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A compreensdo do principio da separacdo de poderes e a atuagdo do judicidrio na efetivacdo de
politicas ptblicas e de direitos sociais apds a Constitui¢ao de 1988 sofreu mudangas que merecem
destaque e sdo alvo de estudos no campo juridico. Partindo da analise de julgados do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, este trabalho tem o objetivo de tragar, numa
perspectiva historica, um paralelo referente a atuacdo dos Tribunais Superiores Brasileiros, de
modo a identificar padrdes, e verificar os fundamentos utilizados para enfrentar o tema de
concretizagdo de direitos fundamentais sociais mediante as politicas piblicas. Para isso, foi

necessario o uso do método histoérico aliado ao método indutivo, bem como o estudo do principio
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INTRODUCTION

A Constituicdo de 1988 foi responsavel por mudangas que vao muito
além da extensiva disposi¢do de direitos e garantias constitucionais.
Junto com ela, surgiu um novo modo de interpretar e de aplicar o
direito que se modificou ao longo desses trinta e dois anos de
existéncia. Os direitos fundamentais integram todo o ordenamento
juridico a partir de uma perspectiva de verticalizagdo e de
imperatividade, e as normas constitucionais definem o rumo dos
poderes da Republica e orienta como se realizam as politicas publicas
no Brasil. Sabe-se que o principio da separag@o dos poderes ¢ um dos
pilares do nosso sistema juridico, mas a concepgdo ¢ a aplicagdo deste
principio sofreram alteracdes em razdo das demandas por efetivagdo
de direitos considerados como essenciais para uma vida em sociedade
e tudo isso contribuiu para uma redefini¢do do papel do Estado e de
seus agentes. Com o objetivo de identificar como os Tribunais
superiores brasileiros, sendo eles o Supremo Tribunal Federal (STF) e
o Superior Tribunal de Justica (STJ),vém enfrentando ao longo dos
anos as demandas judiciais envolvendo as politicas publicas, este
trabalho visa através da analise dos fundamentos juridicos utilizados,
verificar como a jurisprudéncia de ambos

os tribunais foi sendo construida apés a promulgacéo da Constituicdo
de 1988. A coleta das informagdes necessarias para a analise que se
propde este trabalho, foi feita por meio de um levantamento
documental de acordaos do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justicae de revisdo bibliografica sobrepoliticaspublicas,
direitos sociais, separagdo de poderes, minimo existencial, reserva do
possivel e controle jurisdicional.

METODOLOGIA

A andlise da pesquisa parte do método dedutivo, ou seja, explicar o
conteido das premissas (LAKATOS; MARCONI, 2003, p. 92)
logicamente construidas e verdadeiras, pois embasadas na legislagdo e
na doutrina, das quais se revisa para a constru¢io argumentativa.
Neste trabalho o método utilizado é o método historico, que
“..consiste em investigar acontecimentos, processos ¢ institui¢des do
passado para verificar a sua influéncia na sociedade de hoje...”, aliado
ao método indutivo, que “tem o designio de ampliar o alcance dos
conhecimentos” (Lakatos; Marconi, 2003, p. 92 ¢ 107).
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Contudo “¢ preciso dizer o que vai ser feito, como vai ser feito,
quando, onde e por qué” (GALUPPO, 2008, p.112). Para tanto, para
alcangar os objetivos desse trabalho, ele foi estruturado em trés partes
principais: a) a primeira aborda a conceituagdo de politicas publicas,
de direitos fundamentais e de direitos sociais; b) a segunda parte trata
sobre o principio da separacdo de poderes e; c) a terceira parte, aborda
como os Tribunais superiores tem julgado e realizado o controle
jurisdicional das politicas publicas ao longo dos anos.

RESULTADOS E DISCUSSAO

POLITICAS PUBLICAS E DIREITOS SOCIAIS

As politicas publicas de acordo com Silva, Andrade, e Saeger, (2015)
sdo agdes integradas que sdo planejadas e executadas pelo Estado a
fim de se concretizar direitos fundamentais constantes na
Constituicdo da Republica de 1988. Em sua grande maioria, esses
direitos sdo mais especificos em se tratando de direitos sociais, pois
se referem a saude, moradia, educagdo, dentre outros, conforme
disposto no artigo 6°'. Para a concretizagio destes direitos se faz
necessario a atuagdo efetiva do Estado por meio de prestagdes
positivas e para isso, deve-se também haver a previsdo orgamentaria
para a legalidade de tal gasto. O debate acercados Direitos Sociais
confunde-se com o das chamadas politicas publicas, que podem
ser visualizadas como a totalidade de agdes, metas e planos que
os governos (nacionais, estaduais ou municipais) tracam para
alcangar o bem-estar da sociedade e o interesse publico (bem comum)
(Silva; Andrade; Saeger, 2015, p. 79). Para alcancar os objetivos
deste trabalho, algumas conceituagdes iniciais sobre direitos sociais e
politicas publicas sdo necessarias. Sendo assim, os direitos sociais
sdo, “direitos a agdes positivas faticas, que, se o individuo tivesse
condi¢bes financeiras e encontrasse no mercado oferta suficiente,
poderia obté-las de particulares, porém, na auséncia destas condigdes
e, considerando a importancia destas prestagdes, cuja a outorga ou
ndo-outorga nao pode permanecer na mio da simples maioria
parlamentar, podem ser dirigidas contra o Estado por forga de
disposicdo constitucional” (LEIVAS, 2006, p. 89). Por serem
constitucionais e por demandarem prestagdes positivas do Estado,
Sodré (2016, p. 251) complementa que esses direitos s3o normas que
podem ser judicializaveis a fim de se exigir a prestacdo positiva do
Estado.

