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Resumo

O presente artigo busca analisar o estado da arte na judicializacdo dos
direitos fundamentais sociais no Brasil, visando discutir qual seria a teoria
mais adequada para dar conta da realidade brasileira. Historicamente, ha um
déficit democratico na concretizagio de direitos sociais no Brasil e, para isso,
a Constituicdo de 1988 busca remediar essa situagdo com um longo catalogo
de garantias a populagdo. Partindo de uma diferenciacdo entre judicializagio
de politicas publicas e ativismo judicial, destaca-se que ha uma forte
tendéncia de respostas dadas pelo judiciario em demandas sobre direitos
fundamentais sociais embasadas na Teoria da Argumentagdo Juridica de
Robert Alexy, ensejando muitas criticas por parte de autores como Lenio
Luiz Streck em razdo do baixo teor hermenéutico e abertura discricionaria
da teoria alexyana. Como ponto de inovacdo, dentro do que pugnam os dois
autores, ressaltou-se as contribui¢es tedricas de Pablo Miozzo acerca da
conformacao dos direitos sociais por parte do legislador infraconstitucional
e a defesa de uma atividade terciaria do Poder Judiciario nas demandas que
envolvem politicas publicas.
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Abstract

This paper seeks to analyze the state of the art in the judicialization of
fundamental social rights in Brazil, with the aim of discussing which theory
would be most appropriate to deal with the Brazilian reality. Historically,
there has been a democratic deficit in the realization of social rights in Brazil
and the 1988 Constitution seeks to remedy this situation with a long catalog
of guarantees for the population. Starting from a differentiation between the
judicialization of public policies and judicial activism, it should be noted that
there is a strong tendency for the judiciary to respond to demands for
fundamental social rights based on Robert Alexy's Theory of Legal
Argumentation, which has given rise to much criticism from authors such as
Lenio Luiz Streck due to the low hermeneutic content and discretionary
openness of Alexy's theory. Pablo Miozzo's theoretical contributions on the
conformation of social rights by the infra-constitutional legislator and the
defense of a tertiary activity of the Judiciary in demands involving public
policies stand out as a point of innovation within what both authors argue.

Keywords: Social rights; Judicial activism; Legal hermeneutics.

Introduc¢ao

Estudar os rumos do Estado Social significa indagar de que modo o Estado se apresenta
na contemporaneidade, o que reflete ndo somente na no problema da atuacdo jurisdicional,
mas também na abordagem que se faz da funcdo que as instituicdes desempenham em
Estados Democraticos. Nesse sentido, muito se fala sobre as crises que atravessam o Estado
Social o colocando em xeque, porém um incomodo permanece: acometido por crises, para
onde se direciona a sua atuacdo? E mais: como construir uma base tedrica que reforce o
compromisso do direito com a democracia em um contexto em que ela se encontra sob
ameaca?

Esses questionamentos revelam, como pano de fundo, a urgéncia por considerar as
transformag¢des do Estado Social, assim como os desafios por ele enfrentados na
contemporaneidade. Para isso, é necessario que sejam enfrentados ndo somente os contornos
juridicos que definem as suas crises, mas, ainda, aspectos mais amplos que dizem respeito a
sua formagdo, seus elementos constitutivos e suas apresentacdes, em um verdadeiro
movimento hermenéutico de revolver o chdo linguistico por tras daquilo que se diz “Estado
Social”.

Seja por um histérico de autoritarismo, seja pelo anseio de direcionamento do agir
politico, o aprofundamento do Estado Social no Brasil, impulsionado pela Constituicao Federal
de 1988 (CF/88), se reveste de um carater especialmente desafiador. Acontecimentos
recentes que colocaram sob prova a manutencao do Estado Democratico apenas demonstram
aquilo que os grandes nomes da Teoria do Estado no Brasil ja haviam antecipado: aqui,
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pressupostos democraticos que parecem 6bvios precisam nao somente ser ditos, mas também
reafirmados e, a exaustdo, demonstrados.

Nesse sentido, ao romper com o modo como tradicionalmente se tratou o problema do
ativismo judicial no Brasil, o trabalho abre espaco para uma proposta de estabelecimento de
um equilibrio entre limites e possibilidades da intervenc¢ao do Poder Judiciario. Para tanto, o
problema sera explorado por meio de pesquisa bibliografica (documentagdo indireta) com
acréscimos de pesquisa documental (documentacao direta).

Esse artigo tem como objetivo enfrentar o problema hermenéutico a respeito da atuacdo
judicial em sede de direitos sociais no Brasil. Para tanto, serd proposta uma leitura
hermenéutica que se inicia no primeiro tépico por meio de uma abordagem critica sobre o
ativismo judicial e sua diferenciacdo com a judicializacdo da politica. Em um segundo
momento, sera destacado o papel que a teoria de Robert Alexy (2001; 2008) tem tido no
Brasil para a interpretacdo dos direitos sociais e as criticas a respeito da recep¢do dessa teoria
no direito brasileiro, tendo como referencial a Critica Hermenéutica do Direito de Lenio Streck
(2001; 2011; 2012; 2013). A terceira e Ultima parte do trabalho propde uma nova leitura dos
direitos fundamentais sociais, ndo apenas por hermenéutica principiolégica, mas por uma
ideia de conformacado e atuacdo tercidria do Judiciario que contribua para uma interpretacao
constitucionalmente adequada desses direitos.

Tracando fronteiras: ativismo judicial e judicializa¢do da politica

0 ativismo judicial, a judicializacdo da politica e os influxos sofridos pela atividade
jurisdicional, pelo chamado neoconstitucionalismo, sdo temas presentes em grande parte
das discussdes sobre a jurisdicdo constitucional. Ocorre que a referida tematica se
reveste de divergéncias em virtude de uma confusdo terminolégica e, até mesmo
metodologica, seja por se tratar de fendmenos distintos como situa¢des Unicas, seja pelo
uso aleatério das categorias ativismo judicial, judicializacdo da politica e
neoconstitucionalismo.

Antes de adentrar a discussdo sobre o ativismo judicial em si, é relevante que se
elabore os contornos para uma distingdo entre este fendmeno e a judicializacao da
politica. Considerando que as afirmac¢des deste trabalho a respeito do ativismo judicial
partem da sua diferenciacdo da judicializacdo da politica, sera utilizada a obra de Clarissa
Tassinari (2013) para este intuito.

Na referida obra, essa distingdo é feita a partir da comparag¢do entre o contexto de
surgimento do ativismo judicial no Brasil e nos Estados Unidos, apontando que, enquanto
as discussdes sobre o ativismo judicial se iniciam nos EUA com o caso Marbury versus
Madison e o surgimento do judicial review, no caso brasileiro esse debate come¢a com a
redemocratizacdo e a CF/88, que incluia um rol mais amplo de direitos fundamentais,
incluindo direitos sociais.

