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Resumo

A importéncia da formulacdo de politicas publicas que assegurem direitos fundamentais
sociais, em especial o direito a saude - aqui analisado - € inegavel. No tocante ao direito a
salde, observa-se que uma da principais formas de concretizacdo do direito se encontra na
formulacdo e execucdo de tais politicas, dado seu carater coletivo, visando a garantia ao
cidaddo de direitos assegurados em nossa Constituicdo Federal. Contudo, € crescente o
nimero de demandas judiciais buscando a realizacdo desse direito, o qual, embora encontre
respaldo no rol de direitos sociais do artigo 6° da Constituicdo brasileira, ainda ndo tem sua
completa concretizacdo. Diante desse fator, o presente artigo busca analisar, com base na
jurisprudéncia do mais alto Tribunal brasileiro, como tem ocorrido a intervencao, por parte do
Supremo Tribunal Federal, em matéria de politicas pablicas. A omissdo ou inércia
governamental € o pano de fundo a intervencdo, servindo como justificativa para que o Poder
Judiciario determine uma atuacdo do Poder Publico em nome da protecdo de preceitos
constitucionais. Pretende-se analisar, portanto, como é tratada referida intervencao e como se
coloca o Principio da Separacdo de Poderes na relacdo interventiva que se estabelece. Busca-
se, dessa forma, compreender como ocorre - e se ocorre - a determinacdo de criagdo e
execucdo de politicas publicas por parte do Poder Judiciario em nosso pais.

Palavras-chave: Direitos Sociais; Jurisdicdo Constitucional; Omissdo; Politicas Publicas;
Supremo Tribunal Federal.

! Este artigo é resultante das atividades do projeto de pesquisa “Dever de protecio (Schutzpflicht) e proibigio de
protecdo insuficiente (Untermassverbot) como critérios para o controle jurisdicional (qualitativo) de Politicas
Pulblicas: possibilidades tedricas e analise critica de sua utilizacdo pelo Supremo Tribunal Federal e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos”, financiado pelo CNPq (Edital Universal — Edital 14/2014 — Processo
454740/2014-0) e pela FAPERGS (Programa Pesquisador Galcho — Edital 02/2014 — Processo 2351-2551/14-
5), onde os autores atuam na condicdo de coordenadora e de participante, respectivamente. A pesquisa é
vinculada ao Grupo de Pesquisa “Jurisdi¢do Constitucional aberta” (CNPq) e desenvolvida junto ao Centro
Integrado de Estudos e Pesquisas em Politicas Publicas — CIEPPP (financiado pelo FINEP) e ao Observatorio da
Jurisdicdo Constitucional Latino-Americana (financiado pelo FINEP), ligados ao Programa de Pds-Graduagao
em Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC.



290

1 INTRODUCAO

As politicas publicas possuem grande importancia em nosso sistema, configurando-se
como meios pelos quais direitos fundamentais sociais sdo garantidos ao cidaddo, através de
acOes programadas do Estado, buscando o atendimento da coletividade. Assim, fazer com que
as politicas publicas sejam efetivadas e, consequentemente, também os direitos fundamentais
sociais, é de grande importancia.

Contudo, é constante a busca pelo Poder Judiciario na tentativa de serem garantidos
direitos como a salde e a educacgdo, direitos esses essenciais a pessoa. Busca-se, entdo,
analisar o papel que vem sendo desempenhado pelo Poder Judiciario, com énfase na atuacao
do Supremo Tribunal Federal, no tocante a intervencdo na implementacdo de politicas
publicas.

Nesse interim, pretende-se analisar as relacfes que se estabelecem entre os Poderes
Legislativo e Executivo com a intervencao judicial do mais alto Tribunal brasileiro, sob a
Otica da inércia governamental - argumento frequentemente utilizado para justificar a atuacdo
judicial. Sendo assim, busca-se compreender como a omissao do Poder Publico configuraria
uma afronta a direitos fundamentais sociais e, portanto, a propria Constituicdo Federal
brasileira.