Os direitos sociais se encontram, segundo a doutrina, numa
classificacdo de geragdes de direitos, na segunda dimensao.
Considera-se que as conquistas do Estado Liberal foram consolidadas
no modelo de Estado democratico constitucional que abarca as
liberdades negativas e as positivas, correspondendo respectivamente a
primeira e a segunda dimensdo (Zanetti Junior, 2011, p. 43). dessa
forma, os direitos sociais de segunda dimenséao, “representam a busca
da justiga social e da realizagdo do principio da dignidade da pessoa
humana e no reconhecimento de direitos dos hipossuficientes, com a
finalidade de concretizar a ideia de igualdade material” (Santos, 2014,
p- 24). Com relagdo a politica publica, os ensinamentos e a
conceituagdo de Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 39) se mostram
bastante uteis. “Politica ptblica é o programa de acdo governamental
que resulta de um processo ou conjunto de processos juridicamente
regulados - processo eleitoral, processo de planejamento, processo
judicial - visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados”. Percebe-se através do
conceito citado, que as politicas publicas sio uma maneira de
efetivacio dos direitos sociais ¢ demandam planejamento e agdo
conjunta dos 6rgdos e agentes estatais. Pensamento similar acerca da
conceituagdo de politicas publicas, possui Balbino (2013, p. 53)
“Primeiramente, politicas publicas sdo agdes que, por meio de leis e
de normas abrangentes, estabelecem um conjunto de regras, de
programas, de a¢des, de beneficios e de recursos voltados a promogao

' CF/88. “Art. 6° Sio direitos sociais a educagio, a saide, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
prote¢do a maternidade e a inféncia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constitui¢do.”

do bem-estar social e dos direitos do cidaddo. ” Nota-se, portanto, que
através das politicas publicas o estado concretiza e garante a
efetividade dos direitos fundamentais sociais constantes na
Constitui¢do Federal. Em contrapartida, deve haver a fiscalizagdo do
Estado ao executar as politicas publicas, a fim de se evitar o abuso do
poder discricionario e o desvio de finalidade, e o poder judiciario
pode fiscalizar e verificar se houve a efetivacdo o interesse social
(SILVA, 2013, p. 170). Ocorre que na pratica, a execugdo dessas
politicas publicas de modo eficaz e integral demanda muito do poder
publico, ja que se trata de objetivos complexos, com iniimeras
variaveis, e que envolvem aspectos sociais, politicos e economicos,
em maior ou menor grau. Com relagdo ao aspecto econdmico, 0
recurso publico é proveniente da arrecadagido dos tributos, e ao optar
por realizar uma ou outra politica especifica, estes devem
prioritariamente serem usados para atender direitos sociais que
caracterizem o minimo existencial. Dessa forma, percebe-se que deve
haver uma escolha administrativa em razdo da limitagdo financeira de
realizar todos os direitos fundamentais, e do enorme namero de
politicas publicas que sdo necessarias em todo o pais. Sendo assim,
considerando-se que o Estado n3o consegue atender todas as
demandas da sociedade relacionadas as politicas publicas, o bindmio
necessidade/possibilidade deve ser observado, e dessa forma, “R
forgoso reconhecer que, em face de tal situagdo, fatalmente, algumas
demandas sociais deixardo de ser contempladas pela atuagdo Estatal.”
(Silva; Andrade; Saeger, 2015, p. 82).

Fato ¢ que, a Constituicdo elenca diversos direitos fundamentais
sociais que precisam do planejamento de politicas publicas para
serem efetivados e a Administracdo Publica deve escolher quando e o
quanto investir em cada uma delas a fim de gerir a maquina publica.
“Admitindo-se a vinculatividade dos direitos sociais e dos fins
constitucionais a serem buscados pelo Poder Publico quando do gasto
de dinheiro publico, alguns autores defendem ser possivel a existéncia
de um controle juridico racional das politicas publicas de direitos
sociais”(Costa; Moraes, 2015, p. 379). A possibilidade de escolha da
Administragdo Publica sobre o planejamento e a execugao de politicas
publicas pode ser compreendida como discricionariedade
administrativa que, “Trata-se, sem davida, de significativo poder para
a Administragdo. Mas ndo pode ser exercido arbitrariamente.”
(Carvalho Filho, 2010, p. 54).nesse sentido, “a aplicacdo da
ponderagdo ¢ extremamente dificil para a administragdo publica em
razdo de estar umbilicalmente presa ao principio constitucional da
legalidade (cf (Igl\1988\3), art. 37, caput), cabendo ao administrador
publico fazer tdo somente aquilo que a lei expressamente determina”
(costa; paschoal, 2020, p. 8). Essa discricionariedade administrativa é
possivel e legal, desde que observados limites constitucionais e os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, que para Ada
Pelegrini Grinover(2010, p. 19) sdo dois principios que possuem uma
estreita relagdo, sendo que por proporcionalidade entende-se que
seria“a busca do justo equilibrio entre os meios empregados e os fins
a serem alcangados”. Mas além de observar os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, em se tratando de agdes e
escolhas administrativas sobre a execugdo de politicas publicas, as
normas constitucionais possuem um relevante papel e devem ser
respeitadas durante o planejamento do uso e do gasto publico. Sendo
assim, entende-se que a atuagdo do judiciario em matéria de politicas
publicas ocorre em casos em que se verifica a omissdo ou o abuso de
direito sendo praticados, o que legitima essa atuagdo e visa trazer
efetividade de direitos.