No Brasil, o ativismo judicial ganha relevo a partir do constitucionalismo pés
redemocratizacao, sendo difundido o imaginario de que um Poder Judiciario ativista seria
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nao sé vantajoso, mas também necessario para que se lograsse a concretizacdo dos
direitos fundamentais e, ao fim, a solu¢do dos problemas de efetividade que atravessam o
constitucionalismo no Brasil. Sucede-se que, a partir da comparacao entre o direito
estadunidense e o brasileiro, constata-se que no ultimo caso o ativismo judicial nao
passou por uma devida problematiza¢ao, o que provoca confusdo na doutrina a respeito
do tema.

Luiz Werneck Vianna (1999) traga um panorama dos impactos da Constituicdo de
1988 para a crescente judicializacdo dos anseios sociais pela concretizacdo de direitos
fundamentais. Vianna (1999) lembra, ainda, que o Estado de Bem-Estar Social combina o
dirigismo econdémico caracteristico do keynesianismo3 com uma transformacao operada
no sistema juridico, que passa a transpor as barreiras entre o publico e o privado. Para o
autor, a admissao do elemento de justica pelo direito e a protecdo juridica dos individuos
economicamente desfavorecidos acarretou uma “judicializacdo do mercado de trabalho”,
no sentido em que a justica social, de demanda inerente a sociedade civil, passa a ser um
tema da agenda do Direito. Tal aspecto denota que a convivéncia harmoniosa de
interesses divergentes, antes restritos aos auspicios dos movimentos sociais, passa a se
pautar pela regulacdo do Poder Judiciario.

Essas transformacdes, decorrentes em parte de um modelo de Estado (o Welfare
State) e em outra de um modelo de constitucionalismo que visa alcancar os objetivos do
Estado Social4, provocam impactos no contexto das instituicdes publicas e também na
propria sociedade civil. Ao fenomeno da “invasdo do direito na organizacdo da vida
social” o autor da o nome de “judicializacao das relagdes sociais” (Garcia-Pelayo, 2009, p.
149), caracterizado pelo envolvimento das sociedades contemporaneas na semantica da
justica. Dessa forma, é transmitido ao direito e ao Poder Judiciario o papel de resguardar
as promessas democraticas ainda ndo realizadas na modernidade.5

3 A respeito do Estado de Bem-Estar Social e sua relagdo com a teoria keyneasiana, conferir: Garcia-Pelayo (2009);
Avelds-Nunes (2011); Morais (2011).

4 0 Estado Social surge como resposta a necessidade de interven¢do do Estado na economia, em nome do principio da
responsabilidade social coletiva. A teoria keynesiana aparece como contraponto aos economistas classicos que
lastrearam o pensamento econdmico liberal: aponta o desemprego involuntario e a desigualdade natural de riqueza e
rendimento como os dois vicios das economias capitalistas, vicios esses cuja corre¢do seria responsabilidade do Estado.
Segundo essa teoria, inspiradora para a transicdo ao Estado Social, as desigualdades econdmicas contrariam o
desenvolvimento da riqueza e a propria manuten¢do da economia capitalista, de modo que seria possivel conciliar o
progresso social e a eficacia econdmica. Para Avelds-Nunes (2011), este Estado Social ndo pretendia promover, assim
como ndo promoveu, uma revolucdo social. Ele se enquadra, de fato, na légica do capitalismo e um exemplo disso é o
fendmeno da politica de redistribuicdo do rendimento, através do qual o Estado, por meio das prestagdes de direitos
sociais, financia o préprio desenvolvimento das for¢as produtivas, propiciando mado-de-obra mais qualificada, capaz de
produzir mais, dando maior rendimento aos empregadores e propiciando vantagens aos donos do capital. Nesse sentido,
este modelo de Estado tem como objetivo primordial harmonizar o principio do mercado com o equilibrio e os avangos
sociais, através de politicas de distribuicdo e redistribui¢do de ingressos, nivelagdo de patrimonios e de cargas e pleno
emprego. Deve-se ressaltar, contudo, que o bom funcionamento da economia de mercado ainda é considerado como
pressuposto basico do desenvolvimento social, e que essas politicas de redistribuicdo somente tém aceitagdo uma vez
que ndo sejam obstaculo ao sucesso da economia. Nessa linha, ver: Avelds-Nunes (2011, p. 59-67) e Garcia-Pelayo (2009,
p. 6).

5 Cumpre lembrar que em paises de modernidade tardia, como o Brasil, a experiéncia moderna néo foi vivida da mesma
forma que na Europa, em que os modelos estatais surgem em uma determinada sequéncia histérica. No Brasil, por
exemplo, as modalidades social e democratica se imiscuem em um tnico momento. Na Europa, a modernidade surge
como movimento de ruptura com os paradigmas medievais, num primeiro momento como advento do Estado Absolutista
e o desfazimento do modelo de sociedade feudal. Em um segundo momento, transmuta-se essa ordem estatal para o
modelo liberal, a partir das revolug¢des burguesas, da sedimentagdo do capitalismo - antes comercial e depois industrial-
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E imperioso ressaltar, contudo, que a judicializacdo da politica se apresenta em
carater contingencial, fruto de transformac¢des na sociedade e no direito que exigem uma
resposta do Poder Judiciario. Tal aspecto é de fundamental importancia para a distincao
da judicializa¢do (da politica e das rela¢des sociais) do ativismo judicial. A judicializacao
da politica na experiéncia brasileira, portanto, ndo é resultado de um protagonismo
institucional por parte do Poder Judiciario, derivando também das necessidades oriundas
da sociedade civil, que tém encontrado no direito um caminho para a representacao de
seus interesses.

Dessa forma, a judicializagdo da politica é um fenémeno ndo apenas juridico, mas
eminentemente politico e social que foi provocado, no caso brasileiro, pela
redemocratizacao, pela concep¢do de um constitucionalismo dirigente, por um modelo de
Estado Social e pelo aumento da litigiosidade.

Apresentados os principais aspectos a respeito da judicializacdo da politica e das
relacdes sociais, determinantes que sdo esses pontos para a sua diferenciacdo do
ativismo judicial, passa-se a abordagem deste fen6meno, intrinsecamente relacionado
com o protagonismo judicial preconizado pela doutrina neoconstitucionalista.

