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O ULTIMO DISCURSO

Sinto muito, mas nao pretendo ser um imperador. Nao é esse o meu oficio. Nao pretendo

governar ou conquistar quem quer que seja. Gostaria de ajudar — se possivel — judeus, o gentio...
negros... brancos.
Todos nés desejamos ajudar uns aos outros. Os seres humanos sao assim. Desejamos viver para a
felicidade do proximo — ndo para o seu infortinio. Por que havemos de odiar e desprezar uns aos
outros? Neste mundo ha espaco para todos. A terra, que é boa e rica, pode prover a todas as nossas
necessidades.

O caminho da vida pode ser o da liberdade e da beleza, porém nos extraviamos. A cobica
envenenou a alma dos homens... levantou no mundo as muralhas do édio... e tem-nos feito marchar a
passo de ganso para a miséria e os morticinios. Criamos a época da velocidade, mas nos sentimos
enclausurados dentro dela. A maquina, que produz abundancia, tem-nos deixado em pendria. Nossos
conhecimentos fizeram-nos céticos; nossa inteligéncia, empedernidos e cruéis. Pensamos em demasia
e sentimos bem pouco. Mais do que de maquinas, precisamos de humanidade. Mais do que de
inteligéncia, precisamos de afei¢do e dogura. Sem essas virtudes, a vida seré de violéncia e tudo sera
perdido.

A aviacéo e o radio aproximaram-nos muito mais. A propria natureza dessas coisas € um apelo
eloguente a bondade do homem... um apelo a fraternidade universal... a unido de todos nds. Neste
mesmo instante a minha voz chega a milhares de pessoas pelo mundo afora... milhdes de
desesperados, homens, mulheres, criancinhas... vitimas de um sistema que tortura seres humanos e
encarcera inocentes. Aos que me podem ouvir eu digo: “Nao desespereis! A desgraga que tem caido
sobre nos ndo é mais do que o produto da cobi¢ca em agonia... da amargura de homens que temem o
avanco do progresso humano. Os homens que odeiam desaparecerdo, os ditadores sucumbem e o
poder que do povo arrebataram ha de retornar ao povo. E assim, enquanto morrem homens, a liberdade
nunca perecera.

Soldados! N&o vos entregueis a esses brutais... que vos desprezam... que vos escravizam... que
arregimentam as vossas vidas... que ditam 0s vossos atos, as vossas idéias e 0s vossos sentimentos!
Que vos fazem marchar no mesmo passo, que vos submetem a uma alimentacéo regrada, que vos
tratam como gado humano e que vos utilizam como bucha de canhao! Nao sois maquina! Homens é
que sois! E com o amor da humanidade em vossas almas! Nao odieis! S6 odeiam os que ndo se fazem
amar... 0s que nao se fazem amar e os inumanos!

Soldados! Ndo batalheis pela escravidao! Lutai pela liberdade! No décimo sétimo capitulo de Sao
Lucas esta escrito que o Reino de Deus esta dentro do homem — ndo de um s6 homem ou grupo de
homens, mas dos homens todos! Estd em vés! Vés, o povo, tendes o poder — o poder de criar maquinas.
O poder de criar felicidade! Vés, o povo, tendes o poder de tornar esta vida livre e bela... de fazé-la
uma aventura maravilhosa. Portanto — em nome da democracia — usemos desse poder, unamo-nos
todos n@s. Lutemos por um mundo novo... um mundo bom que a todos assegure o ensejo de trabalho,
que dé futuro & mocidade e seguranca a velhice.

E pela promessa de tais coisas que desalmados tém subido ao poder. Mas, s6 mistificam! N&o
cumprem o que prometem. Jamais o cumprirdo! Os ditadores liberam-se, porém escravizam o povo.
Lutemos agora para libertar o mundo, abater as fronteiras nacionais, dar fim a ganéancia, ao 6dio e a
prepoténcia. Lutemos por um mundo de razdo, um mundo em que a ciéncia e o progresso conduzam
a ventura de todos nos. Soldados, em nome da democracia, unamo-nos!

Hannah, estas me ouvindo? Onde te encontrares, levanta os olhos! Vés, Hannah? O sol vai
rompendo as nuvens que se dispersam! Estamos saindo da treva para a luz! Vamos entrando num
mundo novo — um mundo melhor, em que 0s homens estardo acima da cobica, do 6dio e da brutalidade.
Ergue os olhos, Hannah! A alma do homem ganhou asas e afinal comeca a voar. Voa para o arco-iris,
para a luz da esperanca. Ergue os olhos, Hannah! Ergue os olhos!

