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RESUMO: O presente trabalho traz em evidéncia tema de elevada relevancia, tendo em vista que os
direitos sociais, consagrados pela Constituicdo Federal, afetam a todos os cidadaos, indistintamente, e
visam uma igualdade material, considerando o carater de Estado Social positivado pela Carta Magna.
Outrossim, visando a garantia desde direitos sociais é de responsabilidade do poder Executivo o
desenvolvimento das chamadas politicas publicas, as quais consistem em meios a serem
desenvolvidos para atender ao previsto na CF/88. Apods, definido que a competéncia para o
desenvolvimento das politicas publicas é do poder Executivo, observa-se acerca do sistema de
triparticdo dos poderes, o desenvolvimento das funcges tipicas e atipicas pelo Executivo, Legislativo e
Judicirio. Em um terceiro momento, traz-se a possibilidade de o Poder Judiciario intervir nas politicas
publicas desenvolvidas pelo Poder Executivo, visando a garantia de efetivacdo dos direitos sociais. Por
fim, destaca-se a impossibilidade de intervencao intensiva do Poder Judiciério, sob pena de, além de
um dano ao erario do Estado, gerar prejuizo aos cidaddos, eis que a garantia por meio incidental a um
cidadéo, pode privar outros de ver os seus direitos constitucionais consagrados.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Direito Social. Politica Publica. Triparticdo dos poderes.
Legitimidade.

1 INTRODUCAO

E consabido que em 1988 o governo brasileiro promulgou uma nova
Constituicdo Federal, conhecida por ser a mais democratica de todas. Ela consagra
uma série de direitos aos cidadaos, existindo, porém, uma diferenca enorme entre a
positivacao e a efetivacédo dos direitos como, por exemplo, os sociais. Quando o poder
executivo é ineficaz no desenvolvimento de politicas publicas para efetivacdo dos
direitos sociais, o poder judiciario intervém, determinando agfes. O presente estudo
visa identificar se ha legitimidade para essa intervencao, considerando a triparticdo
dos poderes, fungdes tipicas e atipicas, bem como a analise dessa legitimidade em
relacdo aos atos discricionarios e vinculados. Mister faz salientar a importancia da

presente compreensao, eis que afeta a todos os cidadaos, principalmente porque
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acredita-se ser a efetivacdo dos direitos sociais um objetivo de todos. A pesquisa se
desenvolvera pelo método dedutivo bibliogréafico, por meio de analise jurisprudencial
e doutrinaria, com o fim de estabelecer a legitimidade do judiciério para intervengéo

nas politicas publicas como forma de efetivacdo dos direitos sociais.

2 AS POLITICAS PUBLICAS E OS DIREITOS SOCIAIS

No ano de 1988, o Governo Brasileiro promulgou uma nova Constituicdo
Federal, taxada de ser a mais democratica de todas. Consagrou um Estado
Democratico de Direito, o qual visa garantir inimeros direitos aos cidadaos, os quais
sao objeto e finalidade do Estado.

Assim, o Poder Constituinte visou estabelecer um sistema no qual procura
constituir um estado de bem estar social, ou seja, o Estado Social tem como principio
basilar a garantia do interesse publico, eis que visa garantir o direito da populacéo
acima dos direitos individuais e dos proprios interesses do governo.

Nesse norte, diz-se que a Constituicdo Federal trouxe inUmeros direitos sociais,
0s quais sao de efetivacao obrigatéria, motivo pelo qual a propria lei estabelece uma
série de diretrizes, a fim de orientar o chefe do poder executivo sobre as medidas a
serem adotadas para o atendimento dos supracitados direitos, as chamadas politicas
publicas.

Mister se faz conceituar as chamadas politicas publicas, de forma mais
abrangente, entende-se politica publica como sendo o conjunto de a¢bes planejadas
e desenvolvidas pela administragdo com o fim de se obter o bem-estar social.

Destarte, as politicas publicas sdo os meios pelos quais busca-se efetivar os
direitos garantidos a populagéo, por meio de diretrizes estabelecidas pela legislagéo,
principalmente aqueles consagrados na Constituicdo Federal. Para Freire Junior, “as
politicas publicas sdo 0s meios necessarios para a efetivagdo dos direitos
fundamentais, uma vez que pouco vale o reconhecimento formal de direitos se ele ndo

vem acompanhado de instrumentos para efetiva-los™.