A esse respeito, William Marshal (2002) trabalha com sete indicadores para a
identificacdo do ativismo judicial recolhidos na literatura sobre o tema. Sao eles: 1) o
ativismo contra-majoritario: quando as cortes contrariam as decis0es de instituicdes
democraticamente eleitas; 2) o ativismo “ndo-originalista”: quando as cortes se afastam
da fidelidade ao texto ou as inteng¢des originarias do legislador; 3) o ativismo dos
precedentes: a desvinculagdo da corte aos precedentes judiciais; 4) o ativismo
jurisdicional: a falha da corte em aderir aos limites do seu préprio poder de jurisdi¢do; 5)
a criatividade judicial: a criacdo de novas teorias e direitos na doutrina constitucional; 6)
o ativismo remedial: o uso do poder jurisdicional para impor obrigacdes afirmativas nos
outros ramos do governo ou a sua supervisao como uma parte do remédio judicialmente
imposto; 7) ativismo partidario: o uso do poder jurisdicional para lograr objetivos
planejados partidariamente.

Marshall (2002) observa, contudo, que esses indicadores nem sempre sdo coerentes
entre si: uma decisdo que seja ndo ativista em um sentido pode ser ativista em outro e,
por esse motivo, uma lista categdrica desses indicios ndo pode ser utilizada para
formular uma defini¢do tnica do ativismo judicial.

0 ativismo judicial se constitui, portanto, em um problema de teoria do direito e da
interpretacao juridica, isso é: um problema hermenéutico. Seguindo a proposta de
diferenciacdo entre o ativismo judicial e a judicializagdo da politica, Clarissa Tassinari
(2013) defende que o ativismo judicial é um fenémeno intrinseco ao sistema juridico,

produtivista -, da ascensdo do sujeito a condi¢do de individuo, da filosofia racionalista e, sobremodo, da manutengdo dos
vinculos sociais individuais. Com a articulagdo do proletariado ja exaurido nas fabricas, e a consequente crise estatal-
social, se proclama o Estado Social a partir de um catdlogo de direitos sociais-prestacionais devidos pelo Estado que,
passa a ser gerente e protetor. No Brasil, entretanto, essa légica evolutiva ndo foi vivida, uma vez que o Estado Social
surge como Estado Social e Democratico de Direito com o advento da Constituicdo de 1988 e a entrada do pais no rol do
dirigismo constitucional. Tal situagdo provoca a extenuag¢do do Direito como colocado em terrae brasilis j& que, os
direitos fundamentais-sociais se multiplicam e o Estado ndo consegue dar vazdo a estas necessidades. Para maiores
discussoes, conferir Streck (2001).
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tendo nele o seu surgimento. Consiste, de tal modo, em uma conduta adotada pelos juizes
e tribunais no exercicio das suas atribuigoes.

Nesse sentido, sdo esclarecedoras as afirmagdes de Tassinari (2013), no sentido de
que a doutrina juridica brasileira extraiu da experiéncia norte-americana a nog¢do de que
o ativismo judicial é bom para a democracia, uma vez que é direcionado a concretizacao
de direitos. Acontece que esse entendimento abarca duas concepgdes de ativismo: i) o
ativismo como um aumento da interferéncia do Poder Judicidrio (que se trata, na
verdade, de judicializacdo da politica) e ii) o ativismo como atividade jurisdicional
progressista. Esses pontos de vista, no entanto, acabam desconsiderando o fato de que
Brasil e Estados Unidos possuem tradi¢des juridicas distintas (Tassinari, 2013).

Anderson Teixeira (2012) ressalta, inclusive, que os métodos e técnicas decisérias
empregadas nas jurisdi¢cdes constitucionais de ambos os paises sdo distintos, implicando
em modos diferentes de tratar questdes de cunho politico. O autor, por sua vez, elenca
quatro espécies de condutas ativistas que provocam lesdo ao equilibrio da ordem
constitucional, sdo elas: a atuagdo como legislador positivo, a ofensa ao principio da
separacdo dos poderes, a desconsideracdo dos precedentes jurisprudenciais e a
ocorréncia de decisdes judiciais viciadas por decisionismo politico.

Nessa linha de pensamento, hd que se ter em vista que uma leitura contemporanea da
jurisdicdo e do processo deve levar em consideracdo o cumprimento das garantias
constitucionais, dentre as quais esta o devido processo legal e um projeto de processo
constitucional democratico. As crises do processo e da jurisdicdo acontecem em um
contexto histérico em que surgem novos direitos trazidos pelas alteragdes nos textos
constitucionais pés Segunda Guerra, o que no Brasil foi sentido com a Constituicdo de
1988, em decorréncia de fatores culturais, econémicos, politicos e sociais que, somados,
produziram novas categorias de demandas para as quais as estruturas processuais nao
podiam dar resposta satisfatéria (Saldanha e Becker, 2010).

Por tudo isso, o Poder Judicidrio se encontra no centro da discussdo, uma vez que
esta submetido as reivindicacdes pela implementacdo das garantias advindas do novo
modelo de constitucionalismo. Esse panorama se torna ainda mais acentuado diante de
um quadro de aumento crescente da demanda por justi¢a social, oriunda do cenario de
desigualdade e déficit social que caracteriza os paises de modernidade tardia, como é o
caso brasileiro (Streck, 2013).

No Brasil, verifica-se uma disparidade entre os direitos garantidos nas Constituicdes
e 0 que se concretiza na realidade social, sobretudo naquilo em que se depende de
planejamento em politicas publicas. O cidadao, vitima da auséncia de politicas publicas
efetivas e do déficit social, acaba, portanto, batendo as portas do Poder Judicidrio como
ator processual.

Mas, afinal, de que forma o ativismo judicial se mostra importante para a discussao
da judicializacdo de direitos sociais no Brasil? Primeiramente, por se tratarem de
recepcdes tedricas problematicas. Em segundo lugar, a ponderagdo torna-se, no direito
brasileiro, um método interpretativo que - assim como a utiliza¢ao acritica do ativismo
judicial de inspiracdo norte-americana - abre as portas para a arbitrariedade do julgador.
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Por fim, cabe anotar que tanto a ponderacdo quanto o ativismo tém como resultado o
protagonismo judicial em que o judicidrio assume uma atuac¢do de interferéncia politica e
comprometimento da democracia.

Teoria da decisao de Lenio Streck e uma (des)leitura da ponderacao

alexyana

Este topico discute a teoria de Robert Alexy (2001; 2008) e, para isso, utiliza-se como
referéncia os principais pontos problematizados pela Critica Hermenéutica do Direito de
Lenio Streck. Tal teoria preocupa-se com os problemas de legitimidade democratica no
que tange ao sujeito solipsista da modernidade e ao problema do controle de sentido na
interpretacao juridica, tendo em vista o crescente protagonismo dos juizes e tribunais
(Streck, 2011).