Dessa forma, o argumento relativo a omissdao dos demais Poderes na execucdo de
politicas publicas assume grande relevancia nas discussdes travadas quanto a intervencdo do
Poder Judiciario em uma matéria que, a principio, compete aos Poderes Legislativo e
Executivo. A atuacdo da Corte, como se pretende demonstrar, é sustentada, por seus

Ministros, na omissdo publica e desrespeito aos postulados constitucionais.

2A owussAQ DO PODER EXECUTIVO: JUSTIFICATIVA QUE AUTORIZA A
INTERVENCAO DO JUDICIARIO EM MATERIA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS

O Supremo Tribunal Federal, em inimeras decisdes envolvendo a concretizacdo de
direitos sociais por meio de politicas publicas, ja se manifestou quanto a sua capacidade em
intervir quando houver o desrespeito a algum direito fundamental social. A principal

justificativa para sua atuacdo se encontra na omissdo dos demais poderes incumbidos de
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realizarem os direitos abarcados no rol do artigo 6° e em partes esparsas® da Constituicio
Federal brasileira.

As decisdes discutem eventual ofensa ao Principio da Separacdo de Poderes,
entendendo o Supremo Tribunal Federal que nédo estaria configurada referida afronta, uma vez
que quando omissos 0s Poderes incumbidos da promocdo de direitos sociais, estaria o
Judiciario apto a intervir e garantir, entdo, a concretizacdo desses direitos protegidos
constitucionalmente.

Nesse sentido, leciona Mendes (2010, p. 483), no que tange aos direitos sociais e sua

alargada previséo constitucional:

atualmente, a Constituicdo brasileira ndo apenas prevé expressamente a existéncia de
direitos fundamentais sociais (art. 6°), especificando seu conteido e forma de
prestacdo (arts. 196, 201, 203, 205, 215, 217, entre outros), como também ndo faz
distingo entre os direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo | do Titulo Il) e
os direitos sociais (Capitulo 1l do Titulo II), ao estabelecer que os direitos e
garantias fundamentais tem aplicacao imediata (CF/88, art. 5°, §1°).

Dessa forma, em razdo da natureza prestacional dos direitos sociais, estes demandam
do Estado uma acdo que garanta a sua realizacdo. Tais direitos tem como caracteristica a
intervencdo desses 6rgdos estatais e, diferentemente dos direitos de defesa®, ndo tem na
omissdo publica a sua efetividade. Ou seja, eles compreendem um direito a prestacdes
positivas e tratam-se de normas juridicas vinculantes, dependendo tal vinculagdo do nivel de
abstracdo ou determinacdo destes direitos.

Ainda, quanto ao carater prestacional dos direitos sociais, CARA (2010, p. 24) ressalta

que:

los derechos prestacionales en sentido material se identifican y necesitan de una
accion positiva de caracter factico por parte de los poderes publicos o articulacion de
normas y decisiones publicas, pero necesariamente se debe caracterizar a través de
unas medidas de proteccidn prestacional de las posiciones juridicas constituidas por
cualquier derecho fundamental que incluye tanto el analisis de las consecuencias de
su configuracion normativa como de las circunstancias de su aplicacién a los casos
concretos.

2 Como exemplo de direitos sociais que encontram-se em diferentes artigos de nossa Constituicdo Federal
encontram-se os direitos trabalhistas, elencados no artigo 7° da Constituicdo de 1988 e também o direito a boa
administracéo publica, o qual estaria elencado de forma técita no artigo 37 da Constituigdo patria.

® Alguns autores defendem, entretanto, no que tange aos os direitos de defesa, que esses ndo exigem do Estado
apenas uma abstencdo, como classicamente sdo conhecidos, mas também uma atuacdo que vise sua protecao
para que, de fato, esses direitos encontrem-se garantidos pelo Estado. Nesse sentido, cf. QUEIROZ, Cristina. O
principio ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios dogmaticos e pratica jurisprudencial.
Coimbra Editora, 2006. p. 18 e 22.

