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“A concepção individualista dos direitos humanos tem evoluído rapidamente, com os 

tremendos sucessos deste século, para uma transformação incomensurável nas noções 

jurídicas do individualismo, restringidas agora por uma extensão, cada vez maior, dos 

diretos sociais. Já se não vê na sociedade um mero agregado, uma justaposição de 

unidades individuais, acasteladas cada qual no seu direito intratável, mas uma entidade 

naturalmente orgânica, em que a esfera do indivíduo tem por limites inevitáveis, de todos 

os lados, a coletividade. O direito vai cedendo à moral, o indivíduo à associação, o 

egoísmo à solidariedade humana.” 

Rui Barbosa.  

Conferência realizada em 20 de março de 1919 durante campanha eleitoral.  
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RESUMO 

 

O Estado social impõe uma dinâmica político-jurídica distinta à ação do Estado, com reflexo 

na proteção jurisdicional dos direitos sociais, em especial os programáticos de cunho 

prestacional. Historicamente, tais direitos enfrentam questões jurídico-políticas importantes, 

que afetam a forma como são compreendidos, interpretados e efetivados. O Direito 

sucumbiu, em parte, nas tarefas de encontrar ferramentas precisas para as fórmulas 

programáticas, de precisar os fins do Estado e de instrumentalizar os anseios constitucionais. 

A Constituição brasileira de 1988, inserida nesse contexto, agigantou-se quanto aos fins, mas 

apequenou-se quanto aos meios, restando às políticas públicas certo protagonismo como 

ferramenta de operacionalidade do Direito na questão social. Porém, as falhas perpetradas 

pelo Poder Público no campo social possibilitaram que o Poder Judiciário assumisse um 

papel político e voluntarista, extrapolando limites de sua atuação jurisdicional ao interpretar 

e aplicar normas daquela natureza. Esse ativismo judicial desfigura o caminho traçado na 

concretização dessas normas constitucionais e corrompe o processo de realização da 

dimensão material do projeto constitucional. O trabalho revela que esse fenômeno se 

comporta de forma híbrida: é impulsionado por questões normativas e, sobretudo, 

institucionais. A questão institucional – em especial, a dinâmica entre os Poderes e a 

distribuição de suas funções e limites – tem impacto relevante para o ativismo judicial na 

questão social. Isso nos permite vislumbrar um potencial reformador no desenho das relações 

institucionais que anseie o ponto de equilíbrio entre a total contenção do Judiciário (ou 

passivismo) e seu ativismo. A teoria do diálogo constitucional (com as mudanças no design 

e na dinâmica das instituições que ela propõe) torna-se medida prospectiva. Assim, reveladas 

as questões institucionais atreladas ao processo histórico, político e jurídico que 

acompanham o desenvolvimento do Estado social e identificadas as questões institucionais 

que dão forma e impulsionam o ativismo judicial no campo dos direitos sociais 

programáticos de cunho prestacional, o trabalho busca na teoria do diálogo constitucional 

uma possível resposta ao fenômeno do ativismo. Para isso, passa por parte da evolução do 

constitucionalismo brasileiro no tema, revela um Estado com potencial articulador e 

identifica como o diálogo constitucional tem sido invocado na prática constitucional 

brasileira e quais os desafios prospectivos que o tema impõe. 
 

PALAVRAS-CHAVE: direitos sociais; normas programáticas; ativismo judicial; teoria do 

diálogo constitucional; políticas públicas; diálogo institucional.  
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ABSTRACT 

 

The social State imposes a distinct political-legal dynamic on the action of the State, which 

reflects on the judicial protection of social rights, especially the programmatic ones that 

requires a gradually strive towards their full realization (those with prestational legal status). 

Historically, such rights face important legal-political issues that affect how they are 

recognized, interpreted and enforced. Law succumbed in part to the tasks of finding precise 

tools for programmatic formulas, specifying the function of the State, and instrumentalizing 

constitutional aspirations. The Brazilian Constitution of 1988, inserted in this context, 

loomed as to the purposes, but was reduced as to the means, leaving to the public policies a 

certain prominence as an instrument of operation of the Law in the social question. However, 

the failures perpetrated by the Public Power in the social field made it possible for the 

Judiciary Power to assume a political and voluntarist role, going beyond the limits of its 

jurisdictional performance by interpreting and applying norms of that specific legal status. 

This judicial activism disfigures the path traced in the realization of these constitutional 

norms and corrupts the process of realizing the material dimension of the constitutional 

project. The work reveals that this phenomenon behaves in a hybrid way: it is driven by 

normative and, above all, institutional issues. The institutional matter - in particular, the 

dynamics among the Powers and the distribution of their functions and limits - has a relevant 

impact on judicial activism in the social question. This allows us to consider a potential 

reformer in the design of institutional relations that pursues the balance between the full 

restraint of the Judiciary (or passivism) and its activism. The theory of constitutional 

dialogue (with the changes in design and dynamics of the institutions that it proposes) 

becomes a prospective proposal. Thus, revealing the institutional issues linked to the 

historical, political, and legal process that accompany the development of the social State, 

and identifying the institutional issues that delineate and foment judicial activism in the field 

of programmatic social rights with prestational legal status, this study pursues in the theory 

of constitutional dialogue a potential response to the phenomenon of judicial activism. In 

this regard, the study considers the evolution of the Brazilian constitutionalism in the theme, 

reveals a State with articulating potential, and identifies how the constitutional dialogue has 

been invoked in the Brazilian constitutional practice and what are the prospective challenges 

that the theme imposes. 