O PRINCIiPIO DA SEPARACAO DE PODERES: O principio da
separacdo dos poderes esta presente na Constitui¢do, no artigo 2° que
aduz “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” Nota-se que o texto
constitucional tratou de definir que deve haver a independéncia e a
harmonia entre os trés poderes e diante disso, pode-se inferir que
esses atributos sdo necessarios para a manutengdo do Estado
Democratico de Direito, ¢ fazem parte da organizagdo politico-
administrativa do Estado Brasileiro, sendo este principio, portanto,
um pilar de tal sistema. “A quebra do equilibrio entre os o6rgdos
superiores do Estado arrastaria consigo todas as instituigdes
democraticas e direitos de liberdade e igualdade.E uma garantia
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politico-institucional, voltada para a prote¢do do cidaddo, contra o
arbitrio do Poder Publico”(Silva; Andrade; Saeger, 2015, p. 82). Com
o objetivo de explicar e compreender o principio da separagdo de
poderes, é necessario tragar uma analise comparativa sobre algumas
teorias que auxiliam nesse papel de remontar o surgimento e a
evolugdo desse instituto. A primeira delas é a “Teoria da Unica
decisdo correta”, que decorre da revolucdo francesa e possui uma
perspectiva positivista de compreensdo do direito, e se relaciona
também com o pensamento de Montesquieu (2009, p. 4), que
acreditava que deveria haver uma separacdo clara entre os poderes.
Nessa teoria, defende-se que “A aplicagdo do direito esta pré-
determinada por valores-fins, escolhidos pela legislagdo, aos quais
precisam se subordinar o judiciario e o executivo, além do proprio
legislador.” (Adeodato, 2009, p. 4). Nessa concepgdo, ndo ha uma
separag@o conceitual entre norma e lei, ou seja, a decisdo do juiz é
apenas uma aplicacdo literal da lei. Sendo assim, Jodo Mauricio
Adeodato(2009, p. 5) complementa que “...o legislativo cria o direito,
¢ o judiciario o aplica, de forma auténoma e independente...”. Ha uma
divisdo nitida entre fungdes tipicas de cada poder, ndo cabendo ao
judiciario agir de oficio; ndo deixando, portanto, margem para o
ativismo judicial.

Outra teoria importante sobre o tema da separacdo de poderes € a
“teoria da moldura”, que possui como exemplo, os ensinamentos de
Kelsen, entendem que a lei ¢ uma moldura, ou seja, “...um conflito
concreto teria algumas possiveis decisoes diferentes, todas igualmente
adequadas, desde que dentro do sentido e do alcance”(ADEODATO,
2009, p. 6). Nesse contexto, a interpretagdo do julgador ganha espaco
e uma margem discricionaria de a¢do, desde que dentro da moldura
imposta pela lei. Se o juiz observar esses limites, ndo ha que se falar
em decisdo errada pois ela estaria abarcada pela lei. Para essa teoria, a
separagdo de poderes ndo ¢ tdo estanque quanto a anterior, pois, “...0
juiz cria direito, ainda que a propor¢do de poder do judicidrio, em
detrimento dos poderes executivos e legislativos, varie de autor para
autor”’(ADEODATO, 2009, p. 7). Pode-se dizer que para essa teoria,
as fungdes atipicassdo consideradas e cabe o controle judicial, que ¢
objeto deste trabalho. Nesse contexto, as fungdes atipicas nio sdo
aquelas inerentes a natureza de cada poder, mas integram o sistema de
freios e contrapesos e sdo indispensaveis a manutencdo da harmonia e
da independéncia entre os poderes (Silva; Andrade; Saeger, 2015, p.
83).

No Estado liberal, a inten¢do era uma postura de absten¢do do Estado,
dando relevo aos direitos de 1* geragdo, com o foco na liberdade
individual. Ja no Estado de bem-estar social, a postura estatal é bem
diferente, com ag¢des positivas de garantir o acesso de todos aos bens
comuns, dando lugar aos direitos de 2° geracdo que possuem a
igualdade como marca. Esses direitos sdo os direitos sociais ja
mencionados, ¢ nesse sentido, entende-se que o Estado tem a
incumbéncia de garantir, proteger e promover agdes e politicas
publicas (Miiller, 2015, p. 45). A partir da Constitui¢do de 1988, com
a instituicdo de normas programéticas, foi necessaria uma postura
diferenciada do judiciario, de modo a atender as disposicdes ali
contidas e o anseio daqueles que buscavam seus direitos consagrados
deste diploma normativo. Com a evoluggo da separagdo de poderes o
judiciario adotou uma postura mais ativa, afinal, existem direitos
constitucionais que necessitam de agdes para serem efetivados.
Mesmo assim, “vale destacar que o controle que decorre da tripartigdo
das fungdes do Estado ¢ indispensavel para a manutencdo da
democracia e para salvaguarda da propria liberdade individual”
(Brasileiro, 2015, p. 407). Essa separagdo de poderes ndo é estanque e
admite interferéncia do judiciario por exemplo, nas atuacdes dos
demais, como uma forma de manifestacdo do sistema de freios e
contrapesos, em alguns casos, pois “...uma vez definidas as politicas
publicas pelo legislativo, cabe ao executivo simplesmente executar. A
disfungdo, nessa perspectiva, residiria na quebra de legalidade — o que
permitiria, como consequéncia, o controle jurisdicional.” (Zanetti
Junior, 2011, p. 47). Dessa forma, nota-se que a legitimidade ou nao
da intervengdo judicial ndo € pacifica, sendo necessario, portanto,
uma analise acerca da aplica¢@o do principio da separacdo de poderes
quando se trata de uma competéncia tipica do executivo, como ¢ o
caso da execugdo de politicas publicas.

