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Resumo

O presente artigo pretende averiguar a intensidade do controle do
Poder Judiciario nas decisdes da saude entre o periodo de 2010 a
2014, usando-se como marco inicial o julgamento da Suspensfes de
Tutela Antecipada 175, 211 e 278, Suspensdo de Seguranca 3724,
2944, 2361, 3345 e 3355 e Suspencéo Liminar 47, tomando-se como
referéncia as nogdes de “controle jurisdicional forte e fraco” de Mark
Tushnet, principalmente. Nesse sentido, o problema a ser resolvido é:
qgual a intensidade do controle jurisdicional nas decisdes da saude
frente as nocdes de “controle jurisdicional forte e fraco” oriundas de
Mark Tushnet? O método utilizado foi o hipotético-dedutivo, podendo-
se, constatar, ao final, que as revisdes judiciais em matéria de saude
séo revisbes fortes, pois ndo tendem apenas declarar o direito, mas
impor uma conduta a ser tomada pelos Poderes Publicos, o que
decorre, por sua vez, da propria atitude desses Poderes na
concretizagcdo do direito fundamental a saude, principalmente, de sua
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ineficcia e omissdo em politicas publicas.

Palavras-chave: Controle de politicas publicas. Controle judicial forte
e fraco. Decisfes da saude.

Abstract

This paper aims to investigate the level of judiciary control in
healthcare decisions among the period from 2010 to 2014, using as
initial mark the judgment of Suspenséo de Tutela Antecipada 175, 211
and 278, Suspensdo de Seguranca 3724, 2944, 2361, 3345 and 3355
and Suspencao Liminar 47, taking as reference the Mark Tushnet’s
concepts about "strong and weak judicial control". The problem to be
solved is: what is the intensity of judicial control in healthcare
decisions according to the notions of "strong and weak judicial control"
developed by Mark Tushnet? The method used was the hypothetical-
deductive and can be seen, at the end, that judicial control relating to
healthcare are strong, because not only proposes to declare the right,
but also impose a conduct to be adopted by public authorities, which
derives from the attitude of these Powers in the implementation of the
fundamental right to health, especially its inefficiency and omission in
public policies.

Key-words: Healthcare decisions. Control of public policies. Strong
and weak judicial control.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Alvo de muitas criticas torna-se o Poder Judiciario quando se discute a sua
atuacao na concretizacao dos direitos fundamentais sociais e no controle de politicas
publicas; muitas dessas criticas sdo relacionadas a forma com que realiza a revisao
judicial. Todavia, ao contrario da abordagem tradicional, normalmente relacionada a
aspectos como sua relagdo com o minimo existencial, reserva do possivel, separacao
de Poderes, dentre outros, aqui se propde uma andlise diferenciada, com foco na
intensidade desse controle, no sentido de se averiguar se ha um “controle judicial forte
ou fraco”, tomando-se como referéncia as no¢des de controle forte e fraco de Mark
Tushnet principalmente. As decisfes a serem analisadas compreendem-se ao periodo
entre 2010 a 2014, usando-se como parametro o julgamento da Suspensao de Tutela
Antecipada 175, 211 e 278, Suspensao de Seguranca 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355
e Suspencdo Liminar 47 - que versam sobre recursos interpostos pelo Poder Publico
contra decisdes judiciais que determinaram ao Sistema Unico de Satde o fornecimento
de remédios de alto custo ou tratamentos ndo oferecidos pelo sistema a pacientes de

doencas graves, um marco no ambito da judicializacdo da saude. A problematica
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reside: qual a intensidade do controle jurisdicional nas decisbes da saude frente as
nogdes de “controle jurisdicional forte e fraco” oriundas de Mark Tushnet?

Para dar cabo dessa temética, utliza-se o método hipotético-dedutivo,
iniciando-se com o estudo da judicializacdo da politica e do controle de politicas
publicas e suas interrelagcbes; em seguida, abordam-se alguns aspectos da
exigibilidade dos direitos sociais frente ao Poder Judiciario, a intensidade do controle
de politicas publicas e o estudo dos conceitos de controle forte e fraco; ao final, chega-
se ao estudo e andlise aqui propostos, referentes a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal, mais especificadamente, a intensidade do seu controle na judicializacdo da
saude. Compreende-se como um estudo inédito sobre a matéria, visto que a doutrina

brasileira, via de regra, ndo adota os parametros do “controle judicial forte e fraco”.

2. JUDICIALIZACAO DA POLITICA E CONTROLE JURISDICIONAL DE
POLITICAS PUBLICAS: A INTERFACE ENTRE O DIREITO E A POLITICA

No Estado Constitucional de Direito, a Constituicdo passa néo so a disciplinar o
modo de producdo das leis e atos normativos, como estabelece determinados limites
para o seu conteudo, além de impor deveres de atuacdo ao Estado. Assim, tem-se
uma centralidade da Constituicdo, com a primazia de um Tribunal Constitucional a
guem compete a interpretacdo final e vinculante das normas constitucionais
(BARROSO, 2009).

Além disso, observa-se a substituicdo da nogao de um juiz tido como “boca da

lei”, caracteristico do Estado Liberal, por uma de um juiz a quem incumbe a
concretizacdo e efetivacdo dos direitos fundamentais, notadamente por meio de uma
atividade interpretativa; dessa forma, os magistrados passam a marcar presenca nha
arena publica. O Poder Judiciario, seu magistrado, de aplicador da letra fria da lei,
passa a ator politico. Assim, ndo comporta mais a caracterizacdo de um Poder
Judicidrio como a de um poder neutro, encarregado somente de realizar a subsungao
da norma ao caso concreto (SEDEK, 2011), fica ele, também, responséavel pela
garantia dos direitos fundamentais.

O foco da discussdo que permeou 0s seculos anteriores passa, entdo, a ser
outro: ndo se discute mais sobre a conveniéncia ou ndo da existéncia de um orgao de
controle de constitucionalidade (Kelsen X Schmitt), mas os seus limites e legitimidade,

a extenséo de suas atribui¢cdes, entre outros (LEAL, 2007).
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E, dessa forma, verifica-se a acusagao de uma suposta “invasao” do Judiciario
em territérios tradicionalmente ocupados pelo Legislativo e pelo Executivo (ou seja, 0s
poderes tradicionalmente tidos como “politicos”) (COSTA, 2013), ampliando-se, assim,
consideravelmente, sua participacdo, e convertendo-se em um ator politico nos temas
gue antes eram predominantemente politicos (SEDEK, 2011).

Todavia, h4 de se considerar que se a questdo Politica € entendida
amplamente, todas as fun¢Bes do Estado séo func¢des Politicas. Diferenciam-se pela
maneira ou modo em que atuam frente a divisdo de trabalho. O legislador democratico
interpreta a Constituicdo e o juiz, ao interpretar, também é um pouco politico, podendo-
se afirmar que “El Derecho y la politica no se contraponen uno al otro en el Estado
constitucional democratico: son aspectos parciales, funciones parciales de la res
publica en su conjunto” (HABERLE, 2004, p. 17).