Esta teoria da decisdo pode ser compreendida como uma proposta hermenéutica
forjada no interior de duas rupturas paradigmaticas: i) a revolucao do constitucionalismo
e ii) o giro-linguistico-ontoldgico. Nesse sentido, sdo rejeitados os conceitos que
pretendem reduzir a interpretacdo a um processo analitico, apostando na hermenéutica
filos6fica com aportes da teoria do direito como integridade desenvolvida por Ronald
Dworkin (2014).6

Adotando a hermenéutica filoséfica gadameriana, a teoria da decisdo de Lenio Streck
percebe a compreensdo como a elaboracdo de projetos corretos e adequados as coisas, a
partir de Gadamer, estando superada a cisdo entre interpretacdo e aplicagdo (Streck,
2012). Adaptando essa perspectiva a Constituicido de 1988, esta s6 acontece enquanto
concretizacao, de modo que a doutrina e a academia juridica tém papel fundamental na
realizacdo de um controle epistemoldgico que respeite os limites de sentido do texto
constitucional (Streck, 2012) e também no sentido de evitar posturas que estimulem a
qualquer custo o ativismo judicial e as praticas discriciondrias.

De fato, a partir de Heidegger e Gadamer, a problema do sentido - e
consequentemente do sentido do direito - passa a ser anterior ao problema do
conhecimento. Explica-se: se para esses dois filésofos a compreensao é algo que nao
dominamos, passam a ser questionados os modos procedimentais de edificacdo dessa
compreensio (que, apds o giro-linguistico-ontolégico, é existencial). E nesse contexto que
Lenio Streck (2012) afirma que ndo interpretamos para compreender, e, sim,
compreendemos para interpretar, pois a interpretacao é a explicitacao do compreendido.

0 autor elenca, entdo, alguns objetivos que estao diretamente relacionados com uma
teoria do direito preocupada com a democracia e com a concretizacdo dos direitos

6 Nessa mesma linha, Streck (2012, p. 90) afirma: “[...] como tenho deixado claro em outros textos [...], a Nova
Critica do Direito ou a Critica Hermenéutica do Direito é uma nova teoria que exsurge da fusdo dos horizontes da
filosofia hermenéutica, da hermenéutica filoséfica e da teoria integrativa dworkiniana. Dela exsurge a tese de que hd um

i

direito fundamental a uma resposta correta, entendida como ‘adequada a Constitui¢cdo’.
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fundamentais previstos na Constituicdo, e também com padrdes hermenéuticos
questionadores dos pressupostos do positivismo, sao eles:

a) preservar a autonomia do direito;

b) estabelecer as condigdes hermenéuticas para a realizacdo de um controle da
interpretacdo constitucional [...];

c) garantir o respeito a integridade e a coeréncia do direito;

d) estabelecer que a fundamentacdo das decisdes seja um dever fundamental dos
juizes e tribunais;

e) garantir que cada cidaddo tenha sua causa julgada a partir da Constituicdo e
que haja condi¢des para aferir se essa resposta estd ou ndo constitucionalmente
adequada (Streck, 2012, p. 105).

by

A Critica Hermenéutica do Direito de Lenio Streck se contrapde a teoria da
argumentacao de Robert Alexy a partir de dois pontos principais: o primeiro deles diz
respeito ao direito fundamental a obtencdo de respostas corretas (adequadas a
Constituicdo) e o segundo diz respeito a andlise critica da questao da discricionariedade
(no sentido de garantir o respeito a integridade e coeréncia do direito).”

Para Streck (2012), uma decisdo ou resposta estara adequada a Constituicdo na
medida em que respeitar a autonomia do direito produzido democraticamente, evite a
discricionariedade e, por meio de uma detalhada fundamentacgdo, respeite a coeréncia e
integridade do direito (numa referéncia a Dworkin, objeto do tépico anterior).

Essa ideia de direito fundamental a uma resposta adequada a Constituicdo nasce,
portanto, num contexto de critica aos pressupostos do positivismo juridico, em que, nos
chamados casos dificeis, restava ao intérprete decidir como um ato de vontade, ou seja,
para o positivismo juridico a decisdo judicial nos casos dificeis era “solucionada” pela
discricionariedade do intérprete. Nesse contexto, uma teoria que se proponha a
questionar o paradigma positivista deve, necessariamente, enfrentar a questdo
interpretativa e o problema da discricionariedade (Streck, 2012).

E importante ressaltar que para Lenio Streck (2012) uma resposta
constitucionalmente adequada e hermeneuticamente correta em relacdo a Constituicao
vai além do raciocinio causal-explicativo, o que ndo ocorre em Alexy. Superada a cisdo do
ato interpretativo em conhecimento, interpretacdo e aplicacdo, a Constituicdo assume
uma dimensao de concretizagdo com base no circulo hermenéutico, de modo que “o todo
deve ser entendido pela parte, e a parte sé adquire sentido pelo todo” (Streck, 2011, p.
619).

Uma decisdo com sentido hermeneuticamente adequado a Constitui¢do, nesse passo,
é tomada a partir de uma perspectiva de integridade, que reconheca a importancia da
coeréncia e da autoridade da tradigdo (Streck, 2011). Isso, contudo, ndo quer dizer que o
reconhecimento de um direito fundamental a uma resposta constitucionalmente

7 Esses aspectos selecionados estdo presentes tanto no posfiacio da obra “Verdade e Consenso”, em que Lenio Streck
explica a sua teoria da decisdo, bem como na obra “O que é isto - decido conforme a minha consciéncia?” que analisa com
afinco o problema da discricionariedade. Nesse sentido, ver: Streck (2011; 2012).
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adequada signifique a crenga em respostas definitivas ou “congelamento de sentidos”,
uma vez que a temporalidade é caracteristica do paradigma hermenéutico.8

Tendo como base os pontos expostos, é possivel observar que o problema da
discricionariedade é o cerne da oposicdo entre as propostas de Lenio Streck e de Robert
Alexy. Em primeiro lugar, é relevante destacar que enquanto Alexy vislumbra a
ponderacdo como um elemento de racionalidade e rigor para a interpretacao juridica
consubstanciada nas decisdes judiciais (aspecto abordado com detalhes no primeiro
capitulo), Streck (2011) vé na ponderacdo uma porta aberta a discricionariedade, que
obscurece o valor da tradicao.

0 que se pode perceber durante o decorrer deste trabalho é que, no intuito de evitar
a falta de racionalidade na interpretacdo, a teoria de Robert Alexy acaba apostando no
método (consubstanciado no procedimento de pondera¢do) como elemento para conferir
rigor e exatiddo as decisdes juridicas, especialmente naquelas concernentes as matérias
de direito fundamental.

Ocorre que Alexy, por se situar no nivel de racionalidade légico-apofantico e
trabalhar no paradigma filos6fico do racionalismo discursivo (que ndo incorporou as
revolugdes operadas pelo giro-linguistico-ontolégico) acaba ignorando os problemas que
provocam a discricionariedade entranhada no procedimento de ponderacdo. Diante
disso, como diz Streck (2011, p. 551), “falar em argumentacao ou em hermenéutica faz
uma diferenca qualitativa”.