 

KEYWORDS: social rights; programmatic norms; judicial activism; theory of 

constitutional dialogue; public policies; institutional dialogue. 
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INTRODUÇÃO 

 

1. CONTEXTUALIZAÇÃO DO TEMA E AS PREMISSAS QUE ORIENTAM A 

PESQUISA 

 

A Constituição brasileira de 1988 foi auspiciosa ao projetar a ideia de um Estado de 

Direito social e democrático, consolidando e ampliando aspirações lançadas na Constituição 

de 1934, quando o texto constitucional se apoiou em questões ideológicas influenciado pela 

questão social revelada no constitucionalismo alemão do pós-guerra.  

As normas de natureza programática, notadamente aquelas definidoras de direitos 

sociais de cunho prestacional, sempre foram pauta no debate que acompanha o 

desenvolvimento do Estado social. Foram, ademais, acusadas de ocasionar a queda no grau 

de juridicidade das constituições, quer porque o Direito conhecia apenas a lógica de 

interpretação e aplicação de normas no modelo de Estado liberal, quer porque ainda 

imperava a incompreensão quanto aos instrumentos que o Direito utilizaria para lidar com 

esse novo tipo de norma. Das várias críticas que acompanham aquelas normas até os dias de 

hoje, duas ganham relevo na doutrina: a formulação textual dessas normas, por vezes fluidas, 

abertas ou principiológicas, e sua possível dependência da política para uma efetiva 

concretização. 

As políticas públicas, a partir da década de 1990, assumem um papel relevante no 

processo de concretizar a dimensão material do projeto constitucional. Tornam-se 

instrumento capaz de dar densidade à lógica e à operacionalidade do Estado social, mas não 

deixam de ser resultado de uma ação estatal complexa, planejada e projetada a partir das 

finalidades que o texto constitucional prescreve. Essa ação estatal, aliás, é permeada por 

questões econômicas igualmente complexas, além de questões institucionais que 

acompanham o intrincado processo de formulação, de implementação e de execução de 

políticas públicas. Embora não se negue a ineficiência do Poder Público em muitos temas, 

todas aquelas questões complexas acabam passando ao largo do Poder Judiciário, que, cada 

vez mais, tem avocado um papel voluntarista e garantista na tarefa de interpretar e aplicar o 

texto constitucional no campo dos direitos sociais, resultando num comportamento ativista 

ao ultrapassar os limites pertinentes à atividade jurisdicional. 

Essas questões, brevemente descritas, formam o contexto da pesquisa realizada neste 

trabalho, que é orientado por algumas hipóteses: existe algum elemento ou circunstância 
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capaz de justificar e articular, do ponto de vista jurídico-político, todas essas questões acima? 

No campo dos direitos sociais, qual a lógica jurídico-política que justifica a concretização 

da dimensão material do projeto constitucional por meio de normas programáticas de cunho 

prestacional? De que forma as políticas públicas contribuem para esse processo, 

instrumentalizando o Direito para lidar com tais temas? Qual o impacto do ativismo judicial 

nesse complexo contexto? Considerando o amadurecimento da doutrina após a Constituição 

brasileira de 1988, quais as perspectivas jurídico-institucionais para o arrastado debate sobre 

a efetividade dos direitos sociais? 

Para isso, são três os pilares que sustentam este trabalho: direitos sociais e políticas 

públicas, ativismo judicial e diálogo constitucional. Busca-se compreender qual a lógica que 

sustenta a dinâmica da concretização material do Estado de Direito social e sua influência 

no processo de interpretar e aplicar as normas constitucionais programáticas de cunho 

prestacional, em especial a partir de um olhar amadurecido sobre o tema e problematizado 

com questões contemporâneas; avaliar não só as particularidades relacionadas ao papel 

ativista desempenhado pelo Poder Judiciário no campo das políticas públicas e dos direitos 

sociais, mas também as disfunções sistêmicas que ele provoca, propondo uma nova 

classificação para os fatores de impulsão desse fenômeno que nos permita revelar novas 

implicações e inferências; e, considerando as conclusões construídas ao longo dessa análise, 

investigar como o diálogo constitucional pode contribuir como questão prospectiva nesse 

campo, identificando questões de cunho institucional importantes para o debate e para a 

possível construção de respostas pelo Direito pátrio.  

A busca pelas respostas a que se propõe esta pesquisa é dirigida por uma premissa 

maior bastante específica: identificar qual o elemento comum que une e justifica todas essas 

questões, interligando-as, e que também é capaz de revelar e orientar não só novas 

inferências sobre a problemática exposta, mas também uma possível resposta no campo da 

teoria do diálogo constitucional. A finalidade é encontrar e analisar os pontos de intersecção 

dos três pilares deste trabalho, contribuindo para enriquecer a doutrina jurídica com novos 

enfoques e novas conclusões sobre um tema dinâmico, que, vale salientar, não passa alheio 

às questões políticas e sociais que interagem com o Direito no contínuo processo de realizar 

a dimensão material do projeto constitucional. 
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2. PROPOSTA DE TRABALHO E APRESENTAÇÃO DO TEMA 

  

 O trabalho se estrutura em três capítulos, divididos conforme os três tópicos 

fundamentais que são pilares da obra: (i) Plano Normativo dos Direitos Sociais; (ii) O 

Ativismo Judicial no Campo dos Direitos Sociais; e (iii) A Questão Institucional no 

Ativismo Judicial e as Contribuições da Teoria do Diálogo Constitucional. Cada capítulo se 

subdivide em novos tópicos, propiciando, assim, esmiuçar a investigação do tema a partir 

das hipóteses e premissas que orientam a pesquisa e que vão construindo as conclusões 

alcançadas ao longo do trabalho. 