Barbaréi, Santa Cruz do Sul, Edi¢ao Especial n.47, p.<289-302>, jan./jun. 2016



292

Seu carater prestacional, como se percebe, faz com que a sua efetividade dependa de
mecanismos que garantam 0 acesso a tais direitos, demandando ac¢bes e ndo apenas a ndo
intervencdo do Poder Publico para que sejam preservados e concretizados. Complementa o
autor ainda, quanto a vinculacdo que decorre das Constituicdes na concretizacdo desses

direitos:

las Constituciones vinculan a los poderes publicos exigiéndoles la implementacion
de politicas publicas de caracter social, ya que la lenguaje constitucional impone al
Estado acciones para asegurar, promover, organizar, coordinar y subsidiar acciones
de caracter social mediante la adopcion de medidas legislativas o de otra naturaleza
en el marco de los recursos disponibles para la realizacion gradual y progresiva de
los derechos sociales en presencia. (CARA, 2010, p. 76).

Pode se dizer, dessa forma, que a Constituicdo Federal brasileira consagrou uma série
de direitos fundamentais sociais e vinculou os Poderes do Estado no que condiz com a sua
garantia e protecdo. Decorreu, desse extenso rol de direitos fundamentais abarcados por nossa
Constituicdo Federal, problematicas quanto a sua efetivacdo frente a diversos fatores, dentre
eles a impossibilidade de garantia plena de todos os direitos constitucionais em razdo de uma
limitacdo financeira e orcamentaria.

Por tal razdo, foi crescente a judicializacdo destes direitos. Construiu-se, dessa
maneira, uma contradicdo entre as diversas previsdes constitucionais sobre direitos
fundamentais e a efetividade, na préatica, desses postulados (HACHEM, 2014). Em uma
andlise da Carta Magna brasileira, Hachem (2014, p. 287), bem observou que:

la cuestion se torn6 ain mas compleja frente a la disposicion inscrita en el §1° del
art. 5° de la Constitucion Federal do Brasil, segtn la cual "las normas definidoras de
derechos y garantias fundamentales tienen aplicacién inmediata".

La literalidad de dicho dispositivo, sumada a la aspiracion de extraer plena eficacia
de las determinaciones constitucionales en materia de derechos fundamentales
econodmicos y sociales, condujo a parte de la doctrina a sostener la posibilidad de
postular judicialmente, ante las omisiones de la Administracion Publica, la
realizacién de estos derechos.

Sendo assim, diante do fato de que a Constitui¢do patria trouxe em seu conteddo uma
previsdo alargada de direitos fundamentais, € preciso que sejam criadas agdes que visem a
realizacdo desses direitos e, dentre elas, encontram-se as politicas publicas. Estas politicas se
prestam a garantir uma das finalidades do Estado, qual seja, o acesso e a promocdo dos
direitos fundamentais e sociais a toda e qualquer pessoa.

Assim, diante da necessidade de que sejam criados mecanismos de acgdo - por parte do

Poder Puablico - que efetivem os direitos fundamentais sociais, pode se afirmar que "o
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administrador esté vinculado as politicas publicas estabelecidas na Constituicdo Federal; a sua
omissdo é passivel de responsabilizacdo e a sua margem de discricionariedade é minima, ndo

nd

contemplando o nao fazer™, existindo, de tal forma, uma limitacdo a margem de atuacéo do

poder ptblico®:

o Estado ndo podera demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante
que lhe foi outorgado (..) e que representa (..) fator de limitacdo da
discricionariedade de Poder Publico, cujas opgdes, tratando-se de protecdo a sadde,
ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole
social.(BRASIL, STF, 2010)

E importante, contudo, tecer uma diferenciacio entre a omissdo dos Poderes Publicos
e 0 ndo agir motivado, onde por alguns motivos determinada decisdo, ou mesmo a¢édo, nao é
tomada. Rodrigues (2010, p. 43), bem retrata essa diferenca, ressaltando que "as politicas
publicas podem ser estudadas tanto da perspectiva da acdo do Governo (o que o Governo faz)
quanto da inacdo (o que o Governo ndo faz) diante de algum problema”, realizando ainda uma
distin¢do entre inagéo e auséncia de deciséo:

vale notar que a inagdo (ou a néo decisdo) néo significa simplesmente auséncia de
decisdo do Governo sobre uma questdo que estd na agenda politica; mas, sim, que
determinadas questdes se deparam com obstaculos diversos (inclusive politicos) que
as impedem de penetrar na agendar publica. (RODRIGUES, 2010, p. 43)

Na omissdo, ou inércia governamental - injustificada, salienta-se -, € que se encontra a
justificativa do mais alto Tribunal brasileiro para determinar aos demais Poderes que sejam

efetivadas as politicas publicas ja criadas®. Nessa perspectiva, a atuagdo do 6rgéo pauta-se na

* Consideragées do Ministro Gilmar Mendes, em voto proferido na Suspensdo de Tutela Antecipada 175-
AgR/CE, no ano de 2010 - decisdo que firmou diversos parametros referentes ao direito a satde no Brasil.