Outro ponto de dissonancia diz respeito ao conceito de norma trabalhado pelos dois
autores: enquanto Alexy opera com um conceito semantico de norma, na teoria da
decisdo de Streck a norma é um conceito interpretativo. Desse conceito semantico de
norma é que decorre o problema da distin¢do estrutural entre regras e principios, que
nao oferece uma solucdo hermenéutica aos casos dificeis (uma vez que refém o esquema
sujeito-objeto) (Streck, 2011).

De fato, se os principios instituem deveres prima facie (como propde Alexy), a sua
normatividade é comprometida na medida em que a ponderacdo é a forma de aplicacao
dos principios, entregue a subjetividade do intérprete. E inevitavel, nesse contexto,
retornar ao problema da discricionariedade, na medida em que as teorias argumentativas
se destacam por entregar os limites dentro dos quais deve ocorrer a decisdo judicial a
vontade do intérprete, entranhada na ideia de ponderacao.

A hermenéutica, por sua vez, é antirrelativista, apostando na blindagem contra
interpretacdes arbitrarias e discricionariedades ou decisionismos. Isso explica, ainda,
porque a ponderacdo repristina a discricionariedade positivista, uma vez que propde um
discurso eminentemente metodolégico (exposto no primeiro capitulo). A teoria de Robert
Alexy (e outras teorias argumentativas), nesse passo, estd intimamente ligada ao

8 £ importante ressaltar que essa temporalidade, a partir de Heidegger, estd conectada com a necessidade pensar
historicamente, uma vez que a faticidade esta relacionada com o carater histérico presente em nosso ser. Quando se diz
que a temporalidade inserida no paradigma hermenéutico impede o congelamento de sentidos em respostas definitivas,
isso se afirma tendo em vista a sua inser¢do nos conceitos de pré-compreensdo, tradi¢do e circulo hermenéutico,
eminentemente atrelados a existéncia do homem como um ser questionador. Nesse sentido, conferir: Streck, 2011;
Abboud, Carnio e Oliveira, 2013.
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protagonismo judicial, na medida em que a interpretacdo se torna refém da subjetividade
da figura do juiz (Streck, 2012).

Diante dos aspectos debatidos nesse tépico, é possivel argumentar que a teoria da
decisdo de Lenio Streck acaba expondo as maiores insuficiéncias e inconsisténcias
presentes na ideia de ponderacdo concebida por Robert Alexy, uma vez que faz uma
analise que incorpora os conceitos da hermenéutica filosé6fica (Gadamer) e do direito
como integridade (Dworkin).

Outro balanco importante a ser feito diz respeito a questdo da discricionariedade
que, como visto, provoca um déficit democratico na teoria alexyana, em virtude de
creditar a corre¢do da decisao judicial dos casos dificeis a um rigor procedimental.

A partir de Heidegger, de Gadamer, de Dworkin e também de Streck pode-se perceber
que uma resposta correta (no sentido de ser adequada constitucionalmente) ndo esta
atrelada a um procedimento, e sim a uma fundamentacdo coerente do ponto de vista
hermenéutico. Essas consideragdes sao relevantes, ainda, para demonstrar como a
caréncia de problematizacdo e a mixagem tedrica sdo questdes que assolam a doutrina
brasileira que trabalha com a ponderacao.

A proposta de Pablo Miozzo: direitos fundamentais sociais
ponderados?

Ao adaptar uma teoria estrangeira ao contexto brasileiro, uma série de precaucdes devem
ser tomadas, mormente em referéncia ao contexto social, politico e juridico do pais
paradigma. Quando se fala em Robert Alexy e sua teoria dos principios no Brasil, hA uma gama
de diferengas substanciais entre este pais e a Alemanha que tornam a importacao
problematica em muitos aspectos. Pablo Castro Miozzo (2024) trabalhou esses problemas em
sua tese de doutorado que foi publicada recentemente em livro.

Em Direitos fundamentais sociais sem principios ou ponderagdes: bases para uma (re)
construcdo dogmdtica, Miozzo (2024) destaca que a Lei Fundamental de Bonn de 1949 nao
traz, especificamente, uma previsao de direitos sociais em seu catalogo. “Ja a Lei Fundamental
de Bonn de 1949, foi neste ambito, em comparag¢do com a Constituicio de Weimar, bem mais
timida” (Miozzo, 2024, p. 84). Isso, por sua vez, ndo impediu a doutrina juridica alema de
discutir a possibilidade de se extrair de algumas normas como a garantia da dignidade da
pessoa humana a possibilidade de se deduzir garantias sociais exigiveis ao Estado. Acontece
que essa discussdo é bastante controvertida na Alemanha, ndo hd um consenso sobre a
possibilidade de um cidadao poder exigir um direito social de forma prestacional diretamente
ao judiciario.

Neste contexto surge a teoria de Alexy (2001; 2008), apoiada na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Alemao. Os direitos sociais na Alemanha sdo um tema bastante
controverso, onde boa parte da doutrina afirma que a lei fundamental ndo previu
expressamente a existéncia desses direitos. A esse respeito, Miozzo (2024, p. 89) afirma que:

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 17(2):263-280 272



Neves, Rocha I Ativismo judicial e a judicializacio de direitos sociais

Com isto, entretanto, ndo resta respondida a pergunta sobre a possibilidade ou ndo de
se afirmar que existem direitos sociais ancorados no nivel da Lei Fundamental. A
discussdo acerca da existéncia de direitos fundamentais sociais na Lei Fundamental
passa pela necessidade de se problematizar o fato ja acima mencionado de que seu
texto ndo positivou expressamente, com algumas excegdes, direitos deste tipo. O que a
doutrina convencionou chamar de "transformacdo do pensamento acerca dos direitos
fundamentais” neste ambito, trata da eventual possibilidade de se deduzir direitos a
prestacdo, via interpretacdo das clausulas de direitos fundamentais que, em principio,
possuem primariamente um contetdo de direitos de defesa. Essa "reinterpretacdo dos
direitos fundamentais”.

De acordo com a teoria dos principios de Alexy, ha uma colisdo entre direitos
fundamentais e principios democraticos, s6 resolivel a partir da técnica de ponderacdo. Em
um nivel filoséfico, ha uma colisdo entre justica e seguranca juridica. O contetido do direito
material, entdo, seria resultante desta colisdo e fruto da ponderacdo exercida judicialmente.
De um lado uma reivindicagdo de que direitos sociais na Alemanha podem ser oponiveis ao
Estado na forma de prestacdo subjetiva, do outro estd a competéncia deciséria do magistrado
e a divisdo dos poderes em uma Republica.