No primeiro capítulo, o trabalho se curva à análise dos direitos sociais no 

constitucionalismo contemporâneo, traçando, para isso, um breve histórico de construção do 

Estado social que nos permita compreender não só o contexto em que surgem os direitos 

sociais e sua proteção jurídica – em particular, os de cunho programático e prestacional –, 

mas, principalmente, qual a dinâmica jurídico-política que os cerca e direciona sua 

concretização por meio de políticas públicas, além da forma distinta de ação ou articulação 

por parte do Estado. Além disso, o capítulo absorve a dinamicidade e a problematização que 

envolvem o tema e o analisa considerando não só a evolução na sua discussão pela doutrina, 

mas também os pontos em que a doutrina é convergente, resultado do amadurecimento do 

debate ao longo das últimas décadas. Assim, a análise realizada nesse capítulo comporta-se 

como premissa geral deste trabalho, pois contribui para revelar questões jurídico-

institucionais que convergem para a prática do ativismo judicial no campo dos direitos 

sociais e das políticas públicas (tema que é objeto de análise no segundo capítulo). 

O Estado é considerado uma das mais complexas organizações sociais, permeado por 

questões relacionadas ao desenvolvimento histórico, social, político, econômico e filosófico. 

Apesar de existirem algumas diferentes perspectivas sobre a evolução do Estado, parecem-

nos mais pertinentes aquelas que, de alguma forma, dedicam-se a analisar a relação ou 

associação entre a Política e o Direito como tópico importante nessa evolução, ou que 

considerem, nesse cenário, a influência da razão humana no processo lógico e político de 

organização social, tal como ocorre com a teoria das Constituições. 

 O Estado social reflete grandemente essa complexidade, somando tarefas muito além 

daquelas que propunha o Estado em sua configuração liberal. Busca, sobretudo, proclamar 

direitos sociais enquanto protege liberdades e garantias, promove a igualdade jurídica ao 
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tempo em que assume a segurança nacional como tarefa essencial, e, ainda, impulsiona a 

conexão entre o liberalismo político e a democracia.1 

 Essa complexidade que reveste o Estado social, além da mudança na lógica de 

perceber a função de Estado, às vezes imprecisa, repercutiram no processo de materializar 

essa realidade nos textos constitucionais. A figura de um Estado com intenções teleológicas, 

ou a falta de um impulso revolucionário nas constituições, como acreditava Pontes de 

Miranda2, repercutiu na criação de normas com formulações programáticas, em especial 

aquelas de cunho prestacional. Essa circunstância tem dividido a doutrina entre aqueles que 

acreditam que a fórmula programática representa a essência e a dinâmica político-jurídica 

dos direitos sociais, e aqueles que entendem que tais formulações fragilizam a ideia de direito 

social, pois o condicionam às questões políticas e à vontade de agir do Estado. 

 Esse contexto ressoa na discussão sobre a maior ou menor aplicabilidade ou eficácia 

das normas de direito social de cunho programático, influindo no processo de interpretar e 

aplicar essas mesmas normas (e, consequentemente, no processo de realizar o projeto 

constitucional). Esse debate, bastante dinâmico, tem se arrastado por longo tempo na 

doutrina jurídica, que ainda diverge sobre como equacionar o problema dessas normas que 

dependem de respostas do Estado. Esse cenário põe em xeque a proteção jurisdicional sob o 

ângulo das obrigações positivas do Estado e, ainda que o Direito Constitucional 

contemporâneo tenha oferecido algumas ferramentas para lidar com o problema, essas 

ferramentas não têm se mostrado suficientes ou, quando utilizadas, envolvem outras 

questões (normativas e não normativas) relacionadas a inúmeros fatores que não deveriam 

se submeter apenas a um comando judicial.  

Os textos constitucionais estão mais maduros quanto aos temas relacionados ao 

Estado social e sua execução, mas isso não afastou a contenda que o acompanha. Ao 

contrário, todo esse debate é bastante dinâmico, porque segue a evolução político-jurídica 

da sociedade, e o atual momento político, econômico e social tem alimentado ainda mais as 

discussões e reforçado a hipótese de que o Direito pode não ter todos os instrumentais 

necessários para a solução do problema. 

No Brasil, o protagonismo da questão social veio com a Constituição Federal de 

1988, embora o tema tenha percorrido o constitucionalismo nacional bem antes, por 

 
1 MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituição. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 40-41. Ver 

também MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo I. 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. 

p. 96. 
2 MIRANDA, Pontes de. Comentários à constituição da República dos E. U.do Brasil. t. 1. Rio de Janeiro: 

Editora Guanabara, 1936. p. 13-14. 
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inspiração alemã e influência das constituições do pós-guerra. A Constituição de 1988 

conferiu relevância e dimensão jurídica necessárias à construção de um Estado de Direito 

social e democrático, sem que o país tivesse percorrido e implementado o Estado de Direito 

social ao tempo e modo semelhantes a outros países, potencializando o desafio que o texto 

constitucional propunha para o modelo de Estado que aqui se consolidava.  