® Neste sentido, vide art.69 da Lei 9.394/96 (percentuais minimos investidos em educag&o); art. 31 da Lei
8.080/90 (destinacdo do orcamento da Seguridade Social), art. 3°, p.0., inciso 11, da Lei 10.741/03 (destinacao
privilegiada de recursos publicos):art. 4°, p. (., alinea “c”, da Lei 8.069/90 (preferéncia na formulagio de
Politicas Sociais Publicas especificas); art. 5° e seguintes, da Lei Complementar n. 141/2012 (valores minimos a
serem aplicados anualmente em agdes e servicos publicos da saude), entre outros; Ainda, necessaria a referéncia
as diversasdisposicGes da Constituicdo Federal que vinculam o administrador a implementacdo de politicas
publicas como, por exemplo:art. 195 (financiamento da seguridade social), art. 198, § 2° (recursos minimos de
aplicacdo nas acdes voltada a sadde),art.211 (vinculagcdo aos regimes de ensino na promocao da educacéo),
art.212, “caput”(percentuais a serem aplicados na manutenc¢do da educacéo), bem como a redacdo do art. 85,
inciso VI, o qual inclui como crime de responsabilidade os atos que atentem contra a lei orcamentaria.

® Também na Suspensdo de Tutela Antecipada 175- AgR/CE, o Ministro Gilmar Mendes ao proferir seu voto
enfatizou que ndo ha a criacdo de politicas publicas pelo Poder Judiciario, mas a determinacdo de que as ja
criadas sejam colocadas em pratica. Assim aduziu: "no Brasil, o problema talvez ndo seja de judicializagdo ou,
em termos mais simples, de interferéncia do Poder Judiciario na criacdo e implementagéo de Politicas Pdblicas,
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ideia da necessidade de suprir a lacuna existente, pois, como bem coloca Monteiro (2010, p.
168), "se um dos poderes ndo exerce o seu papel, compete aos outros suprimir sua falta",
buscando que ndo haja uma deficiéncia das prestacdes estatais.

Partindo-se desse argumento de intervencdo, interessante compreender a logica
utilizada na jurisprudéncia da Corte brasileira, da qual, como referido, pode se extrair que,
diante de uma omissao quanto a realizacdo de diretos que vinculam o administrador, havera a

intervencao do Poder Judiciario, sem qualquer afronta ao Principio da Separagdo de Poderes.

2.1 A construcéo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal no tocante a inércia
governamental

Séo claros os argumentos do mais alto Tribunal patrio ao analisar a possibilidade de
intervir frente a uma violacdo aos direitos fundamentais sociais, desrespeitando a Magna
Carta brasileira. Tal posicionamento se extrai, inclusive, do afirmado pelo Ministro Eros
Grau’ (BRASIL, STF, 2010) ao afirmar que "o desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer
mediante acdo estatal quanto mediante inércia governamental”, deixando, no segundo caso,
aberta a porta a analise do Poder Judiciario quanto a questéo.

O principal argumento invocado pelo Poder Executivo quando a discusséo € levada ao
conhecimento do Poder Judiciario € o de que, com a determinacdo, pelo Judiciario, de um
facere aos demais Poderes, estaria a Corte ofendendo o Principio da Separacdo de Poderes.
Observa-se, contudo, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de forma reiterada®,
demonstra entender que diante de uma violacdo da Constituicdo Federal - consolidada com a
chamada inércia governamental -, o Judiciario estaria agindo de forma legitima, sem qualquer
ofensa a Separacdo de Poderes.