Como o conceito de principios é ligado a ideia de maximizacdo dos objetivos, essa
maximizacdo sempre estd em conflito com alguma outra limitacdo de competéncia
democratica. Dessa forma, a jurisdicdo constitucional seria sempre um exercicio de choque
entre principios e regras, cabendo ao Judicidrio a resolucdo deste conflito através de uma
atribuicdo de pesos a depender do caso concreto; enquanto a resolucdo sempre seria fruto de
uma ponderacao.

Existe uma série de diferencas entre a Constituicdo Brasileira de 1988 e a Lei
Fundamental de Bonn de 1949. Na Carta Alema ha uma previsdo especifica sobre o carater de
Estado Social Alemdo (Art. 20,1). Na Constituicdo brasileira existe um catalogo de objetivos a
serem cumpridos pelo Estado, previstos de forma esparsa pelo texto, por exemplo no artigo
39,62e 79,

Ainda, existe na CF/88 um extenso titulo sobre a ordem social, em que foram dispostas
normas que regulam como os servigos sociais serdo ofertados pelo poder publico. Por
exemplo, no caso da seguridade social que envolve direito a sadde, a providéncia e a
assisténcia social, o paragrafo Unico do artigo 194° pormenoriza os objetivos sociais
almejados.

A Constituicdo Federal chega a tecer minucias sobre o investimento minimo a ser
realizado pela Unido, pelos estados e pelos municipios em, por exemplo, educagdo, como no
artigo 21210, O texto constitucional traz uma seguranca semantico muito maior do que o texto

91 - universalidade da cobertura e do atendimento; II - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as popula¢des
urbanas e rurais; III - seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servigos; IV - irredutibilidade do valor dos
beneficios; V - equidade na forma de participagdo no custeio; VI - diversidade da base de financiamento, identificando-se, em
rubricas contabeis especificas para cada area, as receitas e as despesas vinculadas a agdes de salde, previdéncia e assisténcia
social, preservado o carater contributivo da previdéncia social; VII - cardter democratico e descentralizado da administracgdo,
mediante gestdo quadripartite, com participagdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos
o6rgdos colegiados (Brasil, 1988).

10 Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco
por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengdo e
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constitucional alemao, nesse sentido. No entanto, as diferencas sdo grandes e ndo podem ser
ignoradas.

A CF/88 guarda mais semelhanca com a Constituicio de Weimar de 1919 do que com a
Lei fundamental de 1949. Miozzo (2024) defende a tese de que os direitos sociais
fundamentais no Brasil ndo devem se tratados como principios a partir da teoria de Alexy,
visto a grande disparidade normativa para com o pais alemao. A relacdo de “precisagdo”
desses principios pela vida da ponderacdo ndo é cabivel no Direito brasileiro, dado que a
Constituicdo de 1988 nao foi omissa na previsdo de direitos sociais; ao contrario, trouxe um
catdlogo grande de direitos e ainda como devem ser aplicados pelo legislador. Nessa esteira,
Miozzo (2024, p. 183) aponta que:

A Constituicdo brasileira possui disposi¢des de direitos fundamentais sociais e
determinacdes de objetivos do Estado mais "precisas" em termos semanticos (o0 que é
devido) e estruturais (por quem e como ¢é devido). Logo, um modelo dogmatico que
tenha como centro gravitacional o siléncio da constituicdo, é dispensavel em um
contexto no qual existe inclusive uma certa eloquéncia. No minimo sua adequacio deve
ser questionada.

Por fim, arremata o autor que uma dogmatica brasileira que trabalhe ndo com um
conceito de colisdo, mas com um conceito de conformacgdo, pode ser o ideal para o sistema
constitucional brasileiro. Para isso, Miozzo (2024, p. 185) assevera que:

Em contraposi¢do a isto, uma dogmatica dos direitos fundamentais sociais - vista a
partir do Direito constitucional brasileiro - deve se ocupar com o problema da relacao
entre normas constitucionais com densidades normativas diferentes (relacdo
horizontal entre normas) e que ndo possuem necessariamente um comportamento de
colisdo. De outro lado, do ponto de vista hierdrquico, ou seja, a relagio entre a
Constituicdo e a legislacdo (relagdo vertical entre normas), esta dogmatica dos direitos
fundamentais sociais deve oferecer um ponto de partida que ndo se baseie na ideia de
colisdo e, consequentemente, seja capaz de esclarecer a fun¢do do legislador em
relagdo aos direitos fundamentais sociais, ndo no papel de limitador esses direitos, mas
sim na func¢do de estabelecer seus contornos. A categoria da conformagdo dos direitos
fundamentais, que tem recebido gradualmente mais atencdo na doutrina na Alemanha
nas ultimas décadas e que foi desenvolvida como conceito contraposto ao da
restricao/limitagdo.

Além das diferengas de contexto sobre a previsao de direitos sociais no Brasil e na
Alemanha, outras criticas sdo pertinentes a ponderacdo alexyana. Alexy (2008) defende uma
pretensdo de correcdo moral do Direito, ou seja, quando um conjunto de normas juridicas
existentes em um ordenamento ndao cumprirem uma pretensido moral deveriam ser
consideradas invalidas. Logo, é um apelo a um argumento externo ao Direito, uma pretensao
de correcdo externa, vinda da moral, para validar a norma positivada.

Se a Lei Fundamental alema traz principios de correcao - com forte apelo moral - ao
direito infraconstitucional, por que é necessario o recurso a uma moral externa? H4, aqui, uma
perigosa abertura discricionaria ao intérprete. Apela-se para uma moral interna ao julgador,

desenvolvimento do ensino (Brasil, 1988).
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mas externa ao Direito. A ponderacao, que pressupde uma atribuicdo de peso aos principios
em colisdo, carece de uma racionalidade interpretativa que dé legitimidade ao Judiciario para
concretizar direitos sociais.

0 que Miozzo (2024) propde é que a dogmatica brasileira leve a sério o papel do
legislativo na conformacdo dos direitos sociais, de maneira a tirar dos ombros - ja muito
carregados - da jurisdi¢do constitucional o papel de “concretizar” direitos fruto de demandas,
em um espaco que ja existe uma disciplina de texto legal. A relagdo mais direta do Estado
Social é com o legislativo, sendo em segundo plano, através de uma atuac¢ao secundaria, o
dever do Executivo em implementar as politicas publicas conformadas através do texto legal.
O Judiciario, nessa configuragdo, ocupard uma posicdo de terceira forca de atuacdo como
instancia de controle “da (in)atividade ou atividade insuficiente dos outros 6rgaos estatais
citados” (Miozzo, 2024, p. 176). A teoria dos principios de Alexy (2008) pressupde um
constante conflito entre Estado e cidaddo na prestacdo dos direitos sociais, cabendo ao
Judiciario o dever de implementacdo destas politicas, na maioria das vezes por uma via que
ndo privilegia a técnica administrativa.