Sobrevive, assim, o debate sobre a questão social das Constituições contemporâneas, 

em especial, para este trabalho, a Constituição brasileira de 1988, sobre a programaticidade 

de algumas de suas normas e sobre quais instrumentos devem servir para efetivar e 

materializar o direito que essas normas prescrevem. Mais que isso, ainda se questiona se 

esses instrumentos seriam essencialmente jurídicos ou deveriam ser, também, políticos. 

Aliás, a doutrina ainda diverge sobre as duas dimensões que, embora próximas, se 

distanciam quanto à subjetivação dos direitos sociais: a defesa de algum potencial direito 

público subjetivo a prestações por parte do Estado e a defesa de um autêntico direito 

subjetivo individual a tais prestações. O espaço – por vezes extenso – entre essas duas 

dimensões divide o posicionamento de juristas quando se debruçam sobre o tema.  

 A partir desse contexto e particularmente na questão brasileira, analisamos se as 

políticas públicas se convergem em instrumento jurídico-político de realização da dimensão 

material do Estado social e de concretização das normas programáticas de cunho 

prestacional, integrando questões econômicas, sociais e culturais com a vontade política 

organizada. Ao se confirmar a premissa, então a lógica estabelecida nessa instrumentalidade 

não pode fugir à hermenêutica jurídica; ao contrário, deve orientá-la. Os desafios, assumidos 

ao longo do trabalho, buscam equacionar (a) a lógica histórico-político-jurídica que 

acompanha a previsão de direitos sociais concretizáveis por meio de normas programáticas 

de cunho prestacional, (b) a consciência de que o Estado brasileiro assumiu tarefas muitos 

maiores do que aquelas que efetivamente conseguiria implementar em tempo razoável e, 

enfim, (c) as questões de ordem estrutural e institucional relacionadas à separação dos 

Poderes que influem nesse processo de concretização da dimensão material proposta por um 

Estado social. 

A realidade brasileira permitiu que o Poder Público usasse esse complexo contexto 

como escudo contra sua ineficiência. O resultado disso foi que o Poder Público perdeu 

credibilidade no desempenho de seu papel constitucional no campo dos direitos sociais, 

abrindo espaço para que os comandos constitucionais passassem a ser cada vez mais 

reclamados ao Poder Judiciário, que avocou funções atípicas que não lhe competem e 

assumiu um papel garantista na realização do projeto constitucional, desviando-se da melhor 
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técnica interpretativa e ultrapassando os limites próprios da atividade jurisdicional. É dizer, 

o Judiciário tem assumido um papel político na concretização do Estado de Direito social e 

democrático, garantindo a fruição de direitos sociais de cunho prestacional amparando-se 

em interpretações engenhosas da Constituição e geralmente distantes das balizas da 

dogmática jurídica. 

Por isso, o trabalho se propõe a avaliar quando e como o Poder Judiciário ultrapassa 

esses limites e, então, ponderar possíveis questões prospectivas para essa problemática que 

não sejam apenas adequações normativas ou a prescrição de formas adequadas de se 

interpretar e aplicar o texto constitucional. Especificamente, a questão institucional do 

problema parece se revelar conforme se aprofunda nessas discussões. É a partir desse 

contexto que aprofundamos o debate no segundo capítulo deste trabalho. Nele, propomos 

investigar se (e como) o ativismo judicial se revela em disfunção na tarefa de concretizar 

direitos sociais de natureza programática e de cunho prestacional. Além disso, investigamos 

quais são os fatores de impulsão do ativismo judicial no Brasil e, nesse aspecto, propomos 

uma nova classificação desses fatores de impulsão no Brasil a partir da identificação de 

feições normativa e institucional, contribuindo para que a doutrina possa compreender, de 

forma mais nítida, quais os efeitos e as consequências dessa disfunção sistêmica no processo 

de realizar a dimensão material do projeto constitucional. 

Essa é uma das principais premissas que sustentam o debate e a conclusão que se 

busca alcançar: identificar e analisar o peso do componente institucional no fenômeno do 

ativismo judicial e entender sua relação com a forma como os Poderes interagem entre si e 

como realizam o projeto constitucional no campo social. Todo esse caminho é percorrido 

após avaliações sobre o tema do ativismo judicial na doutrina jurídica, em especial para 

delinear os contornos característicos do ativismo judicial no Brasil e identificar as 

dessemelhanças quando comparado ao fenômeno do ativismo judicial no constitucionalismo 

estadunidense, ou, ainda, entender as razões pelas quais o ativismo não floresceu em países 

como a França, o que se faz no intuito de descobrir o peso que a questão institucional impõe 

ao tema. 

 O terceiro capítulo, assim, se propõe a entender possíveis questões prospectivas de 

natureza institucional (e não apenas normativa) que igualmente possam colaborar para a 

busca do equilíbrio entre a total contenção do Poder Judiciário (o que corresponderia ao 

passivismo judiciário3) e seu oposto, o ativismo judicial. É nesse contexto que tratamos das 

 
3 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parâmetros dogmáticos. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2015. p. 132. 
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contribuições institucionais a partir da teoria (ou teorias) do diálogo constitucional, passando 

pela análise das interações entre os tribunais e os ramos políticos do governo na tomada de 

decisão constitucional, particularmente em relação à interpretação dos direitos 

constitucionais.  