Nesse sentido, quando o Poder Judiciario atua exercendo o controle
jurisdicional, ha “uma ampliagdo do debate democratico sobre as
decisdes que afetam todos os cidaddos.” (Appio, 2007, p. 68). Essa
compreensdo de que seria possivel o controle jurisdicional, se
complementa pela visdo da autora Karine Brasileiro, de que haveria
“uma crise na democracia representativa, que decorre da redugéo da
importancia do Poder Legislativo, o que gera, consequentemente, a
necessidade de o Poder Judiciario, como um contrapoder, enveredar
no controle da constitucionalidade e legalidade das politicas
publicas.” (Brasileiro, 2015, p. 418). O neoconstitucionalismo,
reforga a superioridade da Constituicdo dentro do ordenamento
juridico e dai decorre que os demais diplomas juridicos devem ser
lidos, interpretados e aplicados conforme as disposi¢des
constitucionais que detém imperatividade normative (Barcellos, 2005,
p. 125-135). Ou seja, o neoconstitucionalismo trouxe uma nova
conformagéo do principio da separacdo de poderes que permite o
controle jurisdicional, vinculando todos os trés poderes. Mas
especificamente sobre a intervengdo do judicidrio, ¢ necessario
salientar que “...a intervengdo judicial nas politicas publicas s6 podera
ocorrer em situagdes em que ficar demonstrada a irrazoabilidade do
ato discricionario praticado pelo poder publico, devendo o juiz, pautar
sua andlise em atengdo ao principio da proporcionalidade.”
(Valadares, 2015). Corroborando essa visdo, Osvaldo Canela Junior
(2009, p. 75), considera que “ndo ¢ possivel a invocagdo do principio
da separacdo dos poderes, para a nado-apreciacdo da pretensdo do
titular do direito fundamental social.” Essa também ¢ a concepgdo do
principio da reserva do possivel sendo utilizado como fundamento e
justificativa da administragdo publica para a omissao da efetivagao de
direitos sociais em razdo da falta de recursos publicos (Valadares,
2015). Essa consideracdo, possui relacdo com o principio da
inafastabilidade de jurisdicdo constante no aparato constitucional,
compreende-se dai que o judicidrio é competente para analisar e
julgar omissdes relativas aos direitos fundamentais e a efetivagdo de
politicas publicas, decorrentes da fungdo prestacional do Estado
(Silva, 2019). Sendo assim, pode-se concluir que existem restricdes
para a interven¢do de um poder no outro, mas em alguns casos, essa
atuagdo se faz crucial, principalmente para evitar abusos e para
garantir que as politicas piblicas e os direitos sociais sejam de fato
concretizados.

ATUACAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES E A
CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL: A legitimidade da atuagio
e do controle do judiciario frente aos demais poderes se verifica a
partir da propria Constitui¢do que no artigo 5°, XXXV, coloca que “a
lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”, trazendo, a partir das elucidagdes da autora Karine
Brasileiro, “como corolario da ideia de um Poder Judiciario elevado a
categoria de guardido da Constitui¢do e de protetor dos valores
esculpidos em nivel magno.”(Brasileiro, 2015, p. 408). Nessa atuagdo
de fiscalizagdo do poder judicidrio, cabe a observancia se os
principios da administragdo publica estdo sendo respeitados pelos
atores e agentes publicos e se ha uma adequac@o do uso dos recursos
publicos conforme determinado previamente nas leis orcamentarias, e
isso € crucial para coibir irregularidades e abusos. Dessa forma,
entende-se que”...cabe ao Poder Judiciario fiscalizar as politicas
publicas em todas as suas fases (formulagdo, execugdo e avaliagdo),
bem como em cariter preventivo, concomitante € sucessivo a
implementagdo dos programas publicos sociais e econdmicos”
(Brasileiro, 2015, p. 408). Com o objetivo de verificar como os
Tribunais Superiores vem enfrentando as agdes sobre politicas
publicas e direitos sociais, foi realizada uma pesquisa jurisprudencial
cuja busca textual ocorreu com a delimitagio de acorddos, com
parametros envolvendo as expressdes “politicas ptblicas” e “direitos
sociais”, e no sitio do Supremo Tribunal Federal o resultado foi de 37
acordaos entre os anos de 2005 a 2020.

Ja no Superior Tribunal de Justiga, utilizou-se 0s mesmos critérios de
pesquisa, e foram encontrados 17 acérdaos sobre o tema, nos anos de
2005 a 2019%.

% Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica: STJ, REsp1799460/RJ,
Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, julgamento 06.06.2019, DJe
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A partir do resultado dessa busca textual, ¢ possivel perceber que os
Tribunais somente comegaram a enfrentar e¢ a decidir sobre
politicaspublicas a partir de 2004. Interessante ressaltar que o
primeiro acorddo que se tornou de suma importdncia para a
construgdo jurisprudencial, trazendo mudangas substanciais acerca do
controle jurisdicional ¢ a ADPF45 de relatoria do Ministro Celso de
Melo cuja publicagdo ocorreu em 29 de abril de 2004°. Essa decisdo
serviu de fundamento para inumeras outras subsequentes, tanto no
ambito do Supremo Tribunal Federal como no ambito do Superior
Tribunal de Justiga. Dentre os argumentos utilizados pelo Ministro
Celso de Mello, alguns merecem destaque pois foram inovadores e
usados repetidas vezes pelos demais ministros em casos similares
envolvendo direitos sociais e politicasptiblicas, desde o ano de 2004
até o presente. Estes argumentos discorrem sobre a separacdo de
poderes, a reserva do possivel e sobre o minimo existencial. Esse caso
da ADPF 45 MC/DF foi uma agdo promovida contra veto, do
Presidente da Republica, sobre o § 2° do art. 55 (posteriormente
renumerado para art. 59), de proposicdo legislativa que se converteu
na Lei n° 10.707/2003 (LDO), destinada a fixar as diretrizes
pertinentes a elaboragdo da lei orcamentaria anual de 2004. Nesse
caso, houve perda do objeto, porque o veto aconteceu com relagdo a
um dispositivo de lei, envolvendo o direito a saude, que foi incluido
em outra legislagdo editada posteriormente. Dessa forma,para a
fundamentagdo do voto, o Ministro considerou que foi possivel
“conferir efetividade & EC 29/2000, concebida para garantir, em bases
adequadas - e sempre em beneficio da populacao deste Pais - recursos
financeiros minimos a serem necessariamente aplicados nas agdes e
servicos publicos de saude.” (ADPF 45 MC/DF). Diante da
importancia de tal decisdo para a construgdo jurisprudencial dos
Tribunais superiores, considera-se que alguns argumentos expostos
pelo Ministro, foram inovadores para o contexto e para a época -
inicio dos anos 2000 - e que foram utilizados pelos demais Ministros
ao longo dos anos como fundamento de decisdes similares
envolvendo politicasptiblicas e direitos sociais. Cabe, portanto,
ressaltar alguns pontos da decisdo acima mencionada que se
relacionam com o objeto deste trabalho.