N&o so6 isso, verifica-se que os ordenamentos juridicos sdo cada vez mais
repletos de normas principiolégicas, abertas, e uma série de estruturas normativas
abstratas, que ndo podem ser aplicadas por meio de mera subsuncao, necessitando de
uma atividade hermenéutica criativa, focada no caso concreto. Assim, o Direito
contemporaneo exige dos juizes uma postura menos “mecanica” ou matematica do
gue aquela do Montesquieu, exigida de um magistrado no século XVIIl e XIX, do juiz
“boca da lei” (COSTA, 2013, p. 27).

No Brasil, o préprio texto da Constituicdo de 1988 conferiu estatuto de Poder
ao Judiciario, que durante o regime militar, frente a Constituicdo de 1969, ndo gozava
de independéncia e autonomia. Oportuno, é trazer, ainda, que, em tese, na atual
conjuntura, ndo ha decisdo que seja proferida pelo Executivo ou aprovada pelo
Legislativo, que ndo seja passivel de apreciacao judicial, decorréncia do principio da
inafastabilidade de apreciacdo pelo Judiciario, alcada a condicdo de direito
fundamental (SEDEK, 2011). E, nesse sentido, ndo cabe mais em se falar de um
distanciamento, em separacéao estrita entre Direito e Politica, em um “direito apolitico”,
segundo Haberle (2004, p. 11).

Ademais, também ndo ha como interpretar um Direito com textura aberta sem
se valer de valores sociais que confiram densidade a esses conceitos abertos da
legislacdo atual, podendo-se citar, nesse sentido, os principios do devido processo
legal, da igualdade e da razoabilidade. Além disso, 0s proprios constituintes
determinaram a aplicagcdo imediata das normas definidoras de direitos e garantias

fundamentais, conforme o paragrafo primeiro do artigo 5° da Constituicdo Federal.
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Assim, quando a aplicacdo do proprio Direito exige a adocdo de uma postura mais
ativa e a Constituicdo chega a vedar, de forma explicita, a reducdo de direitos
fundamentais a diretrizes programaticas, parece que passa a ser comum 0 crescente
grau de ativismo dos magistrados brasileiros desde 1988 (COSTA, 2013).

Nesse contexto, e oriundo desses fatores, traz-se o fendmeno da
judicializacdo®, que pode ser conceituado pelo fato de que algumas questdes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas pelo Poder Judiciario, e ndo pelos
orgdos tradicionais, como o Poder Executivo ou Congresso Nacional (BARROSO,
2009).

A judicializacdo® pode ser tanto da Politica® como do Direito, este Ultimo
fendmeno caracterizado por um direito jurisprudencial, ou seja, oriundo das
jurisprudéncias, e nao da legislacdo, contexto em que o Poder Judiciario, de aplicador
da lei, passa, em certa medida, a “criador’ da mesma (LEAL; MAAS, 2014)*. Assim,
pode-se afirmar que, atualmente, apesar de a lei continuar sendo a principal fonte do
Direito no Brasil — caracteristica propria do sistema da civil law - cada vez mais a
solucdo do conflito ndo reside tanto no texto da lei em si, mas sim na construgéo de
uma solugéo para o caso concreto.

Cumpre asseverar que esses fendmenos ndo sdo uma particularidade da
realidade brasileira, caracterizando um fenémeno também verificado em outros paises,
como Espanha, Italia, Franca, Portugal e Alemanha (RUIZ, 2010).

No Brasil, porém, o fenbmeno parece assumir propor¢cdes maiores, iSSO em

! Outro fenémeno que tem como pano de fundo a relagéo entre direito e politica diz respeito ao ativismo
judicial, que esta mais relacionado a uma perspectiva interna, vinculada a atuagado do Poder Judiciario
no desempenho de suas competéncias, para além dos fatores histéricos que conduziram o fenémeno da
gudicializagéo, sendo identificada mais por uma postura proativa do julgador (LEAL; MAAS, 2014).
Deve-se mencionar que a judicializacdo é resultado de um processo histérico, tipico do
constitucionalismo democratico, que tem como base multiplos fatores, entre eles estd a centralidade da
Constituicdo e a forca normativa da mesma, associada a aspectos como carater principiolégico, a
supremacia e a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, que juntos conduzem uma ampliacao e
uma transformacéo da natureza da atuacdo da jurisdicdo constitucional (LEAL; MAAS, 2014).
® Bucci (2013) atribui o fendmeno da judicializagédo da politica aos seguintes fatores: “O processo judicial
vem-se modernizando e atualizando, ndo apenas no Brasil, de modo a buscar corresponder ao anseio
social. Sao exemplos disso os processos coletivos, a abertura ao tratamento de interesses difusos e
coletivos, a adogéo de tecnologias de informagao e comunicagéo, e uma série de inovagdes processuais
e procedimentais que decorrem da litigiosidade de massa, isto &, a ampliacdo das formas de acesso a
justica e, ligado a isso, 0 aumento da importancia social dessas formas de solugao de controvérsias, em
busca de maior amplitude e eficacia”.
* Queiroz (2006) sustenta que uma teoria normativa de interpretacdo constitucional deve incluir os trés
poderes, numa relagao de dialogo e cooperagéo, para o fim de estabelecer o significado do texto
constitucional; contudo, hodiernamente, o que se observa € uma interpretagédo constitucional judicial, ou
seja, a interpretagdo do texto da Constituicdo esta vindo do Poder Judiciario, somente. Cada vez mais
ha um direito jurisprudencial e ndo mais legal.
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razdo da constitucionalidade abrangente e do sistema de controle de
constitucionalidade vigente no pais, em que se observa um amplo acesso ao Supremo
Tribunal Federal® pela via de acdes direitas (BARROSO, 2009).

Ademais, Cittadino e Colodetti (2013) asseveram que a criacdo desse novo
“‘espago publico judicial” que é o Poder Judiciario revela, ao mesmo tempo, um
movimento que vem de baixo, ou seja, da sociedade para o Estado, sendo as
consequéncias desse processo aquilo que se pode chamar de dimenséo positiva da
judicializacdo da politica, isso ndo apenas em face do reforco dos direitos
fundamentais e do surgimento de uma nova arena publica, mas do empoderamento do
cidaddo na busca, seja numa perspectiva individual ou coletiva, da concretizacao de
seus direitos®.

Haberle (2004, p. 11), por sua vez, em texto que reflete justamente sobre o
Tribunal Constitucional como um Tribunal Politico, no contexto da Alemanha, afirma
que: “el Tribunal decide, juzga en nombre de la Ley Fundamental y es parte del
proceso politico, lo dirige y es influenciado por €l y en él influye: ello se debe a que su
objeto es la Constitucion de la comunidad politica”.