3 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial das Politicas Publicas. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais Ltda, 2005.
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Entende-se que politicas publicas sdo os meios criados para a efetivacdo de
direitos sociais consagrados pela Constituicdo Federal de 1988 e que exigem uma
atuacao positiva do Estado, se encontrando no ramo da igualdade material. I1sso
porque visam garantir condicfes de igualdade entre os cidadaos, para que todos
tenham consagrados suas garantias individuais. Ainda, importa salientar que os
direitos sociais sdo considerados como aqueles de segunda geracéo.

Segundo Ruan Espindola Ferreira:

No que pese o avanco doutrinario e jurisprudencial em relagéo aos direitos
sociais prestacionais a consequente boa vontade para a sua implementagéo,
vé-se, na mesma medida, a celeuma existente decorrente da dificuldade de
estabelecimento de limites para a atuagdo do Poder Judiciario, para a
adjudicacdo dos direitos em questédo. Portanto, a auséncia de atuagéo de
outrora, hodiernamente da lugar a uma atuacdo desorganizada, cuja
continuidade da eficiéncia chega a ser questionada.*

Importa salientar que os direitos sociais ndo se restringem aqueles previstos
nos artigos 6° ao 11° da Constituicdo Federal. No artigo 193 e seguintes também estéo
previstos inumeros deles. Ainda, salienta-se que os direitos sociais podem ser
divididos em cinco grandes categorias: do direitos dos trabalhadores; da seguridade

social; da natureza econOmica; da cultura; e da seguranca.
3 O SISTEMA DE DIVISAO DOS PODERES

De fato, o Estado brasileiro € um s0, porém a Constituicdo Federal criou trés
Poderes, os quais deve ser independentes e harmdnicos entre si, justificando-se na
necessidade de funcionamento

Apesar de o Estado ser um s0, procurando estabelecer uma forma mais eficaz
de administracdo, estabelece-se uma divisdo de poderes. ISso porque é necessario

uma desconcentracdo do poder centralizado. Segundo a teoria desenvolvida por

4 FERREIRA, Ruan Espindola. Politicas Publicas e limites ao Poder Discricionario: Andlise da
STA-AGR 175. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=fe7ecc4de28b2c83.
Acesso em: 1 de setembro de 2014.
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Montesquieu®, o Estado deve ser separado em trés poderes distintos, os quais
deveréo ser independentes e harmonicos entre si.
Montesquieu imaginou a divisdo dos poderes sobretudo pelo interesse supremo

da liberdade e pela repulsa a opressao.

Quando numa mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo esta reunido ao executivo, ndo ha liberdade, porque se pode temer
gue 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado facam leis tirnicas para executa-
las tiranicamente. Ndo h& ainda liberdade se o poder de julgar ndo esta
separado do poder legislativo e do executivo. Tudo estaria perdido se o
mesmo homem, ou o0 mesmo corpo dos principais, dos nobres ou do povo
exercessem esses trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as
resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou os diferendos dos particulares.®

A separacao de funcdes criadas por Montesquieu foram os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. Sendo que o poder legislativo deve ser exercido de maneira
daplice, criando, assim, a teoria da Camara Alta e Camara Baixa, sendo que a primeira
devera ser composta por nobres enquanto a segunda é composta por representantes
do povo.

A partir da teoria desenvolvida por Montesquieu surge o sistema de freios e
contrapesos, segundo o qual um poder deve controlar o outro, como, por exemplo,
guando o Poder Judiciario determina os atos a serem desenvolvidos pelo Poder
Executivo, agindo de maneira imperativa.

Outrossim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil predispde, em seu
artigo 2°, que sdo poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” Destaque-se que ndo foi apenas na atual
Constituicdo Federal que surgiu o referido sistema, porém nesta se tornou clausula
pétrea.

Para Adriano Sant’Ana Pedra:

As clausulas pétreas constituem um nucleo intangivel que se prestam a
garantir a estabilidade da Constituicdo e conserva-la contra alteracdes que

5 Charles-Louis de Secondat, bardo de Montesquieu, foi um dos grandes filésofos politicos do
lluminismo. Curioso insaciavel, tinha um humor mordaz. Ele escreveu um relatério sobre as varias
formas de poder, em que explicou como 0s governos podem ser preservados da corrupcao.

6 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Sdo Paulo: Atlas, 2000.

