se mostra
como o instrumento mais apto e eficaz a neutralizacao da crise politica vivenciada atualmente,
a qual fere diretamente os ditames constitucionais.

No tocante a legitimidade dessa conduta ativa, conquanto haja teses em sentido
contrario, pode-se extrai-la da prépria Carta Politica, que reservou ao Poder Judiciario a
funcdo de guardido da Constituicdo. Tendo em vista que 0s magistrados se atém, em suas
decisbes, a aplicacdo da Constituicdo e das leis, atuando como representantes indiretos da
vontade popular, também n&do h& que se falar em riscos a legitimidade democrética.

Ademais, ndo merece prosperar a tese de que o ativismo judicial viola a triparti¢cao de
poderes, uma vez que ele representa parte do seu contetdo. Isto €, por meio da interferéncia
nos demais poderes, é possivel verificar o mecanismo que se denomina freios e contrapesos
entre os poderes do Estado.

Outrossim, mostra-se extremamente necessario fazer uma releitura da Otica
tradicional do sistema de freios e contrapesos desenvolvida por Montesquieu, para adaptéa-la a
sociedade contemporanea, considerando a crise institucional que vigora.

Portanto, diante de todos os argumentos expostos, é possivel concluir que a pratica
do ativismo judicial é uma realidade nos tribunais nacional o qual tem se mostrado de extrema
relevancia para o ordenamento patrio brasileiro, representante instrumento eficaz e legitimo a
concretizacdo dos direitos fundamentais resguardados constitucionalmente.

Por fim, é preciso ressaltar que, como se trata de sensivel interferéncia nas funcoes
dos demais poderes, deverd ser praticado com cautela, com respeito as suas limitacOes

naturais e com vistas a legitimar as decisfes perante a sociedade.
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