Para prosseguir, de maneira exemplificativa, citam-se alguns exemplos em que
guestdes de relevancia politica e social foram discutidas pelo Poder Judiciario, em
especial pelo Supremo Tribunal Federal: pesquisas com células-tronco embrionarias
(ADI 3510/DF); liberdade de expresséo e racismo (HC 82424/RS — caso Ellwanger);
interrupcdo da gestacdo de fetos anencefalicos (ADPF 54/DF); restricdo ao uso de
algemas (HC 91952/SP e Sumula Vinculante n. 11); demarcacéo da reserva indigena
Raposa Serra do Sol (Pet 3388/RR); legitimidade de acbes afirmativas e quotas sociais
e raciais (ADI 3330); vedacdo ao nepotismo (ADC 12/DF e Sumula n. 13). Merece
destaque também a realizacdo de diversas audiéncias publicas perante o Supremo
Tribunal Federal, em especial a audiéncia publica da saude, para debater a questédo da
judicializacdo quanto ao fornecimento de medicamentos e de tratamentos fora das
listas e dos protocolos do Sistema Unico de Saude (SUS) (BRASIL,

<http://www.stf.jus.br>).

°> Embora seja preciso ter presente que em outros paises também ha uma ampla possibilidade de
acesso aos Tribunais, entdo nao é sé esse o fator que leva a abrangéncia do fendmeno no Brasil.

® Em vista disso, observa-se que o juiz constitucional ndo opera mais na forma do positivismo antigo; na
modernidade, verifica-se que além de utilizar de representacfes normativas, também se vale de valores
sociais. Dessa forma, o sistema juridico ndo seria construido de forma isolada, mas por um sistema de
comunicacdes, em que o juiz € interventor, criador de solucdes requeridas pela sociedade (NOVAIS,
2006).
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Todavia, essa dita “interferéncia” muitas vezes ndo é vista com bons olhos
pelos demais Poderes, que proclamam a ruptura do principio da separacdo dos
poderes, tendo levado, inclusive, a apresentacdo da PEC 33, pelo deputado Nazareno
Fonteles, em 2011; o projeto buscava restringir a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal, ao ampliar o quérum para as decisdes juridicas de inconstitucionalidade, além
de condicionar o efeito vinculante das sumulas a aprovacdo no Congresso Nacional e
impedir o controle jurisdicional da constitucionalidade de Emendas a Constitui¢éo.

Além disso, destaca-se, também, o fato de que, se existe um controle judicial
mais presente sobre a atuacdo governamental, esse controle ndo pode ser interpretado
puramente como um exercicio de “voluntarismo” por integrantes da magistratura, mas,
sim, como um movimento autorizado pelo préprio Legislativo, visto que, se o Poder
Judiciério possui tais competéncias e prerrogativas, € porque o Poder Legislativo as
concedeu por meio da lei. Dessa forma, o proprio legislador arquitetou um arcabouco
legal que propicia sucessivas oportunidades de controle (BUCCI, 2013).

Nessa perspectiva, deve-se observar que a jurisdicdo constitucional, nesse
cenario, se constitui em um caso especial, pois ela se encontra mais proxima da
Politica pelo fato de que o seu objeto de controle é a Politica (GRIMM, 2006). E ndo
poderia ser diferente, pois a prépria Constituicdo propicia essa interface entre Direito e
Politica. A vista disso, sua interpretacdo sempre tera uma dimens&o politica, ainda que
se conduza pelas possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento juridico vigente
(BARROSO, 2009).

O préprio Supremo Tribunal Federal j4 assentou, por ocasido do julgamento da
Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental 45/DF’, a dimenséo politica da

jurisdicéo constitucional:

Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em
evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensao politica da
jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e
culturais - que se identificam, enquanto direitos de segunda geracdo, com as

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 45 é procedente do Distrito Federal e tem
como arguente o Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB e como arguido o Presidente da
Republica, tendo sido julgada como prejudicada em 29/04/2004. A questdo central de analise dizia
respeito ao veto que o Presidente da Republica fez incidir sobre o 8§2° do artigo 55 da proposicao
legislativa que se converteu em Lei Federal 10.707/2003, que versava sobre a Lei de Diretrizes
Orcamentérias, destinada a fixar diretrizes a elaboracdo da lei orcamentéria para 2004. Traz-se trecho
dessa acao, devido a sua proeminéncia em sede de controle jurisdicional de politicas publicas, sendo
invocada como referéncia na quase totalidade das decisbes referente ao assunto (BRASIL, 2004,
<http://www.stf.jus.br>).
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liberdades positivas, reais ou concretas (RU 164/158-161, Rel. Min. Celso de
Mello) -, sob pena de o Poder Publico, por violacdo positiva ou negativa da
Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da prépria
ordem constitucional (BRASIL, 2004, <http://www.stf.jus.br>).

Assim, verifica-se que as normas politicas, que estabelecem a criacdo e
implementacédo de politicas publicas, sdo passiveis de controle pelo Poder Judiciario,
sendo que a possibilidade de se submeter uma politica publica ao controle jurisdicional
é trazida pela propria Constituicdo brasileira, diante da garantia prevista no inciso
XXXV do artigo 5° que estatui que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BUCCI, 2006).

Logo, na medida em que haja politicas publicas que transgridam (ou
soneguem) direitos fundamentais, individuais ou sociais, seja em razdo de omissao,
ineficiéncia ou desvirtuamento, o Poder Judiciario ndo podera se omitir em decidir.
Alids, em sendo o Poder Judiciario o guardido das leis e da Constituicdo, deve julgar
todos os casos que lhe forem trazidos para resolucao, independente de se tratar de
direitos fundamentais ou ndo (LIBERATI, 2013).

Dessa forma, se a Constituicdo preceitua que um direito, liberdade ou
prerrogativa deve ser garantido pelos Poderes Publicos e esses descumprem a ordem
constitucional, cabe ao Poder Judiciario®, na condicdo de “guardido da Constituicdo”,
exercer seu papel de fazer cumprir os preceitos da Lei Maior (LIBERATI, 2013).