Charles Chaplin — O Grande Ditador - 1940



RESUMO

A presente pesquisa visa analisar a repercusséo e a efetividade da utilizagdo do
instrumento da audiéncia publica, tomando-se como base, a audiéncia publica da
saude, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ao implementar direitos
fundamentais sociais, notadamente o direito fundamental a saude. Os direitos
fundamentais, especialmente os sociais revestem-se de grande complexidade né&o
apenas em razao da natureza aberta de seus conteudos, carentes de integracdo
hermenéutica, por constituirem no Estado Democrético de Direito, principios
normativos objetivos axiolégicos que irradiam seus efeitos para todo o ordenamento
juridico, mas também em razdo de demandarem, elevados custos a sua efetivacao.
Estas circunstancias aliadas a crescente Judicializacdo da Politica e ao Ativismo
Judicial, determinados por profundas e diversas raizes, implicam um protagonismo
judicial crescente, mormente, na efetivacado dos direitos fundamentais, sobretudo os
sociais, expandindo-se, a atuacdo da Jurisdicdo Constitucional, ndo apenas
guantitativamente, mas materialmente, o que acaba por gerar tensdo na relacéao
mantida entre os Poderes do Estado. Nessa complexa configuracdo social e juridica,
surge a figura do amicus curiae, sendo sua espécie a audiéncia publica, como uma
tentativa de democratizacdo da Jurisdicdo Constitucional, a partir da abertura,
arejamento do locus de interpretacdo Constitucional. Instauram-se desse modo as
condi¢cdes para que a hermenéutica constitucional seja procedida pela Sociedade
Aberta de Intérpretes da Constituicdo, idealizada por Peter Haberle, podendo
representar um fator de equilibrio ao protagonismo judicial. Busca-se verificar, a partir
do arcabouco proposto, tomando-se fundamentalmente a audiéncia publica da saude,
se a sua realizacao efetivamente legitima democraticamente ou tdo somente respalda
a atuacao da Jurisdicdo Constitucional, especialmente do Supremo Tribunal Federal.
O tema escolhido enquadra-se na linha de pesquisa Constitucionalismo
Contemporaneo, caracterizada por tentar compreender o fenémeno constitucional e
suas nuances na busca da efetivacdo do catalogo diverso de direitos contido Magna
Carta Patria. Considerando-se que o tema proposto e a problematica que ele encerra
sdo contingentes ao Constitucionalismo Contemporaneo Ocidental, adéqua-se e se
justifica a insercéo da presente pesquisa nesta linha. A metodologia adotada utiliza
como método de abordagem o dedutivo; sendo os métodos de procedimento
utilizados o histérico e o analitico. A técnica de pesquisa utilizada é a da
documentacéo indireta, através da pesquisa bibliografica, como a consulta em livros,
periodicos e jurisprudéncias, estas especialmente versando sobre a matéria tratada
na audiéncia publica da saude realizada pelo Supremo Tribunal. Destarte, justifica-se
a presente pesquisa nao apenas pela atualidade e complexidade do objeto envolvido,
mas também em razéo da relevancia em se verificar com maior acuidade a atuacao
da Jurisdicdo Constitucional Brasileira, sobretudo do Supremo Tribunal Federal, a luz
do que pode representar um processo de democratizagéo para esta, devido ao seu
inegavel e crescente protagonismo, notadamente ao efetivar direitos fundamentais,
incluindo os sociais.

Palavras-chave: Jurisdicdo Constitucional; Direito Fundamental & Saude, Direitos
Sociais; Judicializacdo; Ativismo; Amicus Curiae; Audiéncia Publica; Sociedade
Aberta de Intérpretes da Constitui¢ao.



ABSTRACT

This research aims at analyzing the repercussion and effectiveness of the use of public
hearings, taking as basis the public hearings on health, in the jurisprudence of the
Supreme Federal Court, to implement fundamental social rights, notably the right to
health access. The fundamental rights, especially the social ones, are of great
complexity not only due to the open nature of their contents, which lack in hermeneutics
integration and constitute axiological, objective, normative goals in the Democratic
State that radiate their effects throughout the whole legal system, but also due to the
high costs of their implementation. These circumstances coupled with the increasing
Judicialization Policy and Judicial Activism, determined by deep and diverse roots,
imply an increased judicial role, especially in the enforcement of fundamental rights,
especially social ones, expanding the role of the Constitutional Jurisdiction, not only
quantitatively, but materially, which ultimately generates tension in the relationship
maintained between State Powers. In this complex social and legal setting, the amicus
curiae role emerges, as an attempt to democratize the Constitutional Jurisdiction with
the opening of the locus of constitutional interpretation. Thus, the conditions for the
constitutional hermeneutics are established to be preceded by the Open Society of
Interpreters of the Constitution, created by Peter Haberle, which may represent a
balancing factor to the judicial role.

This research aims at verifying, using the proposed framework and considering mainly
the public hearings on health, if the implementation of these hearings are effectively
democratically legitimized or if it solely supports the role of Constitutional Jurisdiction,
especially the Supreme Court. The chosen topic fits into the line of research of
Contemporary Constitutionalism, characterized by the attempt to understand the
constitutional phenomenon and its nuances in the pursuit of the realization of the
diverse catalog of rights contained in the Magna Carta. Considering that the proposed
topic and the issues it contains are contingent on Contemporary Western
Constitutionalism, the inclusion of the current research in this line is justified. The
methodology used is the one of deductive approach, and the methods of procedure
used are historical and analytical. The research technique used is that of indirect
documentation through the literature, as the consultation of books, journals and
jurisprudences, especially those on the subject under discussion at the hearings on
health held by the Supreme Court. Thus, this research is justified not only by the
currentness and complexity of its theme, but also due to its relevance to more
accurately verify the performance of the Brazilian Constitutional Jurisdiction, especially
the Supreme Court, considering what a democratization process may represent, due
to its undeniable and growing role in ensuring fundamental rights, including the social
ones.

Keywords: Constitutional Jurisdiction; Fundamental Right to Health, Social Rights;
Judicialization, Activism, Amicus Curiae, Public Hearing, Open Society Interpreting the
Constitution.