H& que se considerar, entretanto, que o préprio carater dos direitos sociais e a sua
constitucionalizacdo "entregam" ao Poder Judiciario a analise de questdes que envolvam a sua

violacdo e protecdo. Dessa forma, dada a funcéo de guarda da Constituicdo Federal outorgada

pois 0 que ocorre, na quase totalidade dos casos, é apenas a determinacédo judicial do efetivo cumprimento de
politicas publicas ja existentes" (STA 175- AgR/CE, Ministro Gilmar Mendes, 2010).

" RE 603.575-AgR/SC, 2010.

¥ MAUS (2000, p. 192) traca uma critica a0 que chama de “"superego constitucional” e a autorreferéncia nos
julgados dos Tribunais, colocando que "enquanto a uma pratica judiciaria quase religiosa corresponde uma
veneracdo popular da Justica, o superego constitucional assume tragcos imperceptiveis, coincidindo com
formacg@es 'naturais’ da consciéncia, tornando-se portador da tradi¢do no sentido atribuido por Freud. Por conta
de seus métodos especificos de interpretacdo constitucional, atua 0 TFC menos como 'Guardido da Constituicao'
do que como garantidor da propria histéria jurisprudencial, a qual se refere legitimamente de modo
autoreferencial”. A critica aplica-se bem ao que ocorre na jurisprudéncia patria, pois séo frequente, nas decisoes
do Supremo Tribunal Federal, referéncias a julgados pregressos, reforcando o entendimento adotado pela Corte
anteriormente.
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ao Supremo, diante do descumprimento de um preceito fundamental, o Poder Judiciério seja
chamado a intervir nesses casos.

A prépria Constituicdo, em seu artigo 102°, tratou de aumentar sobremaneira o campo
de atuacdo do Judiciario - no caso, do Supremo Tribunal Federal -, diante da possibilidade de
que esse analise toda violacdo aos direitos fundamentais. No que diz respeito a esse
protagonismo judicial que estaria, em tese, alicercado na propria Constituicdo Federal
brasileira, salientam Tavares e Buck (2007, p. 177), que "ndo ha como rechacar que a
existéncia de uma Constituicdo € responsavel, por si so, por conceder ao Judiciario um maior
protagonismo institucional, na medida em que o incumbe de realizar o dito controle de
constitucionalidade™.

Ainda, a ideia de intervencao judiciaria diante da falta dos demais poderes do Estado,
¢ construida, ainda, pelo Ministro Gilmar Mendes (BRASIL, STF, 2010), através de dados
obtidos com a Audiéncia Publica — Saude, ao afirmar que “o Judiciario ndo esta criando
politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento”. Pode se extrair dessa
constatacdo que o que ocorre - a0 menos no discurso do Supremo Tribunal Federal -, é a
existéncia de uma politica publica, mas o seu descumprimento pela Administracdo Publica, o
que se dé, por certo, pela sua inércia.

Como demonstrado, o discurso encontrado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal assenta sua legitimidade no argumento da inércia governamental e consequente
afronta aos direitos fundamentais sociais por tal omissdao. Todavia, cabe questionar como se
consolida, na pratica, a teoria apresentada nos votos dos Ministros do mais alto Tribunal

federal.

3 O DISCURSO DA IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS PUBLICAS E A TUTELA
DO DIREITO SOCIAL DE FORMA SUBJETIVA

Embora o Supremo Tribunal Federal, nas decisées em que firmou entendimento
quanto a possibilidade do Poder Judiciario intervir e determinar a implementacdo de politicas
publicas - ja criadas - aos demais Poderes, constantemente reafirme essa possibilidade, o
discurso da Corte nédo corresponde a sua decisao final.

Os votos analisados nos permitem perceber que o embasamento utilizado pelos
Ministros difere da tutela concedida ao final da decisdo e, também, do pedido que € realizado
pela parte. Ainda que os julgados discutam a possibilidade de que o Poder Judiciario

% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigéo (...).
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determine aos Poderes Legislativo e Executivo a tomada de acBGes que efetivem politicas
publicas, a tutela final concede apenas o direito de forma individualizada, como requerido
pelo particular.