A Constituicdo Federal brasileira possui uma densidade semantica em seu texto
normativo muito maior do que a Lei fundamental alem3, quando se aborda sobre direitos
fundamentais sociais. Como exemplo, Miozzo (2024) traz dois exemplos: o direito a saude
previsto no artigo 6211. Apesar do artigo, visto isoladamente, trazer em seu texto um conceito
supostamente aberto do que seria “satide” no contexto nacional, uma leitura sistematica da
Constituicdo nos levara ao artigo 19612 da carta. Estes dois dispositivos representam o que a
norma constitucional estabeleceu sobre direitos a saude, que, como estd explicito no texto,
endereca a responsabilidade diretamente para o Legislativo e ao Executivo, para que
cumpram a norma.

Inclusive, ainda tratando sobre o direito a sadde, entendimento dentro do aspecto da
seguridade social, a Constituicdo estabelece o custeio do servico em seu artigo 195 e incisos.
Assim, ao se falar sobre sadde ndo cabera ao judicidrio atuar como corte de ponderacdo de
forma a pesar a colisdo entre direitos fundamentais, nem resolver conflito sobre competéncia
orcamentaria e o direito efetivo a sadde. O texto constitucional possui uma densidade
semantica que independe de uma divaga¢do maior do Judiciario.

Outro exemplo é o direito a educacdo, que possui uma normatividade no texto ainda
mais explicita. O artigo 20513 estabelece o direito social a educacdo e a responsabilidade do
estado em promové-lo. O artigo 20814 esmiuca os deveres do Estado no que concerne a

11 Art. 62 Sdo direitos sociais a educagdo, a satude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do (Brasil,
1988).

12 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugio
do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promog¢do, protecdo e
recuperacao (Brasil, 1988).

13 Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboragdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o
trabalho (Brasil, 1988).

14 Art. 208. O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia de: I - educagdo basica obrigatdria e gratuita
dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram
acesso na idade propria; II - progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito; III - atendimento educacional especializado
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educacdo. No artigo 21215 ha até a estipulacio do minimo de investimento resultante da
receita de impostos, voltado aos entes federativos.

Como fica claro, no texto constitucional ha diferentes graus de normatizacao dos
direitos sociais, em alguns artigos, inclusive, a disposicdo desce as mindcias. Tratar como
principios todo esse rol de disposi¢des constitucionais, trazendo uma indeterminabilidade
conceitual e interpretativa, seria ignorar o produto do constituinte originario ao elaborar
detidamente tantas regulacdes (Miozzo, 2024).

0 que o estudioso defende ndo é um retorno a classica teoria da aplicabilidade dos
direitos fundamentais de José Afonso da Silva (2016), que por um periodo foi dominante na
dogmatica brasileira. No entanto, trata-se de uma defesa do proéprio texto constitucional,
entendendo-o como um conjunto normativo de aplicabilidade imediata, mas que deve estar
blindado de interpretacdes elasticas por parte do judiciario. Ainda, para Miozzo (2024), em
alguns casos, serd necessaria uma atuacao infralegal através de regulacdo para que a norma
surta efeitos e possa, assim, ser exigida junto a jurisdicao constitucional. Portanto, o que se
busca é evitar a dicotomia regra (aplicada por subsungdo e principio aplicado por
ponderacao).

Como visto na secdo anterior, Lenio Streck (2011) também faz uma dura critica a
teoria dos principios de Alexy, sobre a abertura interpretativa dos principios e o perigo da
discricionariedade. A escolha dos principios, deixada a cargo do julgador, € um grande
problema hermenéutico que impede uma concretizacdo responsavel e legitima das normas
constitucionais. Na célebre obra de Streck (2011), Verdade e Consenso, o autor discute duas
perspectivas distintas acerca do papel da jurisdicdo constitucional no Estado Democratico
brasileiro. De um lado, hd uma corrente substancialista; do outro uma, corrente
procedimentalista.

O cerne da discussdo tragada por Streck é que as teorias procedimentalistas veem a
jurisdigdo constitucional com certa ressalva, pois defendem que o judiciario devera atuar de
forma secundaria e o enderecado prioritario da Constituicdo seriam os poderes politicos como
Legislativo e Executivo. Ja o substancialismo, tese defendida por Streck (2011), consiste em
uma postura tedrica que vé na Constituicdo uma carta ndo s6 politica, mas de verdadeira
declaracao de direitos que possam ser exigiveis via jurisdicdo constitucional.

Um pais de modernidade tardia como o Brasil, no dizer de Streck (2011), carece de um
texto constitucional que tenha ampla aplicabilidade por parte do Judiciario. O rol de direitos
sociais ainda se encontra adormecido, sem que muitas mudangas pugnadas pelo texto
constitucional tenham sido concretizadas. Dai a legitimidade que possui a jurisdigao

aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino; IV - educagdo infantil, em creche e pré-escola, as
criangas até 5 (cinco) anos de idade; V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a
capacidade de cada um; VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando; VII - atendimento ao
educando, em todas as etapas da educagdo basica, por meio de programas suplementares de material didatico escolar, transporte,
alimentacdo e assisténcia a satide. § 12 O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo. § 22 O ndo-
oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade
competente. § 32 Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto
aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola (Brasil, 1988).

15 Art. 212. A Unido aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco
por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengdo e
desenvolvimento do ensino (Brasil, 1988).
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constitucional. Para Streck (2011), a acdo do judiciario frente aos direitos fundamentais
sociais independe de uma intermediacdo legislativa. Isso resulta de nossa histéria
institucional que, marcadamente, negligenciou o estado de bem-estar social de seu povo,
promovendo direitos politicos muito antes de estabelecer mudancas sociais efetivas.

Quando Miozzo (2024) afirma que a Constituicdo brasileira é substancialmente
diferente da alema e, em razao disto, a dogmatica brasileira precisa desenvolver uma teoria
que dé conta de interpretar o texto normativo de forma a ndo reproduzir a teoria dos
principios de Alexy (2008), o que o autor busca é também, uma responsabilidade
hermenéutica frente ao texto.

A Critica Hermenéutica do Direito (CHD), desenvolvida por Lenio Streck, parte da ideia
de que o texto sempre terd algo a nos dizer. Nao caberd, de tal modo, ao intérprete dizer
qualquer coisa sobre a Constituicdo, essa tem uma densidade minima de sentido. Por isso, a
grande cruzada da CHD é contra a deficiente teoria da interpretacdo desenvolvida por
posturas tedricas, como o positivismo juridico, o realismo juridico e o neoconstitucionalismo
brasileiro. Uma leitura hermenéutica do texto constitucional, no que tange aos direitos sociais,
é um exercicio que buscard a melhor resposta possivel aos casos concretos, como pugna
Ronald Dworkin (2014) e sua teoria interpretativista.