A análise que se faz no terceiro capítulo deste trabalho, portanto, planeja alcançar 

três objetivos gerais. O primeiro é o de compreender a ideia de diálogo constitucional 

relacionada à interação dos Poderes no âmbito do controle de constitucionalidade. O segundo 

objetivo é identificar a questão institucional que se relaciona e integra a ideia de diálogo 

constitucional. Por fim, o terceiro objetivo geral é entender o diálogo constitucional como 

questão prospectiva ao ativismo judicial e ao processo de interpretação-aplicação das normas 

constitucionais no campo dos direitos sociais de cunho programático, em especial no 

processo de concretização da dimensão material do projeto constitucional. 

 Apesar das teorias do diálogo constitucional projetarem modelos e dinâmicas 

institucionais diferentes, buscamos avaliar se temas sensíveis e complexos, como é o caso 

dos direitos sociais de cunho programático e prestacional, podem se beneficiar da teoria do 

diálogo constitucional, na medida em que se sujeitariam a uma deliberação mais acertada e 

menos equivocada ou conflituosa no processo de interpretar e aplicar as normas 

constitucionais que os positiva. 

 Esse possível novo modelo de constitucionalismo do Commonwealth4, como 

denominou Stephen Gardbaum, parte das experiências obtidas a partir de arranjos 

normativo-institucionais promovidos pelo Canadá, pela Nova Zelândia e pelo Reino Unido, 

que buscaram desvincular o controle de constitucionalidade da supremacia judicial em busca 

de um equilíbrio institucional, de uma responsabilidade conjunta e de um diálogo 

deliberativo entre tribunais e parlamentos. Analisamos, assim, como essas mudanças 

intrasistema (ou mudanças no design constitucional, na dinâmica das instituições) podem 

proporcionar maior interação entre os Poderes e, com isso, incentivar o compartilhamento 

das responsabilidades na tomada de decisão constitucional em temas tão complexos, como 

é o caso da realização da dimensão social proposta na Constituição. 

Por fim, analisamos como o constitucionalismo brasileiro tem se comportado frente 

à teoria do diálogo constitucional. Para isso, consideramos não só o posicionamento da 

doutrina, mas, principalmente, como tem se desenvolvido a prática constitucional brasileira 

por meio da análise da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Com isso, buscamos 

 
4 GARDBAUM, Stephen. The New Commonwealth Model of Constitutionalism. American Journal of 

Comparative Law, v. 49, 2001. Disponível em: <https://ssrn.com/abstract=302401>. Acesso em: 12 maio 2019. 
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avaliar a ocorrência ou não de situações que corresponderiam às teorias do diálogo 

constitucional e, mais especificamente, se e como o constitucionalismo brasileiro tem 

absorvido a teoria e quais os caminhos que ainda precisamos percorrer para que esse tema 

alcance a maturidade que aqui se propõe. 

 Sabemos que o debate proposto neste trabalho é bastante complexo e envolve temas 

por vezes diversos. No entanto, esperamos que nosso trabalho contribua não só com um novo 

olhar amadurecido sobre as questões que desafiam a realização da dimensão material da 

Constituição, em especial no campo dos direitos sociais, mas principalmente com novas 

proposições e a identificação de novas questões convergentes nessa problemática que 

possam direcionar respostas desafiadoras e criativas a serem oferecidas pelo Direito. 
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CONCLUSÃO 

 

Não há forma ultimada para o Estado. Sua formação, sua modificação e as 

características que lhe estruturam estão em constante processo de mutação. Por isso, ao 

analisar alguns dos elementos associados a essas mudanças, podemos compreender não só 

como surge, mas principalmente como tem se desenvolvido o constitucionalismo desde o 

final do século XVIII, notadamente em razão dos movimentos bastante diversos e conexos 

de natureza econômica, social, política e filosófica, que acompanham e, por vezes, 

promovem mutações significantes no modelo e na dinâmica do Estado. Exemplo disso foi o 

final do século XVIII, cujas importantes transformações foram impulsionadas pelas 

Revoluções Francesa e Industrial e pelo surgimento das primeiras constituições escritas. 

Já o período de transição dos séculos XIX e XX, também reconhecido como era das 

ideologias e revoluções, foi decisivo para a projeção e construção de um novo modelo e ideal 

de Estado, que absorveria, no decorrer do liberalismo, uma nova e singular concepção de 

ordem social, até então incógnita. Como demonstramos no primeiro capítulo deste trabalho, 

foi bastante denso e dificultoso o desafio de repensar um modelo de Estado que trouxesse 

mudanças significativas na ordem constitucional, desafiando o modo de pensar e articular 

os papéis e os objetivos do Estado. 

Precisamente, coube a essa nova ordem constitucional articular as liberdades e 

garantias com a proclamação de uma nova configuração de direitos, até então desconhecida 

(os direitos sociais). Coube a ela, ainda, promover a igualdade e a segurança jurídica ao 

mesmo tempo em que buscou promover a igualdade e a segurança social, além de conectar 

o liberalismo político com os novos ideais democráticos invocados na ordem social.500  

Esses desafios buscavam, sobretudo, superar a contradição que havia entre a 

igualdade política e a desigualdade social, construindo um modelo de Estado em que novos 

direitos, de cunho social, seriam positivados nas constituições e materializados a partir de 

ações do Estado, como revelamos ao longo do trabalho. O Estado, a partir desse momento, 

absorve a desafiadora função de impulsão, de governança e de ação (uma função, portanto, 

construtiva), de maneira que sua atuação e sua dinâmica teriam peso igual ou até maior que 

a valorização da autonomia, própria do liberalismo. 