Particularmente no tocante ao controle jurisdicional de politicas publicas,
verifica-se que o Supremo Tribunal Federal realiza o controle de politicas publicas
quando detecta a omisséo ou a ineficacia delas, sendo que seu discurso centra-se no
fato de que, frente a dimensdao politica da jurisdicao constitucional, ndo pode abster-se
de concretizar os direitos fundamentais, ai incluidos os direitos econdmicos, sociais e
culturais. E, por isso, apesar de ndo se incluir no ambito das fun¢des institucionais do

Poder Judiciario e nas do Supremo Tribunal Federal, em particular, a atribuicdo de

8 Reforca-se o papel do Poder Judiciario com Queiroz (2006): O Poder Judiciario possui papel politico-
juridico, contramajoritario, no sentido de ndo s6 atender o Povo, no sentido da maioria, mas também
olhar pela minoria, pelos grupos renegados, marginalizados, o que vem a conferir um novo significado
as competéncias dos Tribunais Constitucionais, uma nova concepcdo de cidadania. Possuindo entdo
ndo mais um papel de protecédo apenas da autonomia publica, mas, ainda, da autonomia privada. Possui
funcdo antimajoritaria. E um contrapoder, que protege o individuo frente a setores sociais dominantes.

Assim, ao estar vinculado unicamente a Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal fica
submetido, na verdade, a sua prOpria concepcdo acerca da Constituicdo, ja que cabe a ele a
interpretacdo Ultima da Carta Politica, constituindo-se ele, em Ultima andlise, no dizer de Bdckenfdrde,
no “Senhor da Constituigdo” (Herr der Verfassung) (BOCKENFORDE, 1999). No caso do controle de
politicas publicas, por sua vez, o Supremo Tribunal Federal assevera que apenas em carater
excepcional poderd realizar tal controle, em caso de ineficacia e omisséo; quem dita a excepcionalidade,
contudo, € o préprio Supremo.
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formular e de implementar politicas publicas (visto que, primariamente, essa tarefa
cabe aos Poderes Legislativo e Executivo), excepcionalmente tal incumbéncia podera
ser exercida por ele, se e quando os érgaos estatais competentes, por descumprirem
aos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais
e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional (BRASIL, 2004,

<http://www.stf.jus.br> ). Entdo, o que se observa é que, em carater excepcional, o

Supremo Tribunal Federal pode atuar nas esferas de competéncia reservadas aos
demais Poderes Publicos e na discricionariedade administrativa e legislativa.

Nesse sentido, Bucci (2013) afirma que o problema nédo consiste em se pode
haver ou ndo o controle judicial, mas na forma com que esse controle é realizado, ou
seja, 0 contetdo e o limite da decisdo judicial, que muitas vezes manda cumprir ou
implementar determinada politica sem levar em consideracdo se ha reserva
orcamentaria suficiente e alocacao de recursos para tal fim, ou seja, o grau de controle
néo é levado em conta.

E a maior dificuldade operacional com relacdo a esses aspectos se apresenta,
por seu turno, no ambito dos direitos sociais prestacionais, que envolvem uma
dimensado coletiva e estdo condicionados, de forma mais direta, a aspectos como
orgamento, elei¢édo de fins e de meios, etc. (LEAL, 2014).

S&o essas dificuldades operacionais relacionadas aos direitos sociais
prestacionais, bem como a forma e a intensidade do controle politicas publicas, que
serdo analisadas no topico que segue, para, em seguida, fazer-se a analise proposta

em relacao as decisées no ambito da judicializacao da saude.

3. CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS: CONTROLE
JUDICIAL “FORTE” E “FRACO”

Recomenda-se que sempre apés cada citagdo o autor comente o trecho,
especialmente quando se tratar de jurisprudéncias ou longos trechos de citacbes em
bloco.

A discussao acerca dos limites, da competéncia e da legitimidade judicial no
controle de politicas publicas perpassa pela analise dos direitos sociais e pela questéo
da exigibilidade ou ndo desses direitos frente ao Poder Judiciario. A classica pergunta

deve, assim, ser langada: os direitos sociais s&o exigiveis?
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Para enfrentar esse questionamento, refere-se, com Abramovich e Courtis
(2011), que, mesmo que os principais direitos econdmicos, sociais e culturais tenham
sido consagrados em diversas Constituicbes e no plano internacional, o seu
reconhecimento universal apenas sera possivel quando se superarem o0s obstaculos
qgque impedem a sua adequada judicializacdo, que vem a ser entendida como a
possibilidade de demandar perante um juiz ou Tribunal o cumprimento ao menos de
algumas das obrigagcGes que deles se derivam. E mais: afirmam os autores que a
exigéncia de um direito social como um direito pleno perpassa, ndo simplesmente, pela
conduta cumprida pelo Estado, mas pela existéncia de um Poder Judicial capaz de
atuar caso a obrigacédo nao seja cumprida.

Destaca-se, ainda, que, a partir da Constituicdo Federal de 1988, a contradicéo
entre a vasta previsdo normativa de direitos fundamentais sociais em face do pequeno
grau de efetivacdo pratica desses direitos teve a sua repercussao entre os juristas,
principalmente frente a disposi¢cdes do artigo 6° que traz os direitos sociais e
juntamente a preocupagcdo com a prestacdo desses direitos, que envolvem a
educacdo, saude, seguridade social, entre outros. Mais complexa ainda ficou a
situacdo frente a previsdo de aplicacdo imediata, prevista no paragrafo primeiro do
artigo 5°, concedendo aplicacdo imediata a esses direitos (HACHEM, 2014).

Assim sendo, com base na aplicacdo desse artigo ou com fundamento na
omissdo da Administracdo Publica, € possivel demandar frente ao Poder Judiciario a
concretizacdo e efetivacao dos direitos fundamentais; e os Tribunais, abandonando a
postura conservadora e aceitando que as disposi¢cdes definidoras de direitos sociais
seriam passiveis de reclamacdo e cobranca, na ordem de um reconhecimento de uma
dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais (HACHEM, 2014).

Nesse sentido, observa-se o voto do Ministro Relator Gilmar Mendes na
Suspencéao de Tutela Antecipada 175, um marco no que diz respeito a judicializacdo da

saude, em que refere as dimensdes dos direitos sociais:

Embora os direitos sociais, assim como os direitos e liberdades individuais,
impliqguem tanto direitos a prestacdes em sentido estrito (positivos), quanto
direitos de defesa (negativos), e ambas as dimensdes demandem o emprego
de recursos publicos para a sua garantia, € a dimensé&o prestacional (positiva)
dos direitos sociais o principal argumento quanto a sua judicializacdo (BRASIL,
2010, <http://www.stf.jus.br>).

Dessa forma, afirma-se que se entende que nao se pode instituir uma
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diferenciacdo no tocante as dimensdes abrangidas pelos diferentes tipos de direitos.
Os cléssicos direitos de defesa, como a liberdade de expresséo, de acesso ao direito e
aos Tribunais, requerem, por parte da esfera publica, ndo apenas proibicbes de
interferéncias dos poderes publicos, mas também a obrigacdo de prover numerosas e
complexas condi¢des para o0 seu exercicio e garantia (QUEIROZ, 2006).