Analisar os direitos sociais através de sua melhor luz, por uma luz
constitucionalmente adequada, é entender que esses precisam de uma conformacgao
legislativa para que a Administracdo Publica possa atuar de maneira efetiva. Dai, surgem
questionamentos, a saber: como é possivel exigir um direito a saide sem que eu esteja
delimitado como o Estado devera investir seus recursos? Cabe ao Judicidrio delimitar a
dotacdo or¢amentaria que serad destinada a concretizagdo deste direito? Uma leitura adequada
do artigo 6 e 196 da Constituicdo informa que a previsdo estd enderecada primeiramente ao
Legislativo e ao Executivo.

Essa postura de conformacdo dos direitos sociais defendida por Miozzo (2024)
privilegia o papel do legislador em uma democracia, deixa de lado os postulados de Alexy
(2008) que relegam o papel da normatividade infraconstitucional como limitadoras dos
direitos fundamentais. Além disso, tira essa tensao ficticia entre Estado e individuo, que
resulta em uma sobrecarga politica nos ombros do Judiciario. A proposta de uma dogmadtica
dos direitos fundamentais sociais adequada a Constituicdo brasileira privilegia o texto
normativo, ao entender que os direitos fundamentais na Constituicdo brasileira possuem uma
alta densidade e foram positivados pelo constituinte. Assim, propor uma leitura
principiolégica a luz da teoria alexyana seria produzir uma abertura significativa muito
grande em relagdo ao texto constitucional, abrindo espaco para ponderagoes.

Novamente, uma pergunta que pode ser reverberada é: adotando essa ideia de
conformacdo dos direitos fundamentais sociais pelo legislador, o texto constitucional teria
forca apenas programatica? Remontando a teoria de José Afonso da Silva (2016)? Miozzo
(2024) responde que ndo, em razao da leitura do artigo 5, § 1216 da Constituicdo e sua

16 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade [..] § 12 As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata (Brasil, 1988).
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explicita estipulacao de aplicacdo imediata dos direitos fundamentais. Um exemplo claro sdo
os direitos trabalhistas trazidos no artigo 72, que podem servir de defesa contra violagdes nas
relacoes empregaticias.

Outra pergunta que pode vir a surgir é: podera o cidaddo demandar diretamente o
poder judiciario acerca de um direito fundamental social? Eles sao subjetivaveis em agoes
judiciais individuais? O autor continua sua explanacdo ressaltando que o enderecado
prioritario das disposicdes constitucionais é o Legislativo, que devera tracar disposi¢des
infraconstitucionais para a atua¢do legal da Administracdo Publica. Essa, por sua vez, sé
poderad agir dentro da legalidade estabelecida pelo parlamento. “Falar-se em direitos a
prestacdo fatica pressupde um dever de prestacdo fatica, que sé pode ter como enderecado
imediato o poder Executivo, mais especificamente a Administracdo publica prestacional”
(Miozzo, 2024, p. 247).

A conclusdo do autor, norteado sempre em uma leitura responsavel do texto
constitucional, é que ndo ha, em regra, a possibilidade de uma demanda ao poder judiciario
invocando a prestacdo de direitos fundamentais sociais deduziveis diretamente da
Constituicdo, sem intermédio de lei. Salvo uma excecdo, trazida nos paragrafos 12 e 22 do
artigo 208 do texto constitucionall?.

Por fim, a atuacao dos magistrados na estipulacdo de politicas publicas demandadas,
de forma direta, através do texto constitucional pode ser muito temeraria. Tratar como
principios, em um sentido alexyano, os direitos fundamentais sociais além de importar em
uma interpretacao errénea do papel do Estado na concretizagdo da Constituicdo, abre espaco
para decisionismos e derrogacdes do Direito através de argumentos de moralidade.

Conclusoes

A concessao de direitos fundamentais sociais pela via judicial é um dos grandes temas
do constitucionalismo brasileiro: seja em virtude do desafio em torno da efetividade das suas
normas, seja em face da construcdo de uma hermenéutica adequada a uma Constituicao
ampla, abrangente e especialmente ambiciosa quanto a transformacdo social que pretende
proporcionar.

Esses fatores proporcionam um contexto que, se ndo justifica, contribui em grande
medida para explicar a repercussdo do ativismo judicial no direito brasileiro. Isso porque,
creditar ao poder judiciario a responsabilidade de resolver essa equagdo é um caminho que
pode fazer muito sentido a primeira vista. Ocorre que, passados mais de 35 anos da
Constituicdo Federal de 1988, ja é possivel perceber um desgaste (se ndo um esgotamento)
desse protagonismo da via judicial para a concretizacdo de direitos sociais.

Nesse panorama, o trabalho enfrentou o tema a partir de um primeiro passo
indispensavel, que diz respeito ao estabelecimento de uma distin¢do entre o ativismo judicial

17 Art. 208. O dever do Estado com a educagdo serd efetivado mediante a garantia de: § 12 O acesso ao ensino obrigatério e
gratuito é direito publico subjetivo. § 22 O ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular,
importa responsabilidade da autoridade competente (Brasil, 1988).
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e a judicializacdo da politica para que seja possivel estabelecer limites a atuacao do Poder
Judiciario.

Em seguida, o trabalho se voltou a questdo hermenéutica em torno da concretizacdo
de direitos sociais, abordando a leitura de Robert Alexy dos direitos fundamentais (aplicados,
segundo ele, por ponderacdo) de modo a analisar - com fundamento na Critica Hermenéutica
do Direito - os pontos de incompatibilidade da proposta alexyana com uma interpretacao
constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais sociais no Brasil.

Por fim, a problematica converge para o papel do Poder Judicidrio na concretizacdo de
direitos sociais. A partir de Pablo Miozzo (2024) o trabalho propde um reposicionamento
institucional do Judiciario. Assim, a via judicial, longe de ser abolida, precisa contemplar
primeiramente uma verificacdo da normatividade constitucional, isso é: uma leitura atenta a
normatividade constitucional que analise na situacdo concreta em que medida ha pela
Constituicdo a definicao direitos subjetivos a prestacoes.

Além disso, esse reposicionamento do Judicidrio passa por uma observa¢do mais
atenta dos papéis institucionais desempenhados pelo Poder Executivo e, especialmente, pelo
Poder Legislativo no que tange a definicdo de direitos subjetivo a presta¢des sociais o que,
implica, ao fim, uma discussdo em torno do papel que o Judicidrio na implementacdo de
politicas publicas.

Tais aspectos, conforme foi discutido ao longo do trabalho, demonstram-se
indispensaveis em uma leitura hermenéutica constitucionalmente adequada dos direitos
fundamentais sociais, de modo a conciliar a necessidade de sua efetivacdo para paises de
modernidade tardia com o enfrentamento das arbitrariedades representadas na defesa do
ativismo e da discricionariedade judicial.
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