O primeiro fundamento,citado no acérddo, que merece destaque se
refere a competéncia do tribunal para decidir acerca das politicas
publicas envolvendo direitos sociais. “E certo que ndo se inclui,
ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais do Poder
Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuigdo de

18.06.2019; STJ, RMS59413/DF, Primeira Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares
da Fonseca, julgamento 07.05.2019, DJe 20.05.2019; STJ, Agint no REsp
1553112/CE, Primeira Turma, Rel. Ministro Gurgel de Faria, julgamento
16.02.2017, DJe 10.03.2017; STJ, AgRg no REsp1323250/SP, Primeira
Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, julgamento 10.02.2015, DJe 19.03.2015;
STJ, REspl1488639/SE, Primeira Turma, Rel. Min. Herman Benjamin,
julgamento 20.11.2014, DJe 16.12.2014; STJ, AgRg no REspl1107511/RS,
Primeira Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, julgamento 21.11.2013, DJe
06.12.2013; STJ, REsp1309137/MG, Primeira Turma, Rel. Min. Herman
Benjamin, julgamento 08.05.2012, DJe 22.05.2012; STJ, REsp1220669/MG,
Primeira Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, julgamento 17.04.2012, DJe
18.12.2015; STJ, REsp1129695/MG, Primeira Turma, Rel. Min. Humberto
Martins, julgamento 15.06.2010, DJe 22.06.2010; STJ, AgRg no
REsp1136549/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Humberto Martins, julgamento
08.06.2010, DJe 21.06.2010; STJ, REsp1041197/MS, Primeira Turma, Rel.
Min. Humberto Martins, julgamento 25.08.2009, DJe 16.09.2009; STJ,
REsp811608/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento
15.05.2007, DJe 04.06.2007; STJ, REsp753565/MS, Primeira Turma, Rel.
Min. Luiz Fux, julgamento 27.03.2007, DJe 28.05.2007; STIJ,
REsp790175/SP, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, Relator(a) p/
Acoérddo Min. Luiz Fux, julgamento 05.02.2006, DJe 12.02.2007; STJ,
EREsp485969/SP, Primeira Se¢do, Rel. Min. José Delgado, julgamento
23.08.2006, DJe 11.09.2006; STJ, REsp736524/SP, Primeira Turma, Rel.
Min. Luiz Fux, julgamento 21.03.2006, DJe 03.04.2006; STJ,
REsp718203/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento 06.12.2005,
DJe 13.02.2006.

’A ADPF 45 MC/DF nio estava dentre o resultado obtido com a pesquisa de
jurisprudéncia feita no Supremo Tribunal Federal, e ela ¢ anterior a data do
primeiro acorddo utilizado neste estudo. Nota-se, portanto, que essa a¢ao foi
uma base para a constru¢do da jurisprudéncia dos Tribunais superiores e em
razdo de sua importancia para a construgdo jurisprudencial sobre politicas
publicas, este acordao foi objeto de analise neste trabalho.

formular e de implementar politicas publicas]...], pois, nesse dominio,
o encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os
orgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados
de clausulas revestidas de conteido programatico.”(ADPF 45
MC/DF). Diante do exposto, nota-se que o Tribunal reconhece que
ndo ¢ fungdo tipica do mesmo, decidir acerca da execugdo de politicas
publicas, mas que essa atuacdo se justifica e encontra seu fundamento
na propria constituigdo, que elevou o Supremo Tribunal Federal a
guardido da Constitui¢do, e como tanto, apto a agir para evitar abusos
ou omissdes da administracdo publica que ferem ou ndo concretizem
direitos fundamentais, dentre eles os direitos sociais. Sendo assim,
ndo se verifica uma violagdo ao principio da separagdo de poderes
quando os tribunais julgam agdes envolvendo a atuag@o precipua de
outros poderes, por considerar que esta competéncia ¢ oriunda de uma
norma constitucional, disposta no artigo 102, CF/88 “Compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do”.

Outro ponto que merece destaque recai sobre a reserva do possivel.
Sobre ela, o Ministro coloca que “Nao deixo de conferir, no entanto,
assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema pertinente a
"reserva do possivel" (Stephen Holmes/Cass R. Sunstein, "The
CostofRights", 1999, Norton, New York), notadamente em sede de
efetivacio e implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de
segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo
adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestacdes
estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais
e/ou coletivas. B que a realizag@o dos direitos econdmicos, sociais e
culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo
de concretizagdo - depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades or¢amentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a
imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta
Politica.”(ADPF 45 MC/DF). Sobre o tema, ressalta-se que ndo pode
a administracdo publica utilizar do argumento da reserva do possivel,
de que ndo possui aparato financeiro para realizar uma determinada
politica publica referente a um direito como saude, educagdo ou
moradia por exemplo, sem comprovar que de fato ndo possui
condigdes de fazé-lo. Se este for o unico argumento apresentado pelo
poder publico, ele ndo se sustenta para fundamentar tal omissao,
como justificativa de se eximir de prestar um direito constitucional.