Enfatiza-se que, na condi¢cdo de direitos subjetivos, os direitos fundamentais
sociais podem ser compreendidos, a um s6 tempo, como direitos de defesa ou de
prestacao, residindo a diferenca entre eles na questéo de que 0s primeiros possuem a
sua tdnica na questdo juridica-subjetiva, no plano normativo e individual; ja, os
segundos, ficam fundamentalmente a cargo do Estado e de outras entidades
(QUEIROZ, 2006)™.

Assim, a dimensédo subjetiva dos direitos fundamentais é apenas uma das
dimensdes desses direitos, entendida por muitos como sendo sua dimensao originaria,
classica (pelo menos ao que se refere a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais,
pois, quanto aos direitos sociais, opera-se, justamente, o contrério, eles surgem
classicamente associados a uma dimensdo objetiva). A retomada da concepc¢ao
objetiva dos direitos fundamentais teve, por sua vez, suas bases tracadas pelo Tribunal
Constitucional alemao (Bundesverfassungsgericht) no periodo pés-Il Guerra Mundial,
guando, apds as experiéncias ditatoriais sofridas, instituiu-se, na decisdo do caso Luth-
Urteil, a ideia de que um mero Estado de Direito formal ndo seria suficiente para
assegurar os direitos e, nesse contexto, recorreu-se a uma teoria de valores, com
fundamento em uma dimenséao objetiva dos direitos fundamentais, que pressupde uma
vinculagdo também material a lei. Nesse sentido, as normas constitucionais passaram
a ser vistas e analisadas como referenciais de valor e como diretivas, impondo
obrigacBes ao Estado e a prépria sociedade no sentido de sua realizacéo, aspecto que
acabou por conferir, também uma nova dimensdo ao controle de constitucionalidade
(LEAL, 2007).

E, a partir disso, constroi-se a ideia, pelo Tribunal Constitucional Alemé&o de
gue os direitos fundamentais possuem uma dupla dimensdo, um carater ao mesmo

tempo subjetivo e objetivo, na ideia de um ganho de qualidade aos direitos

% No mesmo sentido, o ensinamento de Figueiredo e Sarlet (2008, p. 41), para quem “na condigdo de
direito de defesa, o direito a salde assume a condi¢cdo de um direito a protecdo da salude e, em primeira
linha, resguarda o titular contra ingeréncias ou agressGes que constituam interferéncias na (sic) e
ameacas a sua saude, sejam oriundas do Estado, sejam provindas de atores privados. Ja como direitos
a prestacdes, o direito a salude pressupfe a realizacdo de atividades por parte do destinatario (o Estado
ou mesmo particulares) que asseguram a fruigdo do direito”.
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fundamentais. (SARLET, 2015). Em resumo, a concepcdo puramente liberal é
“qualificada” pela social, de modo que aos direitos de defesa € dada uma dimensé&o
social, positiva (PIEROTH et. set., 2015).

Importante € esclarecer que isso s6 foi possivel com a nocédo de dimensao
objetiva dos direitos fundamentais em que esses passam a possuir eficacia vinculante,
ao contrario de sua natureza meramente declaratéria original, configurando esses,
dessa forma, uma verdadeira obrigacao, dirigida a todos os Poderes e entes estatais e,
inclusive, aos particulares, na concepcdo de eficdcia perante terceiros dos direitos
fundamentais (Drittwirkung) (ALEXY, 1990).

Dessa forma, ao lado do “direito de defesa” do cidaddo em face do Estado,
encontra-se uma ordem de valores objetiva, que vale como decisdo fundamental e
projeta-se para todo o Direito. E, em virtude disso, todas as leis devem ser
interpretadas e limitadas pelos direitos fundamentais, cujo conteudo de valor deve ser
protegido, e essa protecdo ndo atinge apenas a esfera do Judiciario, mas vincula todas
as fungdes e Poderes do Estado (LEAL, 2007).

Dessa forma, aos direitos sociais fundamentais € dada uma dupla dimenséo de
analise, na ordem de uma dimensao objetiva e subjetiva, esta ultima, como direitos a
serem exigidos do Estado e, naguela, como deveres a serem cumpridos.

Estabelecida a legitimidade do controle judicial de politicas publicas e a
exigibilidade dos direitos sociais, pretende-se, nesse momento, realizar uma analise de
sua intensidade. Entretanto, antes de dar inicio a analise, é preciso determinar a
intensidade que se busca analisar, sendo essa, segundo Tushnet'! (2014), de um
“controle ou revisdo judicial forte (efetivo) e fraco (débil ou limitado)™*?.

Assim, pode-se dizer que se trata de uma “revisao judicial débil, fraca”, quando
o Poder Judiciario, ao julgar, apenas declara o direito ja existente, sem estabelecer
medidas a serem cumpridas e limitando o seu tempo. Atém-se ao reconhecimento do
direito e deixa a sua concretizacdo para os demais poderes publicos, o que leva a
concluir que uma deciséo é tida como débil ou limitada quando possui apenas carater
declarativo. Por ocasido, alerta-se para o fato de que uma revisdo judicial
“‘extremamente débil” é caracterizada por uma excessiva deferéncia, respeito a

atuacéo e fungdo do Poder Legislativo (DIXON, 2014).

1 Originariamente o autor traz essa ideia em seu livro Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and
Social Welfare Rights in Compartive Constitucional Law, Princetos, Princeton University Press.

2 Interessante é referir que se toma como base, para esta reflexdo e para os fins do trabalho, os
conceitos, desenvolvidos por Tushnet (2014, p. 106).
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Por outro lado, a “revisao judicial é forte”, efetiva, verifica-se quando o Poder
Judiciario decide atribuindo uma tarefa aos demais poderes publicos, a fim de
efetivarem os direitos exigidos judicialmente; implantando uma medida a ser realizada
e prazo para que essa medida seja cumprida (DIXON, 2014).

Tushnet (2014) destaca que, nos Estados Unidos, a Suprema Corte possui um
“controle forte de revisao judicial”, visto que resolve reforgando, de modo significativo, a
“‘limitagdo do poder popular” e defendendo a posi¢cdo contramajoritaria. Mas, agindo
assim, é incapaz de assegurar um equilibrio, balanco, entre o autogoverno democratico
e o estabelecimento de limites sobre as maiorias, o que levaria a concluir que “las
Cortes reinvindicaron el poder de realizar una revision fuerte”.

Dessa forma, no “controle judicial fraco”, observa-se que ao Poder Judiciario
julgar e sentenciar, ele ndo aplica a medida necessaria, apenas reconhece o direito,
deixando que os demais Poderes assim ajam. S&o eles que irdo ter a atribuicdo de
efetivar esse direito. Nesse caso, pode-se citar, no Brasil, a decisdo referente a Lei
para a criagdo de novos Municipios, em que, na A¢do Direita de Inconstitucionalidade
por Omissao n. 3.682, declara o Estado em mora e estipula o prazo de 18 meses para
gue sejam tomadas as exigéncias legislativas que importa o artigo 18, 84° da

Constituicdo Federal*®

. Tal aspecto fica evidente quando o Supremo Tribunal Federal
reconhece a omissao constitucional, mas ndo aplica nenhuma medida, deixando essa
a cargo do Congresso Nacional. A decisdao teve cunho meramente declaratério, ou
seja, pode-se classifica-la como uma revisao judicial fraca. Nesse mesmo sentido,
observa-se 0 mecanismo do mandado de injuncdo, em que, no entendimento do
Supremo Tribunal Federal, esse se limita a declarar a omisséao.