SUMARIO

1. INTRODUGAO .....ooeeiieceeeeeeeee ettt nn e e eaenen, 15

2. A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA ORDEM DEMOCRATICA .......cccu...... 21
2.1 O papel da Jurisdicdo Constitucional na concretizacédo dos direitos fundamentais
sociais — Uma an@liSe EVOIULIVA............uuuiiiiiiiiiiiiieeee e ae e e e 21
2.2 Judicializacao e ativismo judicial — consequéncias da concretizagdo dos direitos
fUNDAMENTAIS SOCIAIS. ...eeviiiiiiieeee e ettt e e e e e e e e e bbb eeeeeeees 43
2.3 A repercussao da concretizacdo dos direitos fundamentais a partir da jurisdicao

constitucional na relacdo com 0S demMaiS POUEIES..........oovviiiiiiiiiiiiie e 58

3. A DEMOCRATIZACAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL COMO
CONTRAPESO AO PROTAGONISMO JUDICIAL......cvtiiiieeeiiiiiieeee e 68
3.1 A problemética da implementagéo dos direitos fundamentais sociais a partir da
necessidade de completude de seus enunciados em uma ordem de direito
democratica: a relevancia dos argumentos e de um amplo debate como sucedaneo
€ SUAS CArACIEIISHICAS. .. uviiiiiiiiiie ettt e e e e e e e s r e e e e e bbb eeeees 68
3.2 A Sociedade Aberta de Intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle
(fundamento/instrumento da democratiza¢ao da Jurisdigdo Constitucional).............. 81
3.3 A audiéncia publica como instrumento de democratizacao de decisdes judiciais na
busca de uma Jurisdicdo Constitucional aberta, como possivel contrapeso ao

ProtagoniSMO JUAICIAL .........uuueeiiii i 93

4. A UTILIZACAO DO INSTRUMENTO DA AUDIENCIA PUBLICA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E SUA REPERCUSSAO COMO FATOR DE LEGITIMACAO
E/OU RESPALDO DAS DECISOES RELATIVAS AO DIREITO A

4.1 Analise do procedimento da audiéncia publica n° 04 — denominada Audiéncia
Plblica da Saude - realizada no Supremo Tribunal Federal...............cccccvvvieeeennnn. 102
4.2 Andlise das manifestacfes jurisprudenciais envolvendo a efetivacdo do direito
social a saude no Supremo Tribunal Federal, correlatas a Audiéncia Publica da Saude,
com foco nos aspectos econdmicos e impactos financeiros considerados nas

B OIS DS, ... et 114



4.3 Analise da efetividade das manifestacdes/argumentos aduzidos nas audiéncias
publicas nas decisfes relativas ao direito a saude e da repercussao do instrumento
da audiéncia publica como fator de legitimagcdo e/ou respaldo das decisbes do
Supremo Tribunal Federal, a luz da Teoria da Sociedade Aberta de Intérpretes da
O 0] 51 11 U] o> o SRR 125
4.3.1 Decisdes que efetivamente mencionam a Audiéncia Publica de Saude .......... 126
4.3.2 Decisbes que néo consideraram os argumentos aduzidos em sede da Audiéncia
0] o] Tor= W L= TS T U T [ SRRSO 132

ST eL0] N [of MUY Y@ TSRS 141

B. REFERENCIAS . ..o ettt 147



15

1. INTRODUCAO

A conformacgdo contemporanea do Estado Democratico de Direito, marcado
por uma sociedade dispar, plural e multifacetada, evidencia contingéncias historicas,
agravadas com o decurso do tempo, distintas a partir da ampliacao do papel do Estado
e da Constituicdo. Aquele passa a ser fundado em bases democraticas, inspiradas
pelo ideal objetivo de protecéo e preservacao da dignidade da pessoa humana atravées
da implementacéo e efetivagao dos direitos fundamentais, dentre os quais se incluem
os direitos sociais, visando a consecuc¢ao de uma igualdade material e inclusédo social.

A Constituicdo encarna uma conotagao cultural, visdo, essa, esbocada no
pensamento de Peter Haberle, que a entende como resultado da vivéncia dos
cidadaos sendo elemento de formatacdo da ordem social e por ela fundada. Nessa
nova ordem destaca-se o papel da Jurisdicdo Constitucional atuando no sentido de
efetivar os direitos fundamentais constitucionais que sdo compreendidos como tendo
carater objetivo e principiolégico, inspirando todo o ordenamento juridico patrio,
enquanto metavalores, mandados de otimizacao.

A atuacao jurisdicional que pressupfe uma interpretacdo construtiva, em
virtude da abertura dos dispositivos constitucionais, propicia inidmeras criticas e
guestionamentos no que pertine a sua legitimidade, uma vez que o Poder Judiciario
passa em certa medida, a desempenhar fungdes que prima facie, seriam atribuicbes
de competéncia, dos demais Poderes do Estado — Executivo e Legislativo.t

Entre as principais criticas a atuacdo da Jurisdicdo Constitucional, encontra-
se, a de que esta ao judicializar politica publica, muitas vezes assumindo uma atitude
mais pro-ativa, ndo raro, denominada de ativismo judicial, fere em especial o Principio
Democratico, vez que inexiste, no Poder Judiciario legitimidade popular. Surge nessa
contenda, como possivel alternativa a efetiva e inafastavel atuacao jurisdicional, a
Teoria da Sociedade Aberta de Intérpretes da Constituicdo, desenvolvida por Peter
Héaberle, afirmando a Constituicdo como fendmeno cultural vivo, por um ndmero
ampliado e ndo restrito de atores, 0 que possibilita a democratizacdo do processo de

hermenéutica constitucional. Seguindo essa linha teérica, a Jurisdicdo Constitucional