 
500 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo I. 6. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. p. 

96. 
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Essa transição entre os modelos liberal e social foi marcada pelo conflito entre as 

teses constitucionais que cada modelo pregava e por um período de incerteza e indefinição 

na doutrina jurídica. O Direito não sabia como lidar com essa nova ordem constitucional que 

impunha ao Estado novos parâmetros de comportamento. Na prática, o Direito sucumbiu na 

tarefa de encontrar ferramentas precisas e imediatas para concretizar as fórmulas 

programáticas que passaram a ocupar os textos constitucionais, motivando a queda no grau 

de juridicidade das constituições e revelando certa incapacidade do Direito de dar fins 

precisos ao Estado e de instrumentalizar sua ação pretendida. 

O primeiro e grande desafio do Direito foi, então, adaptar-se à nova lógica que nasce 

com o Estado social. É dizer, superar a visão enviesada pela lógica do liberalismo e, então, 

compreender e adaptar-se à nova ordem constitucional que se estabelecia naquele momento. 

Embora alguns juristas compreendam esse obstáculo enfrentado pelo Direito como mero 

resultado de uma fase anárquica ou desorientada da doutrina, ou até como uma ignorância 

consentida ou deliberação propositada, demonstramos, no primeiro capítulo, que há razões 

para divergir desse entendimento. 

A programaticidade no pós-guerra decorreu, principalmente, de movimentos e 

demandas de proteção social relacionados com as revoluções na transição dos séculos XIX 

e XX, mais complexas justamente porque aspiravam muito mais do que a lógica do 

liberalismo podia oferecer. Consequentemente, impunham ao Direito um desafio também 

complexo de internalizar todas essas aspirações nos textos constitucionais e de encontrar 

formas jurídicas adequadas que permitissem instrumentalizar essas demandas. 

Não se nega que o Direito tenha falhado, em parte, na instrumentalização da 

programaticidade e na definição dos fins almejados pelo novo modelo de Estado. Mas uma 

das razões que evidenciam a complexidade do Estado social, em especial no campo 

institucional e normativo, é que o conteúdo das constituições que modelam o Estado social 

– e, consequentemente, das normas que materializam os direitos sociais de cunho 

programático e prestacional –  permanece semelhante até os dias atuais, a despeito do tempo 

e do amadurecimento da doutrina jurídica sobre o tema. Seguir associando a 

programaticidade das constituições apenas a uma fase de desorientação doutrinária é seguir 

repetindo o problema do início do século XX, quando se tentava entender a ordem social a 

partir de uma visão assentada na ordem e lógica liberais. 

Além disso, a análise do regime jurídico-constitucional dos direitos sociais que 

tratamos no primeiro capítulo revela um conjunto de atributos que nos permite examinar 

como ocorre a juridificação desses direitos e a distinta dinâmica de concretização de seu 
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conteúdo no âmbito do Estado social. Contribui, também, para esclarecer a coerência que 

deve existir no processo de compreender, interpretar e concretizar as normas definidoras de 

direitos sociais, em especial os de cunho prestacional. Apenas um – dentre os sete atributos 

analisados – se relaciona diretamente à crítica negativa que parte da doutrina faz sobre a 

programaticidade: a adequação das formas de tutela, pois expõe a dificuldade de 

instrumentalização do Direito para lidar com normas dessa natureza.  

Os outros seis atributos, ao revés, reforçam a natureza da programaticidade dos 

direitos sociais de cunho prestacional e revelam que seu processo de concretização está 

atrelado a questões completivas que compõem a dinâmica de realização do texto 

constitucional no modelo social. Nesses seis atributos estão compreendidos: as tarefas e 

incumbências impostas ao Estado, a participação social, o não-retorno da concretização, a 

repartição de custos, a dependência da realidade constitucional e das questões além das 

normas, assim como as condições econômicas, socioculturais e institucionais.501 

Todos eles, portanto, ampliam e reforçam a ideia de programaticidade e demonstram 

que o processo de concretização desse tipo de norma constitucional – as programáticas de 

cunho prestacional – impõe a consideração de elementos diversos, próximos das atividades 

desenvolvidas pelos demais Poderes da União.  

Eventual crítica sobre a carência de instrumentalidade – ou seja, a crítica amparada 

no atributo da adequação das formas de tutela – não é, per se, capaz de atingir a estrutura e 

fragilizar o sistema do regime jurídico-constitucional desses direitos. Ao contrário, reforça 

a importância de todos os demais elementos e atributos completivos, demonstra que os 

direitos programáticos de cunho prestacional devem ser compreendidos com olhares 

diferentes da lógica estabelecida no Estado liberal, além de enfatizar a conclusão de que 

esses direitos se comportam de maneira distinta e com dinâmica própria, demandando a 

consideração de elementos diversos, muitas vezes próximos dos Poderes Legislativo e 

Executivo. Isso, então, potencializa a atuação dos outros Poderes – não só do Judiciário – na 

tarefa de efetivar o texto constitucional, como analisamos no primeiro capítulo a partir das 

considerações sobre o regime jurídico-constitucional dos direitos sociais. 