O “controle judicial forte”, por sua vez, trabalha com a ideia de que o Poder
Judiciario, além de garantir o direito, busca efetiva-lo. A sentenca possui natureza
constitutiva. Como exemplo dessa forma de controle, pode-se mencionar a decisdo do
Agravo Regimental do Recurso Extraordinario n. 639.337/SP, em que figuram, como

agravante, o Municipio de Sao Paulo e, como agravado, o Ministério Publico do Estado

'3 Assim foi a decis&o da acdo em comento: “[...] procedente para declarar o estado de mora em que se
encontra o Congresso Nacional, a fim de que, em prazo razoavel de 18 meses, adote ele todas as
providéncias legislativas necessarias ao cumprimento do dever constitucional imposto pelo art. 18, §4°,
da Constituicdo, devendo ser contempladas as situa¢cBes imperfeitas decorrentes do estado de
inconstitucionalidade gerada pela omissdo. Nao se trata de impor um prazo para atuacao legislativa do
Congresso Nacional, mas apenas de um parametro temporal razoavel, tendo em vista o prazo de 24
meses determinado pelo Tribunal nas ADI n. 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para que a leis estaduais que
criam municipios ou alteram seus limites territoriais continuem vigendo, até que por lei complementar
federal seja promulgada contemplando as realidades desses municipios” (BRASIL, 2007,
<http://www.stf.jus.br>).
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de Séo Paulo, tratando-se de politica publica envolvendo a educacéao infantil, em que o
Municipio de S&o Paulo, por meio de sentenca, foi obrigado a matricular criancas em
unidades de ensino proximas a sua residéncia ou ao endereco profissional dos seus

responsaveis, sob pena de multa diaria (BRASIL, 2007, <http://www.stf.jus.br>).

Levando-se para o caso brasileiro, ao se utilizar a classificacdo realizada por
Tushnet, o controle de politicas publicas ocorre de forma “forte”, ou seja, quando o
Supremo Tribunal Federal ndo s6 apenas declara o direito, mas também o impde -
apesar de que o seu discurso, como ja destacado quando da andlise da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 45 (BRASIL, 2004, <http://www.stf.jus.br>),

consiste em que, em regra, ndo lhe cabe controlar politicas publicas, competindo-lhe,
todavia, garantir, em Ultima medida, os direitos fundamentais.

Realizadas essas observacdes, deve-se alcancar, com Tushnet (2014), a
seguinte reflexdo: uma vez o Legislativo sabendo dos problemas ou sendo chamado a
atencao sobre eles, deveria ele solucionar o problema, sendo sua a deciséo final e ndo
do Poder Judiciario. Porém, na prética, os sistemas de revisdo judicial sdo ambiguos.
Dessa forma, pode-se dizer, com o0 autor, que o Poder Legislativo ajusta a sua
legislacdo ndo porque necessariamente esta de acordo com a interpretacao judicial da
Corte, mas porgue compreende que de outra forma ndo poderia agir e nem manter a
legislacdo. Assim, verifica que a Unica legislacdo que sobrevivera a revisao judicial é
aquela que se adapte a interpretacéo da Corte.

Levando em consideracdo os dois exemplos citados, veja-se que no caso da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e nos Mandados de Injuncéo, o
Poder Judiciario até diz o que deve ser feito, mas ndo o faz, deixa essa tarefa para os
demais Poderes. Diferente no Agravo em que obriga a matricular criangas em unidades
de ensino préximas a sua residéncia ou ao endereco profissional dos seus
responsaveis em que concede as vagas, independente de elas existirem ou nao.

Tendo agora o parametro de analise das decisfes a serem observadas, passa-
se ao estudo proposto por este trabalho, da intensidade do controle revisional do Poder

Judiciario nas decisOes da saude.

3. “CONTROLE JUDICIAL FORTE OU FRACO”? ANALISE DAS DECISOES
DA SAUDE A PARTIR DA STA 175

Busca-se, frente a pesquisa realizada no sitio do Supremo Tribunal Federal,
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tendo como marco a decisdo da Suspensao de Tutela Antecipada 175, 211 e 278,
Suspensodes de Seguranga 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355 e Suspencéo Liminar 47 -
que versam sobre recursos interpostos pelo Poder Publico contra decisdes judiciais
que determinaram ao Sistema Unico de Salde o fornecimento de remédios de alto
custo ou tratamentos ndo oferecidos pelo sistema a pacientes de doencas graves, em
que o Ministro Relator Gilmar Mendes fixou critérios ou parametros a serem
observados pelos tribunais nos julgamentos que envolvam a prestacdo ao direito a
saude -, até o ano de 2014 (BRASIL, <www.stf.jus.br>).

Assim sendo, o parametro inicial foi 0 ano de 2010 e o final o0 ano de 2014. N&o
foram analisadas as decisfGes referentes a cobertura ou ndo de planos de saude.
Dessa forma, das 30 (trinta) acdes analisadas®®- ndo se querendo afirmar que s&o as
Unicas nesse periodo, mas serdo essas as adotadas por este estudo -, verificou-se 0s
seguintes casos: medicamento que ndo consta na lista do SUS; medicamento que o
SUS ndo possui, mas a ANVISA permite o seu uso; farmaco que ndo consta na lista da
ANVISA, mas que foi receitado, porém consta na lista de excepcionais fornecidos pelo
Estado; discussao referente a eficacia do medicamento oferecido pelo SUS, tendo sido
receitado outro medicamento; medicamento de alto custo; medicamento de baixo
custo; fornecimento de medicamentos para tratamentos a pessoas destituidas de
recursos financeiros; fornecimento de medicamentos e manutencdo de estoque;
fornecimento de medicamento para tratamento oncoldgico; tratamento no exterior;
bloqueio de valores; pedido de suspencdo de tutela antecipada; ordem de
regularizacdo dos servigos prestados em hospital publico; sobre a possibilidade de o

paciente, com 0s seus préprios recursos, complementar o servico aprovado pelo SUS;