1 A titulo exemplificativo, quando o Judiciario atua diretamente na regulacdo de politicas publicas
(Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada n°. 175/2010, oriundo do Ceara), substituindo
o Poder Executivo; ou, quando atua como que substituindo o legislador em sua funcéo tipica, ao tracar
regras que excedem os limites do caso concreto, fazendo as decisdes judiciais as vezes de norma geral
e abstrata (Ac&o Direta de Inconstitucionalidade - Medida Cautelar- ADIMC-2381/RS).
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Brasileira, em especial, o Supremo Tribunal Federal, vem atuando com iniciativas no
sentido de ampliar institucionalmente, os instrumentos de abertura e de participacao
dessa sociedade aberta de intérpretes, através de institutos como o amicus curiae e
considerada como sua espécie, as audiéncias publicas.

E a partir desse contexto que se delineia 0o questionamento norteador do
presente trabalho: Se e em que medida o procedimento da audiéncia publica, utilizado
como forma de democratizacdo de decisdes judiciais, a luz da teoria da Sociedade
Aberta de Intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle, conferindo legitimidade e/ou
respaldo a atuacédo do Supremo Tribunal Federal, repercute e vem sendo efetivo nas
decisBes que envolvem a concretizagdo do direito fundamental social a saude —
enquanto direito notadamente complexo — e até que ponto é possivel afirmar-se que
a audiéncia publica representa um contraponto ao protagonismo judicial, tomando-se
em analise a audiéncia publica da saude.

Tomando-se o questionamento norteador como parametro, o presente trabalho
tem como objetivo central analisar se a utilizacdo do instrumento da audiéncia publica,
denotadamente a da saude, pela Suprema Corte Brasileira repercute efetivamente em
sua jurisprudéncia, atuando como forma de democratizacdo da Jurisdicdo
Constitucional, mormente na implementacao do direito fundamental social da saude,
a partir da Carta Magna de 1988, legitimando e/ou respaldando tal atuacéo,
representando um possivel contraponto ao protagonismo judicial a luz da teoria da
Sociedade Aberta de Intérpretes da Constituicao de Peter Haberle.

No caminho trilhado a consecucao do objetivo geral da pesquisa, buscando-se
responder a problematizacao proposta, o presente trabalho vem desdobrado de modo
a alcancar os seguintes objetivos especificos: a) Apontar o papel da Jurisdicao
Constitucional na concretizagéo dos direitos fundamentais, identificando as diferencas
entre a judicializacdo e o ativismo judicial, enquanto consequéncias da concretizacao
dos direitos fundamentais; b) Analisar a repercusséo da concretizagdo dos direitos
fundamentais e da judicializacdo na relagdo com os demais poderes, frente ao
principio da democracia; c) Buscar identificar a necessidade de democratizar a
Jurisdigdo Constitucional, a partir do arcabouco tedrico da Teoria da Sociedade Aberta
de Intérpretes da Constituicdo Haberleana, caracterizando-a como um possivel
contraponto ao protagonismo judicial; d) Averiguar o papel do instituto da audiéncia
publica, como instrumento de democratizacéo de decisdes judiciais na busca de uma

Jurisdicdo Constitucional aberta, como possivel contraponto ao protagonismo judicial,
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face a necessidade de conferir completude aos enunciados dos direitos fundamentais,
em especial os sociais, possibilitando a sua implementacdo, e; e) Averiguar a
utilizagdo do instrumento da audiéncia publica pela Suprema Corte Brasileira e sua
repercussao como fator de legitimacao e/ou respaldo das decisfes, na implementacao
dos direitos fundamentais sociais.

Delineado o horizonte do trabalho no que respeita ao seu questionamento
norteador e objetivos, infere-se que este vem justificado por sua temética e insercéo
na linha de pesquisa do Constitucionalismo Contemporaneo onde foi desenvolvido.

Mais especificamente, a pesquisa envolvendo a tematica apresentada, justifica-
se pelo fato de que a prestacdo dos direitos fundamentais no Estado Democratico de
Direito Brasileiro, incluindo os direitos sociais e mais especialmente ainda, o direito a
saude, demanda efetiva e ativa atuagdo do Poder Judiciario, em especial da Corte
Constitucional, com o fim de garantir a protecéo da dignidade da pessoa humana.

A judicializacdo das politicas publicas e muitas vezes uma atitude mais pré-ativa
da Jurisdicdo Constitucional, sobretudo do Supremo Tribunal Federal, ao efetuar, em
certa medida, funcdes que, prima facie, sdo de competéncia dos Poderes Legislativo
e Executivo, implica, a ela, ferrenhas criticas, fulcradas, no que se convencionou
denominar, doutrinariamente, como “dificuldade contramaijoritaria”.

Faz-se, desse modo, necessaria a abertura da interpretacdo da Constituicdo em
razdo da pluralidade e complexidade da sociedade hodierna, que esta a exigir
integracdo de contetdo aos direitos fundamentais postos constitucionalmente, tendo
como fim ultimo a dignidade humana. Visando arejar a Jurisdicdo Constitucional, a
Suprema Corte Brasileira vem fazendo uso de institutos democratizantes da
hermenéutica constitucional, como o amicus curiae lato sensu e sua espécie, as
audiéncias publicas.