Se estabelece, dessa forma, em razdo dos argumentos utilizados para fundamentar os
votos, a ideia de que o Supremo Tribunal Federal realiza o controle jurisdicional de politicas
publicas no pais, quando, de fato, ndo o faz. Leal (2013, p. 12), coloca, no que se refere a essa

atuacéo:

Percebe-se, assim, um deslocamento do foco da decis&o, que é transferido para uma
perspectiva mais individual do que coletiva; por tratar-se de um direito fundamental
e por estar intimamente ligado com os valores inerentes a dignidade da pessoa
humana, o Judiciario encontra-se autorizado a adotar provimentos jurisdicionais para
a sua concretizacéo.

Disto decorre, por sua vez, que, nestes casos, ndo se tem propriamente um controle
de Politica Pdblicas, mas sim a realizacdo de um direito constitucionalmente
assegurado.

Embora se pretenda a concessdo de um direito de forma individual, sdo analisados os
argumentos da ofensa ao Principio da Separacdo de Poderes e dos entraves encontrados na
reserva do possivel, contudo, utilizando-se de uma Otica da realizacdo de direitos
fundamentais sociais, mas em uma perspectiva de coletividade. O Ministro Gilmar Mendes
(BRASIL, STF, 2010), nesse sentido, quanto a necessidade de realizacdo do que chama de

"escolhas tragicas" que decorrem da escassez de recursos, coloca:

a escolha da destinacdo de recursos para uma politica e ndo para outra leva em
consideracdo fatores como o nimero de cidaddo atingidos pela politica eleita, a
efetividade e a eficacia do servico a ser prestado, a maximizagao dos resultados etc."
(STA 175- AgR/CE, Ministro Gilmar Mendes, 2010)

No decorrer dos votos proferidos pelos Ministros do mais alto Tribunal brasileiro, séo
debatidas as possibilidades, quando trata-se de implementar uma politica publica ou mesmo
realizar o seu controle, no entanto, pouco se fala acerca da efetivacdo da dimensdo subjetiva
do direito em questdo - que, ao fim e ao cabo, é o resultado alcancado pela decisdo. Dai
decorrem algumas consequéncias que afetam o modo como se concretizam os direitos
elencados no artigo 6° da Constituicdo Federal brasileira, se fazendo necessario tracar

algumas distingdes entre os conceitos utilizados nas decisoes.
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3.1 A diferenciagdo necessaria entre implementacao de politicas publicas e realizacao de
direitos sociais

A execucdo de politicas publicas presta-se, assim, a garantir, a um maior nimero de
pessoas, algum direito social garantido constitucionalmente, demandando, entretanto, em
razdo da escassez de recursos, que sejam analisadas diferentes questbes em sua criacao.
Mendes (2010, p. 485), no que diz respeito a formulacdo de politicas publicas e as escolhas

alocativas a serem realizadas pelo gestor publico, ressalta que:

a garantia mediante politicas sociais e econdmicas ressalva, justamente, a
necessidade de formulacdo de politicas publicas que concretizem o direito a satde
por meio de escolhas alocativas. E incontestavel que, além da necessidade de se
distribuir recursos naturalmente escassos por meio de critérios distributivos, a
prépria evolugdo da medicina impde um viés programatico ao direito a saide, pois
sempre havera uma nova descoberta, um novo exame, um novo progndstico ou
procedimento cirdrgico, uma nova doenca ou a volta de uma doenga supostamente
erradicada.

As politicas publicas tem, como um de seus objetivos, portanto, a concretizacdo dos
direitos sociais, servindo como uma das possiveis formas de garantir que esses direitos
constitucionais tenham sua dimens&o coletiva garantida. Na doutrina, muitas séo as defini¢oes
ao que estaria abarcado no conceito de politicas publicas e, dentre elas, algumas destacam-se,

sendo, nas palavras de Bitencourt (2013, p. 52), apresentadas com frequéncia as seguintes:

uma politica pablica permite distinguir o que o governo pretende fazer e o que de
fato realmente realiza; uma politica publica envolve vérios niveis de decisdo néo se
restringindo apenas aos atores formais, embora seja materializada através dos
governos; uma politica publica tende a abranger as leis e regras, mas ndo se limita a
elas; uma politica pablica é uma agdo intencional com objetivos a serem alcangados;
e, embora possua resultados a curto prazo, em regra seu gozo é a longo prazo.