Nesse sentido, a reserva do possivel “...ndo é um principio juridico,
nem um limite dos limites, mas um conceito heuristico aplicavel aos
direitos sociais, que na Alemanha ndo se consideram direitos
fundamentais. Equivale a reserva democratica, no sentido de que as
prestagdes sociais se legitimam pelo principio democratico da maioria
e pela sua concessdo discricionaria pelo legislador. Nao se confunde
com a expressdo reserva de or¢gamento, a qual pode se incorporar se a
pretensdo ao direito social vier a ser concedida pelo legislativo”
(Torres, 2010, p. 324-325). Continuando a analise desse acordao,
outro argumento se mostra crucial e relacionado a reserva do possivel
¢ a consideragdo sobre o minimo existencial. “N&do obstante a
formulagdo e a execucdo de politicas publicas dependam de opgdes
politicas a cargo daqueles que, por delegagdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que néo se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacdo do legislador,
nem a de atuacio do Poder Executivo.E que, se tais Poderes do
Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara
intengdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de
uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de um
conjunto irredutivel de condicdes minimas necessarias a uma
existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai,
entdo, justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado - e até
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mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a
possibilidade de intervengdo do Poder Judiciario, em ordem a
viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido
injustamente recusada pelo Estado” (ADPF 45MC/DF). O Tribunal
considera que ha um ntcleo minimo de direitos que ndo pode ser
esquecido e nem violado. Esse nticleo minimo possui uma intima
relagdo com o principio da dignidade humana, pois a garantia desses
direitos confere ao cidaddo uma existéncia digna baseada em valores
e principios constitucionais supremos, parte integrante inclusive de
clausulas pétreas, diante de tamanha importancia a sua observancia.
Ou seja, considera-se que o minimo existencial se caracteriza como
uma base vital de direitos necessarios para a vida em sociedade
(MESQUITA, 2019). Sendo assim, o Tribunal reconheceu que a
Administragdo Publica possui uma margem de conveniéncia e
oportunidade a ser exercida por meio da discricionariedade
administrativa, mas que encontra limites justamente nesse minimo
existencial que deve ser considerado ao editar e executar politicas
publicas, aliado também aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Afinal, considera-se que esses direitos que formam o
nucleo central que visa assegurar uma existéncia digna, deve ser
entendido como parte dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro
constantes no artigo 3° da Constitui¢io, e a implementacdo destes
direitos se da por meio de politicas piiblicas” (GRINOVER, 2011, p.
132). A partir dessa decisdo, ¢ possivel verificar que argumentos
baseados na reserva do possivel, na possibilidade de intervengdo do
judiciario em politicas publicas e a observancia do minimo existencial
formam um arcabougo juridico utilizado para fundamentar agdes
posteriores cujos pedidos e causa de pedir se mostraram similares ao
longo dos anos. Sobre isso, Sarlet (2001) considera que deve haver
um padrio minimo que tem de ser assegurado para manutengdo da
seguranga juridica e para garantir uma existéncia com dignidade. So6
para se ter uma nog¢ao do alcance desta decisdo de 2004, que ¢ a
ADPF 45 MC/DF, verifica-se que ela foi utilizada desde os anos de
2005 até o ano de 2019, e dentre os 37 (trinta e sete) acordaos do
Supremo Tribunal Federal, 15 (quinze) desses citam ela textualmente
como uma forma de comprovar e trazer um argumento de autoridade
para o voto. Mais importante ainda notar que esta decisdo do Ministro
Celso de Mello ganhou tanta importancia sendo ela citada também no
ambito do Superior Tribunal de Justica. Ainda, vale demonstrar que
mesmo havendo uma mudanca na composic¢do do Tribunal, a postura
e a maneira de julgar dos Ministros, se mostrou estavel, corroborando
com a seguranca juridica no que se refere as agdes envolvendo
politicas publicas e direitos sociais.

Outro ponto curioso ¢ que das 37 (trinta e sete) decisdes do Supremo
Tribunal Federal, 25 (vinte e cinco) sdo do pleno, 11 (onze) da
segunda turma e apenas 1 (uma) da primeira turma, que trata
especificamente sobre alegagdo de usurpagdo de competéncia do
Supremo Tribunal Federal para julgar atos do CNJ. Analisando o
Regimento interno do Supremo Tribunal Federal verifica-se que nos
artigos 8° ao 11, sdo definidas as competéncias do plendrio ¢ das
turmas, e ndo ha disposi¢do que defina alguma tematica pré-
determinada para cada turma. Ha uma disposi¢do de que a turma pode
enviar uma ago para o plenario em alguns casos especificos, contidos
¢ elencados no artigo 11 do Regimento®. Sobre o uso dos argumentos,
separacdo de poderes, reserva do possivel e minimo existencial, no
ambito do Supremo Tribunal Federal dos 37 (trinta e sete), 31 (trinta e
uma) tratam de alguma forma sobre eles, sendo que 16 (dezesseis)
abordam os trés argumentos principais na integralidade como
fundamento das decisdes. Com relagdo a composi¢do do Supremo
Tribunal Federal no periodo de 25/06/2003 a 07/05/2004, data em que
foi prolatada a ADPF 45 MC/DF, essa era a formagdo: Ministro
Mauricio Corréa, Ministro Sepulveda Pertence, Ministro Celso de

‘Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno: “Art. 11. A Turma remetera o
feito ao julgamento do Plenario independente de acorddo e de nova pauta: i —
quando considerar relevante a argui¢do de inconstitucionalidade ainda nao
decidida pelo Plenario, e o Relator ndo lhe houver afetado o julgamento; ii —
quando, ndo obstante decidida pelo Plendrio, a questio de
inconstitucionalidade, algum Ministro propuser o seu reexame; iii — quando
algum Ministro propuser revisdo da jurisprudéncia compendiada na Stmula.
Paragrafo tnico. Podera a Turma proceder da mesma forma, nos casos do
art. 22, paragrafo unico, quando ndo o houver feito o Relator.”

Mello, Ministro Carlos Velloso, Ministro Marco Aurélio, Ministro
Nelson Jobim, Ministra Ellen Gracie, Ministro Gilmar Mendes,
Ministro Cezar Peluso, Ministro Ayres Britto, Ministro Joaquim
Barbosa.