 Ag. Reg. no Agravo de Instrumento 553.712-4/Rio Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario
516.671/Rio Grande do Sul; Ag. Reg. no Agravo de Instrumento 734.487/Parana; Recurso Extraordinario
368.564/Distrito Federal; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 607.381/Santa Catarina; Ag. Reg. no
Recurso Extraordindrio 626.328/Rio Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso Extraordinério 665.764/Rio
Grande do Sul; Ag. Reg. no Agravo de Instrumento 550.530/Parana; Ag. Reg. no Recurso Extraordinério
668.724/Rio Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 642.536/Amapa; Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario 716.777/Rio Grande do Sul; Emb. Decl. no Agravo de Instrumento 824.946/Rio Grande do
Sul; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 581.352/Amazonas; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario
762.242/Rio de Janeiro; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo 740.800/Rio Grande do Sul;
Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 756.148/Rio Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario
717.290/Rio Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo 803.274/Minas Gerais; Ag.
Reg. no Agravo de Instrumento 822.882/Minas Gerais; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario
814.197/Pernambuco; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 812.748/Alagoas; Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario com Agravo 814.541/Piaui; Recurso Extraordinario 429.903/Rio de Janeiro; Ag. Reg. no
Recurso Extraordinario 818.572/Ceara; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo 803.281/Rio
Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo 727.764/Parand; Ag. Reg. no Agravo de
Instrumento 801.864/Rio Grande do Sul; Emb. Decl. no Recurso Extraordinario com Agravo 800.051/Rio
Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo 810.676/Pernambuco; Ag. Reg. no
Recurso Extraordinario 820.910/Ceara (BRASIL, <http://www.stf.jus.br>).
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ampliacdo de unidade de terapia intensiva-adulta; reembolso de tratamento no exterior;
providéncias administrativas para melhorar o atendimento do Hospital de incumbéncia
municipal; direito de entidade em colaboracdo com o Estado de receber valores que
superam aqueles previstos no orcamento; dever fundamental e solidario dos entes
estatais a prestacdo de medicamentos; auséncia de comprovacao de que os remédios
fornecidos pelo SUS teriam o mesmo resultado terapéutico da autora; prescricdo do
medicamento por médico do SUS néo sendo fornecido pelo SUS; aumento de leitos
em unidade de terapia intensiva — UTI; responsabilidade solidaria entre os entes
estatais; ampliacdo e melhoria no atendimento de gestantes em maternidades
estaduais. Esses foram os principais temas discutidos nas acoées.

Antes de classificar a forma de revisdo, duas questdes precisam ser
observadas. A primeira delas diz respeito ao fato de que as decisdes possuem
diferentes naturezas. Explica-se: ha um grupo de acdes que se referem ao
fornecimento ou ndo de medicamentos, tratamentos ou procedimentos, que nao
constam nas listas do SUS, como discute as condi¢cdes financeiras dos demandantes,
reembolsos e demais matérias; no outro grupo, refere-se & manutencao de estoque,
ordem de regularizacdo dos servicos prestados em hospital publico, ampliacdo de
unidade de terapia intensiva-adulta, providéncias administrativas para melhorar o
atendimento do hospital de incumbéncia municipal, direito de entidade em colaboracgéo
com o Estado de receber valores que superam aqueles previstos no orcamento, dever
fundamental e solidario dos entes estatais a prestacdo de medicamentos, aumento de
leitos em unidade de terapia intensiva (UTI), fornecimento de medicamentos e
ampliacdo e melhoria no atendimento de gestantes em maternidades estaduais.

Dessa forma, verifica-se que no primeiro grupo tem-se uma demanda individual
sendo efetivada, um direito social concretizado ao individuo (na ordem de um direito
subjetivo) e, no outro, tem-se, uma politica publica.

A segunda analise a ser realizada diz respeito a questdo que ao Supremo
Tribunal Federal decidir sobre os assuntos envolvendo o direito a saude ele nédo obriga
gque o conteudo dessas decisfes, ou seja, os medicamentos, tratamentos, sejam
inseridos nas listas, atribuicbes do SUS. Apenas concretiza o direito fundamental
requerido, ndo abrangendo ou dando eficacia maior ao caso.

Nesse sentido, frente ao primeiro grupo de analise, pode-se afirmar que
nesses casos verifica-se um “controle judicial forte”, justifica-se: o Supremo Tribunal

Federal estd atribuindo uma tarefa aos demais Poderes (fornecimento de
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medicamentos, tratamentos) a fim de que o direito a saude dos cidaddos possa ser
concretizado. Condena o ente estatal a prestacéo do direito social, efetivando o direito
exigido e implantando a medida a ser realizada.

Em outro sentido, pode-se dizer que ao Supremo Tribunal Federal ndo impor
gue o conteudo dessas decisdes, que os medicamentos, procedimentos e tratamentos
sejam inseridos nas listas do SUS, também, por sua vez, realiza uma “revis&o judicial
fraca”, pois reconhece o direito e ndo aplica a medida mais cabivel, que é inserir nas
listas do SUS, evitando-se, assim, demandas futuras.

Ou seja, tém-se duas formas de revisado judicial nesse primeiro grupo: “forte”
pelo Supremo Tribunal Federal efetivar o direito, ndo deixando essa tarefa aos demais
Poderes, que, originariamente, sdo encarregados dessas fungdes; e, “fraco” por ndo
inserir nas listas, nas atribuicdes do SUS o conteudo das demandas, podendo, assim,
diminuir os efeitos e a propria judicializacdo da saude.

Para prosseguir, analisa-se 0 outro grupo de decisées mencionadas
anteriormente, em que se entende que ha, por um lado, um controle judicial “forte”,
pois o Supremo Tribunal Federal impde, concede o direito, e ndo apenas o declara;
mas por outro lado, ela pode ser tida como “limitadamente forte” ou uma decisao mista
“forte e fraca”, visto que o Supremo Tribunal Federal nao se limita a declarar o direito,
obriga a consecucdo do mesmo, porém, as medidas sdo tidas como de maior eficacia,
no sentido de que buscam atingir uma maior parcela da sociedade, efetiva um direito
coletivo, da eficacia a uma politica publica; comparando, seria como se nas decisdes
referentes aos medicamentos, além de concedé-los, haveria a ordem de inseri-los nas
listas do SUS, o que néo ocorre.

Dessa forma, nesse grupo, observa-se sim a efetivacdo e nado declaracao
apenas do direito concedido pelo Supremo Tribunal Federal, estabelecendo as
medidas a serem cumpridas. Mas ao ampliar os hospitais, exigir novas vagas de UTI,
entre outras medidas, reconhece e efetiva um direito a todos os individuos daquela
regido, semelhante a eficacia da ampliacdo das listas do SUS. Ou seja, assim, esta
concretizando e efetivando uma politica publica da saude, e ndo fazendo apenas a
microjustica.