Adota-se, para esta analise, portanto, o conceito que Leal (2014, p. 08) apresenta,
segundo o qual as politicas publicas configuram-se como “meios (escolhas politicas) para a
realizacdo dos fins propostos, traduzidos na figura dos direitos fundamentais (fixados
juridicamente)”. Assim, como exposto, ndo h& nas decisdes analisadas, que sustentam o
discurso da implementagdo de politicas publicas, a real determinagdo de efetivacdo dessas
como meios de execucdo dos direitos fundamentais sociais. Se determina, a titulo
exemplificativo, a concessao de um medicamento pleiteado pelo particular - que busca essa
tutela - e ndo a criacdo ou a execucdo de uma politica publica que garanta a distribuicdo

daquele referido medicamento.
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Ja no que tange aos direitos fundamentais sociais, hd que ser considerado que 0s
mesmos, em razdo do seu carater prestacional, exigem do Estado uma atuacdo e ndo uma

simples abstencdo. Hachem (2014, p. 295) salienta que os direitos fundamentais:

no son derechos simples, a los cuales corresponde apenas un deber respectivo. Son
haces de posiciones ius fundamentales, es decir, derechos que conceden a sus
titulares un conjunto variado de posiciones juridicas dotadas de tutela reforzada, y
que imponen al Poder Plblico una gama diversificada de obligaciones correlativas a
las diferentes funciones ejercidas por cada una de esas posiciones.(Grifos no
original)

Queiroz (2006, p. 28), também aponta, referindo a determinacdo constitucional de que

se implementem politicas publicas e que se realizem os direitos sociais, que:

a Constituicdo obriga os poderes publicos a aprovacdo de medidas legislativas e de
outra natureza no quadro dos "recursos disponiveis" em ordem & realizacdo
progressiva e gradual dos direitos e presenga. O mesmo é dizer: adopta (sic) uma
politica de reconhecimento de "direitos" acompanhada da obrigacdo de
implementagdo de "politicas publicas™ de concretizagdo e realiza¢do desses direitos
no caso particular.

Esta "estratégia" ndo afasta a possibilidade de “justiciabilidade™ dos direitos
fundamentais sociais, mas limita-a fortemente. (Grifos no original)

Sendo assim, os direitos fundamentais sociais, dada a sua importancia e seu conteudo,
permitem que sua concretizacdo ocorra por diversos meios, seja pela criagdo e implementacdo
de politicas publicas, seja pela sua tutela individualizada - como se pode se extrair das
decisbes do Supremo Tribunal Federal que determinam a realizacdo de direitos sociais ao
particular, sem que haja, de fato, a criacdo de uma politica publica.

Referida possibilidade, faz com que as decisGes proferidas pela Corte incidam
diretamente nas financgas publicas e, por terem sido concedidas de forma individualizada e ndo
por meio de uma politica pablica planejada e que possua previsdo orcamentaria, acarretam
custos maiores ao Estado. Apresenta-se o levantamento realizado pela Advocacia Geral da
Unido quanto a intervengdo Judicial na saude publica no Brasil, onde constam 0s gastos
gerados com as decisdes envolvendo a garantia individualizada do direito a saude, através da

determinacéo do fornecimento de medicamentos:

0 contrato de transporte aéreo (necessario para a entrega da medicacao na residéncia
do paciente) [...], no ano de 2011 custou R$ 1.620.841,62 (um milh&o, seiscentos e
vinte mail, (sic) oitocentos e quarenta e um reais e sessenta e dois centavos) e no ano
de 2012 foi de R$ 1.965.435,39 (um milhdo novecentos e sessenta e cinco mil,
quatrocentos e trinta e cinco reais e trinta e nove centavos). Esses gastos traduzem o
custo adicional a cada ano pelo fato de se ter comprar ndo programadas, voltadas ao
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atendimento de pacientes de modo individual e com entrega em suas respectivas
residéncias.