A composi¢do do Supremo Tribunal Federal, em outubro de 2020, na
Primeira Turma: Ministra Rosa Weber, Ministro Marco Aurélio,
Ministro Dias Toffoli, Ministro Luis Roberto Barroso ¢ o Ministro
Alexandre de Moraes. J4 na Segunda Turma: Ministro Gilmar
Mendes, Ministro Ricardo Lewandowski, Ministra Carmen Lucia,
Ministro Edson Fachin e o Ministro Celso de Mello. Verifica-se,
portanto, que a composicdo do Tribunal de abril de 2004, data da
ADPF 45 MC/DF, até outubro de 2020, data da coleta de dados; foi
alterada 11 (onze) vezes com a aposentadoria e a posse de 11 (onze)
ministros’. Isso demonstra que somente 3 (trés) ministros compunham
a Corte desde 2004, data em que o precedente foi julgado, e se
mantém no cargo até a data da pesquisa. Essa analise demonstra que
apesar de ter havido uma mudanca significativa dos ministros do
Tribunal, o modus operandi se manteve e os ministros sustentaram os
argumentos e fundamentos construidos jurisprudencialmente no que
se refere as politicaspublicas e aos direitos sociais quando analisados
em conjunto. Com relagdo ao Superior Tribunal de Justica, verifica-se
que dos 17 (dezessete) acorddos resultantes da busca textual, 12
(doze) incluem em suas decisdes os argumentos contidos na ADPF 45
MC/DF sobre a separagdo de poderes, a reserva do possivel e sobre o
minimo existencial, e destes 12 (doze) acorddos, 7 (sete) citam
textualmente a ADPF de relatoria do Ministro Celso de Mello. Outro
dado interessante com relagdo a estas decisdes € que elas mantém
esses fundamentos desde 2005 até 2019, demonstrando a consisténcia
de pensamento do Tribunal, mesmo com a mudanga na sua
composi¢do, conforme acontece também no Supremo Tribunal
Federal. Os outros 5 (cinco) acorddos restantes, com excegdo de 1
(um), que trata sobre, aluguel social, e o Tribunal decidiu que se
tratava de competéncia do Supremo Tribunal Federal, os outros 4
(quatro), abordam alguns destes argumentos, seja a separagdo de
poderes, a reserva do possivel ou o minimo existencial, diferenciando
da analise anterior porque nos outros 12 (doze) acorddos, houve
mengdo de todos os trés argumentos e nesta houve a escolha de um ou
dois, e ndo dos trés em conjunto. Outro ponto de significativo
interesse ¢ que a Constituicdo foi promulgada em outubro de 1988,
mas somente em abril de 2004 ¢ que o Supremo Tribunal Federal
analisou e se posicionou frente a uma agdo com tal tema, demorando
16 (dezesseis) anos para tanto. Essa mesma analise pode ser feita para
o Superior Tribunal de Justiga, e percebe-se que este orgéo foi ainda
mais tradicional e demorou 17 anos, tendo a sua primeira decisdo
sobre o tema das politicaspublicas em 2005.

A primeira explicagdo, para a demora na aplicagio da norma, se
relaciona com a emenda 45 de 2004. Ela foi proposta em 1992, mas
so foi aprovada em 2004, sendo promulgada em 8 de dezembro de
2004 e publicada no Diario Oficial daUnido em 31 de dezembro de
2004. Ela foi responsavel por diversas alteragdes no poder judiciario
brasileiro, com a criagdo das sumulas vinculantes; da repercussdo
geral e da ampliagdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal
para julgar recursos extraordinarios, envolvendo julgamentos de
contestagdo de lei local em face de lei federal (Lenza, 2005). A
segunda explicagdo seria reflexo da primeira e consiste na criagdo dos
pactos republicanos. Em 2004, foi assinada uma parceria entre os trés
poderes, mais especificamente envolvendo o Supremo Tribunal
Federal, o Palacio do Planalto ¢ o Congresso Nacional, com o
objetivo de modernizar o poder judiciario. Essa parceria foi
denominada de pacto republicano I e foi celebrado apos a EC 45, e
teve como objetivo a celeridade processual no julgamento dos
processos pelo Tribunal. Ja em 2009, houve o Pacto Republicano I1
que foi responsavel por facilitar o acesso a justica, com o
fortalecimento das Instituigdes: Defensorias Publicas, Ministérios
Publicos e da Advocacia Publica, ¢ com a criagdo de 230 varas
federais. Esses Pactos contribuiram para um fortalecimento do
judiciario e permitiu que o direito de acesso a justica fosse efetivado,

> Cumpre ressaltar que o Ministro Celso de Mello ainda nio tinha se
aposentado nessa data de outubro de 2020.
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dos tribunais superiores brasileiros

além de permitir uma ac¢do conjunta dos trés poderes, sendo
considerado um projeto inédito no Brasil®. Essas medidas, reforgaram
o papel politico dos Tribunais, desequilibrando a balanga dos poderes,
aumentando a importdncia do judiciario frente aos demais, e
possibilitou ao Supremo Tribunal Federal, por meio da repercussido
geral, impor suas decisdes as esferas inferiores.

Com relagdo a posi¢do dos Tribunais, Rodrigo Kaufmann (2020, p.
4)apresenta algumas consideragdes relevantes. A primeira recai sobre
a complexidade do tema e que cabe ao Tribunal, ao julgar as agdes,
analisar com rigor metodolégico a fim de delimitar o problema a ser
enfrentado, bem como, a partir dai definir as solugdes, custos e
impactos das decisdes, por meio de critérios técnicos, orcamentarios e
econdmicos, como forma de corrigir ou adequar as politicas publicas.