Urge referir, ademais, justificar-se o estudo proposto, face ao fato de que apesar
desta pratica de democratizacdo e abertura da Jurisdicdo Constitucional a partir dos
instrumentos do amicus curiae — audiéncias publicas, estar se tornando mais e mais
comum, ainda ndo ha estudos cientificos que analisem, com seriedade, os impactos
e a efetividade desses movimentos de abertura e de informacdo nas decisbes do
Supremo Tribunal Federal.

No que concerne ao desenvolvimento do estudo inserido na linha de pesquisa
do constitucionalismo contemporaneo, considerando que a Jurisdicdo Constitucional

e sua atuacdo numa perspectiva democratica constituem elementos fundamentais na
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nocéo de Estado Democratico de Direito, sendo sua tarefa precipua a interpretacao e
integracdo da Constituicao vista como fruto de uma ciéncia cultural, bem como, que
tal atuacdo visa a efetivacdo e concretizacdo dos direitos fundamentais, o presente
trabalho encontra-se plenamente ancorado na linha de pesquisa em que esté inserido,
qgual seja, o Constitucionalismo Contemporaneo, que tem por elementos centrais a
busca da compreenséo do fenbmeno constitucional em seu aspecto de consolidacao
juridica de garantias proprias de uma sociedade altamente complexa, em razédo da
pluralidade normativa que lhe é propria.

Uma vez estabelecidas as premissas materiais da abordagem ao tema, impde-
se referir acerca da metodologia adotada. Considerando que o presente trabalho
possui natureza bibliografica, adota-se, para sua realizacdo, como método de
abordagem, o dedutivo, partindo do pressuposto de sua definicdo classica, eis que a
pesquisa se inicia com a analise de elementos fundamentais, como a Jurisdi¢cao
Constitucional, seu enquadramento, papel e atuacdo na ordem democratica,
perpassando pelos fendmenos da judicializacdo e do ativismo judicial e pela
repercussao da implementacéo dos direitos sociais via jurisdicdo, com relacdo aos
demais poderes, seguindo na seara da necessidade de democratizacao da Jurisdicéao
Constitucional através de uma abertura hermenéutica, para, em seguida particularizar
a abordagem, através da andlise criteriosa e pormenorizada dos aspectos
constitutivos das audiéncias publicas realizadas pelo Supremo Tribunal Federal
Brasileiro, a fim de averiguar, se estes procedimentos efetivamente atuaram como
instrumentos de abertura e arejamento das decisdes da Suprema Corte, influenciando
elou, tdo somente respaldando sua jurisprudéncia. Utiliza-se, como método de
procedimento, o histérico e o analitico, pois séo verificados os aspectos histéricos que
contribuiram para o surgimento e conformagdo dos fend6menos abordados, sua
evolucao e seus reflexos ndo apenas na formatagédo do Estado Democratico de Direito
Brasileiro, mas na sua organizagao social e na consecucao de seus fins, quais sejam
um crescimento equilibrado com o desenvolvimento e protecdo do ser humano.
Quanto a técnica de pesquisa, emprega-se a da documentacao indireta, através da
pesquisa bibliografica, como a consulta em livros, periddicos e jurisprudéncias, estas
versando especificamente sobre a matéria tratada na Audiéncia Publica da Saude
realizada pelo Supremo Tribunal, bem como das decisdes proferidas pela Corte apos
esse fato.

Apresentado o delineamento da pesquisa como um todo incumbe referir que
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esta vem organizada em trés capitulos. O primeiro capitulo traca um panorama da
Jurisdicdo Constitucional inserta na ordem democratica, iniciando por sua formacéo e
amadurecimento entrelacada a prépria histéria do Estado e dos direitos fundamentais,
em uma perspectiva evolutiva, para em seguida, enfrentar as contingéncias que
decorrem de sua atuacao na implementacao dos direitos fundamentais, sobretudo os
sociais, investigando os fenbmenos da judicializacdo e do ativismo judicial,
encerrando-se com os efeitos desses aspectos na relacdo estabelecida pelo Poder
Judiciario com os demais Poderes — Executivo e Legislativo.

O segundo capitulo versa sobre a democratizacdo da jurisdicho como
contraponto ao protagonismo judicial. Inicia-se com a apresentacdo da complexidade
e problematica representada pela implementacédo dos direitos fundamentais, incluindo
e com destaque os sociais, ho contexto do Estado Democratico de Direito, face a
natureza ampla e aberta do texto normativo constitucional que encerra estes direitos.
Em seguida, reforca-se a idéia de abertura da interpretacdo constitucional, sendo a
Constituicao, vista como um produto cultural ao se apresentar a Teoria da Sociedade
Aberta de Intérpretes da Constituicao idealizada por Peter Haberle. Finaliza-se este
capitulo com a andlise e caracterizacdo da figura do amicus curiae e mais
especificamente da audiéncia publica, como instrumentos de abertura e
democratizacdo da Jurisdicdo Constitucional no sentido de significar um possivel
contraponto ao protagonismo judicial.