7 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988.
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aniquilem o seu ndcleo essencial, ou causem ruptura ou eliminacdo do
préprio ordenamento constitucional, sendo a garantia da permanéncia da
identidade da Constituicdo e dos seus principios fundamentais. Com isto,
assegura-se que as conquistas juridico-politicas essenciais ndo serao
sacrificadas em época vindoura.®

Segundo José Afonso da Silva:

A divisdo dos poderes fundamenta-se, pois, em dois elementos: (a)
especializacdo funcional, significando que cada 6rgdo é especializado no
exercicio de uma funcgdo; assim, as assembleias (Congresso, Camaras,
Parlamentos) se atribui a fungé@o Legislativa; ao Executivo, a funcéo
executiva; ao Judiciario, a fun¢éo jurisdicional; (b) independéncia orgénica,
significando que, além da especializacao funcional, é necesséario que cada
orgéao seja efetivamente independente dos outros, o que postula auséncia de

meios de subordinacao.®

Em suma, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou o sistema de triparticdo
dos poderes, tornando clausula pétrea, permitindo sua alteracdo apenas com a
criacdo de uma nova Constituicao Federal.

Partindo do pressuposto da triparticho dos poderes, consagrada pela
Constituicdo Federal de 1988, salienta-se que cabe ao Poder Executivo administrar o
que Ihe for de competéncia, utilizando-se de atos administrativos, que podem ser
vinculados ou discricionarios.

Como o Brasil adota o sistema de freios e contrapesos, insta salientar a
possibilidade de o Poder Judiciario controlar os atos administrativos. Inicialmente, o
entendimento é de que essa intervencdo somente poderia acontecer nos chamados
atos vinculados, considerando que somente poderia ser analisada a legalidade do ato.
Em um segundo momento, comecou a se admitir a analise de atos discricionarios
sem, contudo, haver possibilidade da anélise de conveniéncia e oportunidade do ato,

tendo em vista que referida verificagdo cabe ao Poder Executivo, exclusivamente.

4 A LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIARIO PARA INTERVIR NAS POLITICAS
PUBLICAS.

8 PEDRA, Adriano Sant’/Ana. Reflexdes sobre a teoria das clausulas pétreas. Disponivel em:
http://ruadosbragas223.no.sapo.pt/DIREITO/Ano_1/DC/081018 Reflexoes sobre Teoria Calusulas
Petreas Constitucionais.pdf; Acesso em: 03 de setembro de 2014.

9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
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Se considerarmos que frente aos direitos fundamentais garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988 a discricionariedade da Administracdo Publica é
mitigada, estamos admitindo uma analise por outros Orgdos da conveniéncia e
oportunidade no desenvolvimento de Politicas Publicas.

Segundo Ruan Espindola Ferreira, citando Marco Marcelli Gouvéa:

Em certo sentido, ja se percebe que toda a problematica dos direitos sociais
gravita em torno da discricionariedade: a efetividade dos direitos, a
proporcionalidade na sua concessdo e, enfim, o controle das politicas
publicas pela moralidade, de uma forma geral, séo restricbes a ideia da
discricionariedade, aumentando o seu controle por parte do Poder
Judiciario.10

Ainda, segundo Ruan, citando Osvaldo Canela Junior:

E funcéo precipua do Poder Legislativo e do Poder Executivo levar a efeito
as politicas publicas necessarias para a satisfacéo espontanea dos direitos
fundamentais. Por tal razdo, gozam essas formas de expressdo do poder
estatal de ampla liberdade discricionaria, mesmo porque sao grandes as
variaveis légicas para a irradiacdo dos direitos fundamentais sociais. Estas
variaveis, entretanto, devem sempre observar os parametros nucleares de
irradiagdo.t

Assim, tem-se que se faz necessario definir a amplitude do poder discricionario
do Executivo, a fim de entender se ha legitimidade do Poder Judiciario para intervir
nestas, como forma de materializar os direitos sociais formais.

Como ocorre em muitas circunstancias faticas, por ndo haver uma orientacao
positivada acerca da matéria, os Tribunais Superiores acabam por criar jurisprudéncia
e nortear o posicionamento judiciario como um todo. Nesse sentido, o Supremo
Tribunal Federal tem entendido que quando a Administracdo Publica ndo desenvolver
politicas publicas, isto é, quando for omissa, podera o Poder Judiciario determinar a
sua criagdo e implantacdo, visando a supremacia do interesse publico. Ha de ser
destacado o forte posicionamento do Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de

Mello, bem como decisdes do 6rgao:

10 FERREIRA, Ruan Espindola. Politicas Publicas e limites ao Poder Discricionéario: Analise da
STA-AGR 175. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=fe7ecc4de28b2c83.
Acesso em: 1 de setembro de 2014.

LIGASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. S8o Paulos: Saraiva, 2008.
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EMENTA: AMPLIACAO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE GESTANTES
EM MATERNIDADES ESTADUAIS — DEVER ESTATAL DE ASSISTENCIA
MATERNO-INFANTIL RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL -
OBRIGAGCAO JURIDICO- -CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, INCLUSIVE AOS ESTADOS-MEMBROS — CONFIGURACAO,
NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO ESTADO-MEMBRO — DESRESPEITO A CONSTITUICAO
PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) -
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI
FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA
RESERVA DO POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE  SUA
INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA
PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O
MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER
PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA
DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE
DEVERES ESTATAIS DE PRESTAGCAO CONSTITUCIONALMENTE
IMPOSTOS AO ESTADO - A TEORIA DA “RESTRICAO DAS
RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CARATER
COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS,
INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE
VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA
AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 196, 197 E 227) — A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” - A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA
EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE
QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO
DIREITO — CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO
DO ESTADO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE
JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS
PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO
SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA
PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA —
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 - RTJ
199/1219-1220) - POSSIBILIDADE JURIDICO-PROCESSUAL DE
UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” (CPC, ART. 461, § 5°) COMO MEIO
COERCITIVO INDIRETO — EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE

RELEVANTE INTERESSE SOCIAL - ACAO CIVIL PUBLICA:
INSTRUMENTO  PROCESSUAL ADEQUADO A  PROTECAO
JURISDICIONAL DE DIREITOS REVESTIDOS DE

METAINDIVIDUALIDADE - LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO (CF, ART. 129, ll) — A FUNCAO INSTITUCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO COMO “DEFENSOR DO POVQ’ (CF, ART. 129, II)
— DOUTRINA — PRECEDENTES — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.
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(RE 581352 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 29/10/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-230 DIVULG 21-11-
2013 PUBLIC 22-11-2013) (grifei)'?

A orientacdo do Supremo Tribunal Federal € no sentido de que o Poder
Judiciério podera intervir nos casos em que houver omissédo do Executivo na criacado
de politicas publicas. Nos casos em que ja houverem sido criadas, ndo cabe ao
referido poder apreciar sua conveniéncia e oportunidade, sob pena de exercer funcao
atipica.

Ameérico Bedé Freire Junior, citando Dirley Cunha Junior, discorre que “quando
o censuravel silencia transgressor do poder publico ocorre somente em parte, ou seja,
o Poder Publico atua, mas de forma incompleta ou deficiente, sem atender fielmente
aos ternos exigidos pela Constituicdo™3.

Ainda, Freire Junior:

Interessante observar que, da atuagéo parcial do Estado, h& para o individuo
um novo direito fundamental constitucional a amparar sua pretensao, que é
justamente o principio da igualdade. Efetivamente, além do fundamento
originario (por exemplo direito a educacgéo ou a saude), ha outro fundamento,
também de estatura constitucional, que € o direito a igualdade de prestacgoes.
Se existem vagas na escola de 1° grau para Ticio, ha de existir vagas para
Mévio.1*

N&o se trata de discussdo acerca da legitimidade do Poder Judiciario para
intervencdo nos casos em que nao ha Politicas Publicas e, sim, quando houver

politicas publicas, ainda que deficientes, pois neste caso ndo pode o Poder Judiciario

determinar como o Poder Executivo devera proceder.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acordao. Agravo Retido em Recurso Extraordinario n. 581352.
Estado do Amazonas e Ministério Publico do Estado do Amazonas. Relator Min. Celso de Mello. DJE
230, Brasilia, 22 de novembro de 2013.

13 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais Ltda, 2005.

14 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais Ltda, 2005.
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5 CONCLUSAO

Visto a positivagdo dos direitos sociais e a necessidade de sua efetivacao,
estabelece-se que, de fato, indiscutivel a importancia da consagracéo da Constituicao
Federal Brasileira e a positivacdo de direitos fundamentais que devem ser garantidos
a todos os cidadaos, bem como de criacdo de diretrizes, segundo as quais 0s poderes
devem agir. De outro norte, imperativo o respeito a triparticao dos poderes, eis que da
mesma forma que os direitos sociais, 0 sistema é consagrado pela Constituicao
Federal tendo, portanto, a mesma forca de lei.

Assim, pode-se dizer que o Poder Judiciario possui legitimidade para intervir no
poder Executivo, mas apenas em casos especificos, ndo podendo fazé-lo
indiscriminadamente, sob o argumento de estar efetivando os direitos sociais

garantidos pela Constituicdo Federal de 1988.
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