Com relagdo a fungdo de guardido da constituicdo que recai sobre o
Supremo Tribunal Federal, e em complemento, sobre os direitos
fundamentais, na pratica, o que se verifica é que “o Tribunal nio tem
desenvolvido expertise ou  metodologia para essa avaliagdo”
(KAUFMANN, 2020, p. 4) e isso acaba por refletir em uma
jurisprudéncia pouco eficaz. O autor coloca que “Esse ¢ um tema que
carece de enorme desenvolvimento ainda no campo do direito
constitucional. Como € possivel revisar/cassar atos politico-
administrativos complexos sem se ter preparo técnico para
compreender o problema e suas implicagdes? E mais, como ¢ possivel
se admitir decisdes dessa envergadura sem que o proprio Supremo
Tribunal Federal seja cobrado pelos efeitos concretos de seu
julgamento? Nesse deserto de “controle”, o ativismo prospera o que,
inclusive, irradia para todo o Poder Judiciario”(KAUFMANN, 2020,
p. 4). Por Gltimo, o autor aborda sobre a importancia de ter um senso
de responsabilidade apurado, o qual ele define como sendo “um
sentido juridico-constitucional proprio: trata-se do atributo de quem
tem a obrigacdo de responder juridica e constitucionalmente pelos
seus proprios atos” (KAUFMANN, 2020, p. 4).Ao decidir, os
Tribunais superiores também deveriam ser responsaveis por suas
decisdes ¢ sobre os impactos que elas geram na sociedade,
principalmente em se tratando de direitos constitucionais sociais que
sdo concretizados por meio de politicas publicas. O autor
complementa que “A responsabilidade aqui ndo ¢ “seriedade”, mas
dedicagdo extrema para apuracdo de informagdes, empenho para se
ter rigor técnico e metodologico na analise dessas informagdes,
clareza e autocontrole de suas prognoses de decisdo ¢, acima de tudo,
analise prospectiva dos efeitos concretos dessas decisoes”’(Kaufmann,
2020, p. 2). Oscar Vilhena Vieira ¢ o responsavel por cunhar o termo
supremocracia, que se refere a autoridade do Supremo em relagéo as
demais instancias do judiciario. Ele considera que “supremocracia diz
respeito, em primeiro lugar, a autoridade recentemente adquirida pelo
Supremo de governar jurisdicionalmente (rule) o Poder Judiciario no
Brasil. Neste sentido, finalmente o Supremo Tribunal Federal tornou-
se supremo” (VIEIRA, 2008, p. 444). Essa autoridade, segundo o
autor, decorre da disposi¢do constitucional contida no art. 102, caput
que confere o status de guardido constitucional.

Nesse sentido, a autoridade constitucional que o Supremo Tribunal
Federal detém, ao mesmo tempo que reflete na efetividade de direitos
contidos e dispostos na Constitui¢ao, pode ser algo perigoso se for
abusivo ou que a atuag@o ocorra sem a observancia deste senso de
responsabilidade que o Kaufmann trabalha. Essa constitucionalizagdo
do direito fez com que o Supremo Tribunal Federal julgasse um
nimero elevado de processos desde 1988, com uma amplitude de
temas, conferindo uma possivel explicagdo complementar para o
aumento do papel do Tribunal, que foi resultado e reflexo da
facilitagdodo acesso a justiga incentivado pelos Pactos Republicanos,
pela Emenda Constitucional 45 e pela propria Constituicdo.

CONCLUSAO

A irradiagdo constitucional criou um novo cendario no qual as politicas
publicas possuem um papel de extrema relevancia para a

$Supremo Tribunal Federal. Pacto Republicano: parceria entre os Trés Poderes
contribui para a democracia. Noticias STF. 2010.Recuperado de:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=165751.

concretizagdo dos direitos fundamentais ali contidos, principalmente
no que se refere aos direitos sociais que possuem a caracteristica de
demandarem do estado agdes positivas de modo a garantir o minimo
para todos. Nessa perspectiva, o papel do judiciario também alterou-
se, ¢ a jurisprudéncia dos tribunais foi moldada para enfrentar tais
situacdes e questdes cada vez mais recorrentes. Considerando que o
judiciario ndo possui a funcdo precipua relacionada ao manejo das
politicas publicas, o controle jurisdicional realizado deve-se pautar
estritamente para verificar a observancia das normas constitucionais
para a garantia de direitos e se os atos praticados sdo legitimos.
Diante da pesquisa jurisprudencial historica e bibliografica realizada,
foi possivel perceber que apesar da demora para que os tribunais
enfrentassem de fato a questdo sobre a efetividade de politicas
publicas, quando o fez, se tornou referéncia sobre o assunto, a partir
do julgamento da ADPF 45MC/DF. A cada dia, mais direitos
concretizados por meio de politicas publicas sdo judicializados e a
partir das decisdes dos tribunais superiores encontram guarida e
eficacia, mas ainda hd muito a se avangar no que se refere as
politicaspublicas, e a pesquisa mostrou que ainda ha um numero
pequeno de agdes sobre o tema, totalizando apenas 54 (cinquenta e
quatro) agdes envolvendo politicaspublicas e direitos sociais. Ndo ha
consenso se essa ¢ a melhor forma de solucionar e de se fazer cumprir
a constitui¢do, mas percebe-se que foi a maneira adotada no Brasil,
mesmo encontrando dificuldades para a concretizagdo dos direitos
sociais por meio de politicaspublicas. O que se verifica em muitos
julgados ¢ a prestagdo positiva do direito por parte do Estado para
aquele caso individual, que nio resulta muitas vezes, em mudanga no
modo de fazer e planejar politicas publicas, mesmo a administragdo
publica sendo condenada em diversos processos sobre o tema. Diante
do exposto, verifica-se que a atuagdo do judiciario como meio de
efetivagdo de politicas plblicas no ambito dos tribunais superiores
decorre de previsdo constitucional e foi ampliada nos ultimos anos,
em alguns casos por inércia dos poderes legislativo e executivo, tendo
em muitos julgados um viés politico de atuacdo com o objetivo de
que os direitos sociais se tornem realidade e ndo mera previsdo
constitucional.
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