Finalizando, apresenta-se o Ultimo capitulo com a descricdo do procedimento
da Audiéncia Publica da Saude realizada pelo Supremo Tribunal Federal em marco e
maio do ano de 2009, referindo-se as principais manifestacdes nela aduzidas.
Sequencialmente, traz-se uma andlise da jurisprudéncia produzida pela Corte
Suprema, nas ac¢des envolvendo direito a saude, tracando-se como limite temporal, 0
término da Audiéncia Publica da Saude. Finalmente, encerra-se a presente pesquisa
com uma andlise critica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal selecionada,
perquirindo, se e em que medida, as consideragdes nelas constantes acerca das
conclusbes levantadas em sede da Audiéncia Publica da Saude, efetivamente
legitimam ou, tdo somente, respaldam a atuacdo da Suprema Corte, em uma

perspectiva de abertura e democratizagéo.
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2. A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA ORDEM DEMOCRATICA

2.1 O papel da Jurisdicdo Constitucional?> na concretizacdo dos direitos

fundamentais sociais — uma anéalise evolutiva

O constitucionalismo contemporaneo® vem se deparando com o acirramento de
uma de suas mais debatidas e complexas problematicas: a legitimidade da jurisdi¢cao
constitucional na efetivacao dos direitos fundamentais, incluindo os sociais.

A conformacéo do Estado Democratico de Direito fundado em pilastras como um
texto constitucional consagrador dos direitos fundamentais na condicao de principios
irradiadores do ordenamento juridico e da vida social; o robustecimento da forca
normativa da Constituicdo?, a redemocratizacdo® e a assuncéo da dignidade humana
como valor basilar e dever primeiro de toda organizacdo estatal e social, implicam
uma proeminéncia na atuacdo da Jurisdicdo Constitucional, desequilibrando, mais

uma vez o eixo entre os poderes do Estado®.

2 Seguindo a orientacdo de BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial:
Direito e Politica no Brasil Contemporaneo. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf,
2010. Acesso em 25 de setembro de 2011. “A expressao jurisdicdo constitucional designa a
interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo por érgaos judiciais. No caso brasileiro, essa competéncia é
exercida por todos os juizes e tribunais, situando-se o Supremo Tribunal Federal no topo do sistema.
A jurisdicdo constitucional compreende duas atuacfes particulares. A primeira, de aplicacdo direta da
Constituicdo as situacdes nela contempladas. Por exemplo, o reconhecimento de que determinada
competéncia é do Estado, ndo da Unido; ou do direito do contribuinte a uma imunidade tributaria; ou
do direito a liberdade de expressdo, sem censura ou licenca prévia. A segunda atuagédo envolve a
aplicacéo indireta da Constituicao, que se da quando o intérprete a utiliza como parametro para aferir
a validade de uma norma infraconstitucional (controle de constitucionalidade) ou para atribuir a ela o
melhor sentido, em meio a diferentes possibilidades (interpretacdo conforme a Constituicao). Em suma:
a jurisdicdo constitucional compreende o poder exercido por juizes e tribunais na aplicacdo direta da
Constituicdo, no desempenho do controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico
em geral e na interpretagdo do ordenamento infraconstitucional conforme a Constituigédo.”

3 No pensamento de Luigi Ferrajoli em SANCHIS, Luis Prieto. Justicia Constitucional y Derechos
Fundamentales. Madrid: Trotta, 2003. p. 25, una correspondencia para constitucionalismo: “el
constitucionalismo corresponde a una segunda revolucion en la naturaleza del derecho que se traduce
en una alteracién del paradigma positivista clasico.”

4 |déia apresentada por HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1991. Titulo original: Die normative Kraft der Verfassung.

5 A redemocratizacgao se fortalece com o final da Segunda Grande Guerra e seus eventos nefastos no
continente europeu, sendo mais tardia na América Latina, que enfrentou regimes totalitarios e ditatoriais
nas décadas de 60, 70 e 80, quando entéo, inicia-se a fase de abertura e retomada democratica. Nesse
sentido: BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica
no Brasil Contemporaneo. Em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-2010-
LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf, 2010. Acesso em 25 de setembro de 2011. e BARROSO, Luis
Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista Eletrénica de Direito do Estado. Salvador, n.9. p. 2-41,
marco/abril/maio. 2007.

6 Como se explicitara na sequéncia do trabalho, o equilibrio entre os poderes estatais — Executivo;
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http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf,%202010
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Hodiernamente é imanente ao Estado Democratico de Direito, composto por uma
sociedade plural e complexa de individuos com interesses muitas vezes conflitantes,
porém amparados e protegidos pela ordem juridica, uma ampla e efetiva protecao e
realizacdo dos direitos fundamentais, ancorados na dignidade da pessoa humana,
bem como o reconhecimento de um direito de igualdade material, vedando qualquer
espécie de discriminacdo. Cabe, assim, ao Direito a funcdo de potencializar as
diferencas existentes, construindo uma igualdade nas diferencas; e a Constituicao,
dentre outras coisas, garantir a estabilidade e convergéncia aos atores sociais.

No Estado Democrético de Direito, os direitos fundamentais, incrustados nos
textos das constituicdes, tém sua natureza alterada, conformando-se em principios
informadores de todo o ordenamento juridico e da vida social, sendo, pois, sua
efetivacdo, a necesséria ferramenta promotora de uma sociedade equilibrada, justa,
igualitaria, fundada sobre as bases do principio parametrizante da dignidade humana.