Todavia, em nenhuma das decisbes pode-se observar um “controle judicial
fraco”, pelo menos puramente, em que o Supremo Tribunal Federal ao julgar limita-se
a declarar o direito ja existente, porém sem estabelecer medidas a serem cumpridas. O

Poder Judiciario reconhece e efetiva o direito, ndo se limita ao seu reconhecimento,
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deixando sua concretizacdo aos demais Poderes Publicos. Ou seja, esta longe de
figurar e ser compreendida como uma decisdo de carater meramente declarativo,
reconhecendo apenas o direito sem aplicar nenhuma medida, como ocorre nas Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade por Omissao, como ja visto alhures.

Ademais, a outra analise a ser feita refere-se a natureza do direito a saude
como direito de prestagOes positivas e o controle judicial oriundo disso. Mas antes
dessa andlise, observa-se o voto do Ministro Relator Gilmar Ferreira Mendes na
deciséo da saude:

A doutrina constitucional brasileira hd muito se dedica a interpretacao do art.
196 da Constituicdo. Teses, muitas vezes antagdnicas, proliferam-se em todas
as instancias do Poder Judiciario e na seara académica. Tais teses custam
definir se, como e em que medida o direito constitucional a salide se traduz em
um direito subjetivo publico a prestacdes positivas do Estado, possivel de
garantia pela via judicial.

[...]

Embora os direitos sociais, assim como os direitos e liberdade individuais,
impliqguem tanto direitos a prestacdes em sentido estrito (positivos), quanto
direitos de defesa (negativos), e ambas as dimensdes demandem o emprego
de recursos publicos para a sua garantia, € a dimenséo prestacional (positiva)
dos direitos sociais o0 principal argumento contrario a sua judicializacdo
(BRASIL, 2010, <http://www.stf.jus.br>).

Assim, assevera-se que decorre dos direitos positivos e negativos duas formas
distintas de atuacao e controle jurisdicional, sendo uma pelo fato de que quando se
discute os direitos sociais em sua dimensdo positiva, o controle mais apropriado
deveria ser o “controle judicial fraco”, devido ao fato de que o Tribunal ao definir o
alcance de demandas sociais a particulares pode vir a criar cargas de inércia, pontos
cegos, isso, pois, assim agindo, os Tribunais seriam mais propensos a “errar” seu juizo
a esse respeito, estariam mais acostumados aos direitos de primeira geracdo ou aos
direitos sociais em sua dimensdo negativa; outra, pela possibilidade de tornar esses
direitos muito mais amplos, sendo que o alcance desses direitos tende a ser mais
limitado (DIXON, 2014).

Dessa forma, pode-se concluir que, em se tratando de direitos sociais a
prestacdes positivas, a atuacdo do Poder Judiciario deveria ser “fraca”, a fim de evitar
o0 risco de a intervencao judicial atormentar, criar inquietudes ainda maiores, em vez de
promover a capacidade de resposta a esses direitos (DIXON, 2014). E, de forma
oposta, nas prestacdes negativas dos direitos sociais, a atuagcdo do Poder Judiciario
deveria ser “forte”, a fim de concretizar, efetivar esses direitos.

Levando em consideragao essa afirmacao, veja-se que o Supremo Tribunal
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Federal na atividade de controle judicial de politicas publicas envolvendo o direito
fundamental & saude, como um direito de presta¢Bes positivas por parte do Estado,
deveria estar realizando um controle “fraco”, e nao “forte”, porém, essa atuacao poderia
ser justificada, por vezes, pela ineficacia e omissdo de politicas publicas pelos demais
Poderes.

Dessa forma, com um Poder Legislativo de atuacao “fraca”, exige que o Poder
Judicidrio tome uma atitude, um controle “forte”, até mesmo para que esse ultimo

possa sanar as cargas de inércia e pontos cegos do Legislativo:

[...] los puntos ciegos y cargas de inercia del Poder Legislativo adquieren uma
significacion tan profunda para la legitimidad del sistema de ordenamento
constitucional en su conjunto que se afirma la imperiosa necesidad de
identificar distintas maneras en las que otras instituciones sociales y
gubernamentales, entre las que se cuentan las Cortes, pueden ser capaces de
contribuir a mitigar o contrarrestar estas formas de obstruccion legislativa
(DIXON, 2015, p. 72).

O Poder Executivo, por sua vez, possui justamente, ou deveria possuir, a
atuacdo “forte” nas suas tarefas e competéncias, na concretizacdo de politicas
publicas, o que faria o Poder Judiciario, em seu controle, possuir uma “revisao judicial
fraca”; no entanto, em razdo da omissdo, da ineficiéncia ou do desvirtuamento do
Poder Executivo em questdo de politicas publicas, o Poder Judiciario como guardido
das leis e da Constituicdo, até necessita realizar um “controle revisional forte”. Disso da
para se concluir que a atitude do Poder Judiciario nessas ag¢des por vez é “forte” pelo
Poder Executivo e Legislativo terem uma atitude “fraca”, ou seja, ao contrario da
esperada.

Analisadas as ac¢Oes propostas frente a doutrina do “controle judicial forte e
fraco”, verificou-se que nessas decisdes o controle foi “forte”, ou seja, ndo se
preocupou em declarar o direito, mas em concretiza-lo, o que pode decorrer da propria

atitude dos demais Poderes, que deveria ser “forte”, porém é “fraca”.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Enfim, destaca-se que, no Estado Constitucional, o controle da execucao de
politicas publicas é uma tarefa que € dada ao Poder Judiciario, que age de distintas
formas, efetivando o direito individual perquirido, concretizando direitos individuais e

coletivos, anulando os atos administrativos praticados, como, também, alterando o seu
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conteudo, o que faz a intervencdo judicial deixar, portanto, de ter um cunho
exclusivamente invalidatério, para assumir uma fungdo mais pro-ativa, ou seja, ndo s6
na ordem de declarar os direitos, buscando efetiva-los, obrigando ao Estado na
prestacdo deles. Dessa forma, pela doutrina adotada de Mark Tushnet, na ordem de
uma “revisado judicial forte e fraca”, verificou-se nas decisdes envolvendo o direito a
saude que se tem um Poder Judiciario com “revisdes judiciais fortes”, em parte, pelos
proprios Poderes Publicos se omitirem em sua tarefa, apenas declarando os direitos
fundamentais sociais, ou seja, possuirem uma atitude “fraca”, em que deveriam ser
“fortes”, na ordem de concretizacdo de politicas publicas. E, nas acfes da saude
analisadas, verifica-se justamente isso, frente a ineficacia, omissdo das politicas
publicas, ao Poder Judiciario como garantidor da Constituicdo Federal e dos direitos
fundamentais ndo cabe outra forma de revisdo que nao seja a “forte”. Nesse sentido,
um “controle jurisdicional forte ou fraco” nas acdes de saude pelo Poder Judiciario nao
é tarefa unicamente determinada por esse Poder, mas pela atitude e comportamento

dos demais Poderes quando da protecdo desse direito fundamental.
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