O Estado social, portanto, impõe uma dinâmica jurídico-política distinta. Por isso, 

não se sustenta a crítica que suscita a fragilidade desses direitos sociais (de natureza 

programática e cunho prestacional) apenas porque conexos às questões políticas. A crítica, 

quando se direciona nesse sentido, afasta-se da compreensão da lógica histórico-política do 

 
501 MIRANDA, Jorge. O regime dos direitos sociais. Revista de Informação Legislativa, Brasília, v. 47, n. 188, 

p. 23-36, out./dez. 2010. p. 29-36. 
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Estado social e busca apenas privilegiar e transcender o papel de um só Poder – o Judiciário 

– no complexo processo de concretizar e efetivar direitos daquela natureza.  

Igual conclusão se observa ao se estabelecerem alcance e limites na proteção 

jurisdicional desses direitos, em especial a partir da Constituição Federal de 1988, com o 

protagonismo da questão social na realidade constitucional brasileira, que almejou 

reconciliar um recente passado ineficaz no campo social.  

Especificamente, normas constitucionais programáticas de cunho prestacional são 

dotadas de eficácia, mas essa eficácia é indireta, vinculando materialmente o Poder Público 

e, assim, dirigindo as ações e decisões políticas. Orientam, também, o sentido de 

interpretação e a aplicação das outras normas constitucionais e infraconstitucionais, mas são 

dependentes de interposição normativa e estruturação material da atividade do Estado. Como 

bem esclarece Elival da Silva Ramos, não necessitam de complemento para produzir efeitos 

jurídicos ou irradiar sua carga eficacial, mas sim para definir os procedimentos e as 

condições de fruição do direito que prescrevem.502 

Essas normas, portanto, criam um potencial direito público subjetivo a prestações 

por parte do Estado, mas não um autêntico direito subjetivo individual. Revestem-se de 

inequívoca proteção jurisdicional indireta – e esse deve ser o parâmetro de interpretação da 

Constituição brasileira de 1988.  

Tais normas não preveem direitos subjetivos plena e diretamente exercitáveis e esse 

problema de base jurídico-política se desdobra em outros dois: problema de competência, 

pois demanda interposição legislativa, e problema de instrumentalização, pois o Direito e 

suas ferramentas não são inteiramente suficientes para implementar direitos dessa natureza, 

como demonstrado ao longo do trabalho. À vista disso, a Constituição de 1988 agigantou-se 

quanto aos fins, mas apequenou-se quanto aos meios.   

Por isso, as políticas públicas assumem certo protagonismo de instrumentalizar a 

dimensão material do projeto constitucional previsto na Constituição brasileira de 1988, o 

que nos permite afirmar que completam e integram o quadro de instrumentos de 

operacionalidade que o Direito dispõe para efetivar as normas dessa natureza. 

No cumprimento desta tarefa constitucional, no entanto, as falhas perpetradas pelo 

Poder Público em relação aos deveres constitucionais programáticos (e, por conseguinte, no 

 
502 RAMOS, Elival da Silva. Controle jurisdicional de políticas públicas: a efetivação dos direitos sociais à luz 

da Constituição brasileira de 1988. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. São Paulo, 

v. 102, p. 327-356, jan. 2007. Disponível em: <https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67758/70366>. 

Acesso em: 19 jan. 2018. p. 337. 
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processo de implementar e executar políticas públicas) abriram espaço para que o Poder 

Judiciário assumisse um papel político e voluntarista, extrapolando limites de sua atuação 

jurisdicional, ora impondo ao Estado o dever de materializar um direito originário a 

prestações sociais, ora interferindo abusivamente no processo de formular, implementar e 

conduzir políticas públicas.  

Esse ativismo judicial perpetrado no constitucionalismo brasileiro, distinto do 

fenômeno verificado no sistema common law, desfigura o que fora preceituado na 

Constituição e corrompe o processo de concretização da dimensão material do projeto 

constitucional em temas programáticos. O ativismo judicial envolve questões normativas e 

institucionais próprias do Estado social no Direito moderno,503 não obstante o Poder 

Judiciário não dispor de estrutura, instrumentos e características institucionais necessárias 

para lidar com a questão social prestacional e programáticas.504 

O trabalho revela, particularmente, que o ativismo judicial se comporta como um 

fenômeno híbrido: compõe-se não só de questões normativas, mas é sobretudo impulsionado 

por questões institucionais relevantes. Para isso, no segundo capítulo, também apresentamos 

uma nova classificação dos fatores de impulsão do ativismo judicial no Brasil, identificando, 

entre eles, características que os aproximavam e que nos permitiram separá-los em dois 

grupos: os fatores de impulsão de feição normativa e os fatores de impulsão de feição 

institucional.  

A partir dessa classificação, revelamos, com maior clareza: (a) que há, entre os 

fatores de feição normativa, um elemento de intersecção que é a violação das fronteiras da 

discricionariedade na atividade jurisdicional; e (b) que os fatores de feição institucional estão 

relacionados com o modelo e a dinâmica de funcionamento do Estado brasileiro, apontando 

para situações em que o Poder Judiciário ultrapassa os limites de sua função constitucional 

para invadir a esfera de atuação dos demais Poderes -, o que, como visto, deforma o processo 

de concretização do direito social prestacional por meio da política pública em desfavor do 

próprio modelo de federalismo social.  