A forma de organizacéo politica, juridica e social dos Estados deita suas raizes
no absolutismo, a partir dos Estados-Nacédo, sendo que a nocao de Estado de Direito
surge com a formacdo do Estado Liberal, evoluindo ao longo dos séculos e
desembocando em sua feicdo democratica com a qual convivemos hodiernamente.
Muitos institutos que se verificam na atual conjuntura democratica dos Estados
identificam-se com seu nascedouro, em especial a doutrina da triparticdo dos
poderes’ (anterior ao Estado Liberal de Direito) e a protecdo aos direitos humanos,
primeiramente em um viés declaratério — Declaracdo dos Direitos do Homem?&, eis que
as Constituicbes eram mais diretamente dirigidas aos Estados, restando a protecao a
estes direitos submetida ao seu reconhecimento pela lei, segundo o principio da

supremacia legislativa, para somente em um momento histérico ulterior, haver uma

Legislativo e Judiciario — tende ao desequilibrio em favor de um ou outro, dependendo da conformacéo,
liberal, social e/ou democratica que o Estado de Direito assume ao longo de sua historia evolutiva.

7 Teoria desenvolvida por Montesquieu a qual preconiza que o poder em um Estado deve ser partido
em trés, sendo todos de igual hierarquia, independentes, harmoénicos e equilibrados entre si. N&o
obstante a formacéo idealizada por Montesquieu jamais tenha ocorrido, nos exatos moldes por ele
pensados, ao longo da histéria evolutiva do Estado de Direito, ela se faz presente nos Estados
contemporéneos, sendo explicita no texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, com
status de Principio Fundamental, em seu artigo 2°. Para uma analise mais abrangente:
MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Traducao de Cristina Murachco. 3. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005.

8 A Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 26 de agosto de 1789, promulgada na Franca
declarava em seu predmbulo que, “a ignorancia, o esquecimento e o desprezo aos direitos naturais do
homem sao as Unicas causas das infelicidades do mundo, dos males publicos e da corrupgdo dos
governos. ” GORCZEVSKI, Clovis. Direitos humanos, educagdo e cidadania: conhecer, educar,
praticar. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2009. p.120-123, passim.



22

sedimentacdo dos direitos fundamentais como normas constitucionais
principiologicas, incluindo os direitos sociais, mais precisamente, na Europa, em
seguida ao final do segundo Pés-Guerra. °

A relacdo entre estes institutos conformadores da organizagéo politica, social e
juridica do Estado nédo vem se revelando tranquila'® ao longo do tempo, sendo que, a
ascensdo de um viés complexo pelas estruturas sociais, econémicas e estatais
evidencia contingéncias decorrentes, como o0 acirramento da problematica na
efetivacdo de direitos fundamentais, especialmente os sociais pelo Estado, refletindo
na relacédo entre os Poderes Estatais.

A fim de que se possa empreender um estudo mais aprofundado sobre essas
imbricadas inter-relagbes, é necessario, fazer uma retomada histérica de

desenvolvimento da figura moderna denominada Estado de Direito!!, bem como da

9 N&o raras vezes, nas mais abalizadas doutrinas nacionais e estrangeiras, encontram-se
impropriedades conceituais acerca do que se entende por direitos humanos, direitos do homem e
direitos fundamentais. Por questdes praticas e metodoldgicas, esclarece-se que no desenvolvimento
do presente trabalho, se convencionou utilizar as definicdes assumidas e propostas por Ingo Wolfgang
Sarlet, entendendo-se por direitos fundamentais aqueles incluidos nos textos constitucionais e direitos
humanos os incluidos nos tratados e declaragdes internacionais. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade
da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011.

1010 Faz-se referéncia ao termo “tranquilo” na acepgao de estado de ordem, calmo e equilibrado.

11 Bockenférde apresenta uma excelente evolugdo histérica do Estado de Direito e Constituicao
aduzindo que o Estado Liberal, primeira forma do Estado de Direito, tem seu ndcleo fundado em garantir
a liberdade e a propriedade dos cidadaos, subjugando-os a égide da lei, garantindo, especialmente a
igualdade formal, pela qual, todos séo iguais perante a lei e perante o tratamento estatal. Surge nesse
conceito ainda formal de Estado de Direito a necessidade de se submeter também o atuar do Estado
aos preceitos legais, nascendo uma legislagdo voltada para a Administracdo, ou seja, um Direito
Administrativo, a fim de garantir o bem comum e manter intocadas as liberdades civis, uma vez que a
Administracéo Publica ndo pode intervir na esfera da liberdade do individuo nem contra uma lei (contra
legem), nem sem base legal (praeter legem ou ultra legem). A formalidade e o positivismo dessa fase
do Estado de Direito também se demonstram, conforme o autor, na onipoténcia juridica do legislador,
representante do Poder Estatal em evidéncia nesse momento histérico. Todavia, esse Estado de Direito
Liberal, sopesando severamente as liberdades individuais e mantendo o Estado a distancia,
blogueando com preceitos legais a atuacdo estatal na vida social, acabou por gerar inmeras
desigualdades sociais materiais, eis que as pessoas, ainda que tratadas da mesma forma pela lei geral,
ndo eram efetivamente iguais social e economicamente. A liberdade de apropriagdo determinou o
enriguecimento de alguns e o severo empobrecimento de muitos que passavam a precisar de protecao
efetiva. Outro fato que levou a transicdo do Estado de Direito Liberal ao Social, foi a configuracdo social
e juridica do pés-guerra, quando restou evidente a necessidade de um agir do Estado para minimizar
as mazelas sociais deixadas pela guerra, bem como recriar e fortalecer a democracia em um Estado
que tinha sido assolado pelo autoritarismo, permitido pela conotacao do Estado de Direito Liberal. Essa
nova realidade obrigou o Estado de Direito a evoluir ndo apenas reconhecendo os direitos fundamentais
dos cidadéos incluidos nos Textos Constitucionais, mas ampliando-os e garantindo sua efetivagédo
através de uma interpretacdo mais extensiva de seus conteddos. Segundo o autor, desse modo o
Estado ndo reduz ou renuncia a sua liberdade prépria de Estado de Direito, mas tdo somente, cria 0s
pressupostos sociais desta mesma liberdade para todos, suprimindo as desigualdades sociais. Essa
transformacgéo acarreta consequéncias até hoje na atuagao dos Tribunais Constitucionais, nas palavras
de Bdckenforde, ao aduzir que se dirigem primeiramente ao legislador como elaborador da norma e em
seguida a sociedade e Estado como destinatarios. Outra alteracdo de suma relevancia no conceito de
Estado formal de Direito para o Estado Material de Direito, conforme o autor da-se na Alemanha apos
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nocéo de Constituicdo enquanto Carta Politica dessa ordem social.