Outrossim, é inegavel que a intervencdo do Poder Judiciério, na figura do Supremo
Tribunal Federal, acaba trazendo aos cofres publicos grandes impactos. Por outro lado, se
referidos medicamentos concedidos pela via judicial, a exemplo, estivessem dentre de um
planejamento estratégico de uma politica publica, tais custos poderiam ser minimizados,
contando com uma previsao orcamentéria e estando isentos de gastos que s6 existem em razdo

daquele concesséo individualizada.

Concluséao

Por todo o exposto, em razdo da importancia dos direitos fundamentais sociais para a
garantia do direito a vida e a dignidade da pessoa humana, e das politicas publicas como
meios de efetivagdo desses, analisar como vem ocorrendo, de fato, a realizagdo desses, se faz
imprescindivel.

A omissdo ou inércia governamental, surge, dessa forma, como uma legitimadora da
atuacdo do Supremo Tribunal Federal, o que pode ser extraido dos votos dos Ministros
analisados. Essa omissdo acarretaria, assim, uma ofensa aos direitos assegurados em nossa
Constituicdo Federal e também a ela, autorizando o Poder Judiciario a manifestar-se quanto as
questdes em que configurou-se essa falta dos demais Poderes.

Ainda, pode se afirmar que os Poderes Executivo e Legislativo - aqui, voltando-se a
figura do Poder Executivo e da Administragdo Publica -, encontram-se vinculados a
realizacdo dos direitos fundamentais sociais e, para tanto, devem promover politicas publicas
que os efetivem na pratica.

Por outro lado, a atuacdo do Poder Judiciario, ainda que revestida da ideia de que ha
no Brasil o controle de politicas publicas por parte do Supremo Tribunal Federal, ndo esta, de
fato, contribuindo para que sejam concretizadas politicas publicas ja existentes. As decisdes
se restringem, na prética, a conceder um direito social de forma individual, como foi buscado
pela parte, ndo determinando que a Administracdo Publica execute qualquer politica publica
relativa aquele pedido.

Pode se dizer, desta forma, que, embora a omissdo do Poder Publico sirva como
justificativa a atuagdo do Poder Judicidrio para a realizagdo do controle jurisdicional de

politicas publicas, esse controle ndo existe de fato. O que existe € a violagdo de um direito
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social de um particular que, ao acionar o Poder Judiciario, atinge a pretensdo buscada na
inicial, qual seja: a garantia do seu direito & saude, a educag&o, ao transporte.

N&o h4, na pratica jurisprudencial brasileira, ainda que em tempos de judicializacéo
dos direitos sociais - especialmente do direito a saude -, a intervencdo em politicas publicas
ou a determinacdo de sua execuc¢do. Ha o discurso do Supremo Tribunal Federal, mas ndo ha

a sua efetiva intervengdo.

THE BRAZILIAN FEDERAL SUPREME COURT AND THE DISCOURSE OF
PUBLIC POLITICS IMPLEMENTATION IN BRAZILIAN JURISPRUDENCE: A
PROCEEDING JUSTIFIED IN A OMISSION

Abstract

The value of the formulation of public politics that come to assure fundamental social rights,
specially health rights — which wean analyze here — is undeniable. In the matter of health
rights, we are able to notice that one of the main forms to materialize these rights are in the
accomplishment and formulation of such politics, giving its public character, aiming the
assurance for our citizen soft heir rights provided by our Federal Constitution. However, the
number of judicial demands looking for the realization of this right is growing, which,
although finds its support in the social rights list of article 6 of the Brazilian Constitution,
does not have yet its full verification. With this matter in mind, this article seeks analyze,
basing itself on the jurisprudence of the highest Brazilian Court, how is happening the
intervention, by the Brazilian Supreme Court, in the public politics matter. The governmental
omission or inertias the intervention background, being something as an excuse in order for
the Judiciary Power to demand to the Public Power an intervention on behalf of the
constitutional provisions protection. Therefore, it is intended to analyse, how is treated the
intervention exposed and how to apply the Principle to the Separation of Powers in the
intervention al relation that’s been established. Along these lines, is sought to comprehend
how it happens — and if it happens — the determination of public politics criation and
execution by the Judicial Power in our country.

Key-words: Social Rigths; Constitutional Jurisdiction; omission; Public Politics; Brasilian
Supreme Court.
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