Assim, considerando o trabalho desenvolvido no segundo capítulo e no início do 

terceiro capítulo, foi possível revelar que a questão institucional – em especial, o desenho 

institucional dos Poderes, sua dinâmica e a distribuição de suas funções e limites – tem 

 
503 CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores?. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: 

Fabris, 1999. p. 42. 
504 VERISSIMO, Marcos Paulo. A judicialização dos conflitos de justiça distributiva no Brasil: o processo 

judicial no pós-1988. 2008. 264 f. Tese de Doutorado em Direito Processual – Faculdade de Direito, 

Universidade de São Paulo, São Paulo, 2006. p. 84-86.  
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impacto relevante para o fenômeno do ativismo judicial na questão social. Isso nos permite 

olhar adiante e vislumbrar um potencial reformador no desenho institucional dos três 

Poderes da União que anseie o ponto de equilíbrio entre a total contenção do Poder Judiciário 

e o ativismo judicial.  

Nesse contexto, a teoria do diálogo constitucional contribui com potenciais medidas 

prospectivas, notadamente em razão das propostas institucionais que traz para a relação entre 

os Poderes na tarefa de concretizar o texto constitucional. Dela se extraem novas opções ou 

arranjos institucionais inovadores que, incorporados pela teoria constitucional, podem 

modificar regras de organização e operação dos Poderes ou modificar aspectos do design 

constitucional que favoreçam a interação e a deliberação em temas constitucionais 

relevantes. São exemplos, ainda que exordiais, os casos observados no Canadá, na Nova 

Zelândia e no Reino Unido.  

O objetivo, ao final, é que as decisões sejam mais acertadas, evitando o monopólio 

de apenas um Poder no processo de interpretar e concretizar a dimensão material do projeto 

constitucional. Reveladas as questões institucionais atreladas ao processo histórico, político 

e jurídico que acompanham a criação e o desenvolvimento do Estado social, e identificadas, 

também, as questões institucionais que dão forma e impulsionam o ativismo judicial no 

campo dos direitos sociais programáticos de cunho prestacional, o trabalho busca na teoria 

do diálogo constitucional – em especial, na parte prospectiva institucional da teoria – uma 

potencial resposta ao ativismo judicial.  

Com isso, é possível expandir a compreensão sobre caminhos intermediários, 

construídos com arranjos institucionais alternativos (modelos e dinâmicas institucionais) que 

não precisem, necessariamente, sepultar a ideia de que a última palavra pertence ao Poder 

Judiciário, mas que sejam intermediários entre a supremacia judicial e a supremacia 

legislativa. 

O que a teoria do diálogo constitucional revela, portanto, é a possibilidade de 

mudanças intrasistema, quando antes se vislumbrava apenas mudanças intersistemas. Dessa 

maneira, as modificações no design constitucional e na dinâmica das instituições permitem 

maior interação entre os Poderes na tomada de decisão constitucional, amenizando o peso 

da última palavra notadamente em matérias sensíveis, como é o caso da questão social que 

a Constituição brasileira de 1988 projeta. 

A história do constitucionalismo brasileiro revela que há, no Estado, um potencial de 

articulação em prol da realização do projeto constitucional, fortalecendo a ideia de Poderes 
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que agem de forma coordenada com seus objetivos constitucionais, ao invés de um Estado 

promotor de Poderes estritamente rivais.  

A análise de alguns julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal também 

mostra, na prática, reações de superação legislativa de decisões judiciais por meio de 

emendas à Constituição Federal ou por maiorias legislativas simples, que buscam, ao final, 

superar a interpretação proclamada pelo Judiciário.  

Mais que isso, o próprio Supremo Tribunal Federal não só tem invocado a teoria do 

diálogo constitucional em sua jurisprudência, como também a tem considerado como teoria 

promotora de um diálogo que elimina o fetichismo institucional (e a leitura idealizada das 

instituições que ele promove) e a ideia de monopólio da tarefa de interpretar o conteúdo da 

Constituição.  

Todavia, no constitucionalismo brasileiro, a teoria do diálogo constitucional tem sido 

considerada apenas em temas restritos, principalmente quando envolvem interesses 

exclusivos da classe política (o que justifica maior disposição em encontrar alternativas 

legislativas para superar a decisão judicial proferida). Ademais, na prática brasileira, as 

superações legislativas ocorrem não em razão de mudanças intrasistema (no design 

constitucional e na dinâmica das instituições, como seria desejável), mas apenas 

ocasionalmente, com a mera invocação dos efeitos e implicações da teoria. 

O modelo de Estado social, portanto, impõe uma dinâmica político-jurídica distinta 

à ação do Estado, o que reflete na proteção jurisdicional dos direitos sociais programáticos 

de cunho prestacional. No constitucionalismo brasileiro, porém, o ativismo judicial, 

considerado como uma desvirtuação da atividade típica do Poder Judiciário perpetrada no 

campo das políticas públicas, desfigura o caminho traçado na concretização de normas 

constitucionais daquela natureza e corrompe o processo de realização da dimensão material 

do projeto constitucional. Embora o ativismo judicial seja potencializado por algumas 

questões normativas, as questões institucionais ganham peso, pois igualmente o fomentam e 

são afetadas pelas implicações negativas daquele fenômeno.  

Por isso, a teoria do diálogo constitucional (com as mudanças no design e na 

dinâmica das instituições que ela propõe) torna-se medida prospectiva para o problema. Seu 

efetivo resultado, no entanto, dependerá de mudanças intrasistema concretas que busquem 

alcançar deliberações mais acertadas em temas constitucionais sensíveis e de grande 

repercussão, como é o caso da concretização da dimensão material programática e 

prestacional da Constituição brasileira de 1988. 
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