A Constituicdo enquanto Carta Politica regulamentadora da vida social e funcéo
do Estado é uma conquista moderna. Apesar dos registros histéricos ingleses do
século Xlll, com a Carta de Jodo Sem Terra de 1215, é somente nos séculos XIV a
XVIII que o mundo testemunha alteracdes significativas na ordem econémico-social
com a decadéncia do modelo feudal, cedendo lugar a organizagéo social e econémica
moderna, sob a influéncia do arcabouco filoséfico liberal, inspirado no iluminismo,
ensejando o surgimento de regras cogentes, vinculantes ao Estado, que tutelassem e
assegurassem as conquistas alcancadas por especificas camadas sociais, leia-se, a
burguesia emergente.!?

No cenario histdrico evolutivo da transi¢cao da idade feudal para a idade moderna,
abandona-se a conformacdo de modo de producdo e organizacdo social feudal,
eminentemente agraria, sociedade organizada em estamentos, (clero, nobreza,
servos-vassalos), territério fragmentado e poder politico descentralizado nas méaos
dos senhores feudais, passando, tal poder, na transicdo da Baixa Idade Média a Idade
Moderna, as méos dos soberanos, com a unificagdo dos antigos reinos, em uma nova
forma organizativa, qual seja, o Estado Nacional.!3

O mercantilismo crescente proporciona a formacédo de uma nova classe social,
formada pelos comerciantes e sequencialmente pelos industriais (proprietarios dos
meios de producdo — sobretudo a partir da Revolugao Industrial), que passa a viver
nos “burgos” (cidades insipientes, centros comerciais) angariando grande poder
econdmico, denominando-se burguesia.

Diante dessa alteracdo dos meios de producdo e da sociedade, o Estado
Absolutista, marcado pelo Antigo Regime, fundado sobre as bases de uma sociedade

feudal, discriminatéria, onde vigorava o teocentrismo — crenca de que 0 poder

o final da Republica de Weimar, quando se passa a entender que o Estado esta vinculado a
determinados valores e principios superiores ao Direito, passando a Constituicdo a assumir o papel de
positivadora dos valores fundamentais da sociedade, abandonando seu carater de simples limitadora
do poder do Estado e organizadora da formacgédo politica de vontade e de exercicio do poder. A
Constituicdo passa a ser entendida como uma “ordem objetiva de valores”. BOCKENFORDE, Ernst-
Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia. Madrid: Trotta, 2000. p. 17-46.

12 Para maiores reflexdes: LEAL, Rogerio Gesta. Constituicdo e Cidadania no Brasil. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigo.asp?codigo=644.> Brasil, 2005, Acesso em: 21 de
Agosto de 2010. e COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 3.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2003.

13 BURNS, E. M.; LERNER, R. E.; MEACHAN, S. Historia da Civilizagao Ocidental: do homem da
caverna as naves espaciais. v. 2. 30 ed. Sao Paulo: Globo, 1993. p. 403-719, passim.

14 BURNS, E. M.; LERNER, R. E.; MEACHAN, S. Historia da Civilizagao Ocidental: do homem da
caverna as naves espaciais. v. 2. 30 ed. Sao Paulo: Globo, 1993. p. 403-719, passim.
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emanava diretamente de Deus, sendo o Soberano, o representante Dele na terra, —
acaba por ruir definitivamente frente as Revolucbes Burguesas, especialmente a
Francesa e a Americana.'®

Os movimentos revolucionarios burgueses foram inspirados especialmente pelas
teorias do Humanismo, Antropocentrismo, Liberalismo e Racionalismo'® as quais
preconizavam a retirada do poder das maos do soberano, eis que, tal poder ndo mais
era visto como uma decorréncia divina, sendo como uma criagdo de homens racionais
e livres do mesmo modo que o Estado. Essas teorias configuram o arcabouco
filosofico que fundamentou e criou as condicGes epistemoldgicas para o advento das
Revolucdes Liberais Francesa e Americana.’

Sob a odtica liberal, o Estado passa a ser visto como uma criagdo humana, e ndo
divina, onde a liberdade deve ser a maxima para os individuos e a excec¢ado para

aquele.*® A intervencédo do Estado na sociedade e nos direitos dos cidadéos passa a

15 BURNS, E. M.; LERNER, R. E.; MEACHAN, S. Historia da Civilizagdo Ocidental: do homem da
caverna as naves espaciais. v. 2. 30 ed. Sédo Paulo: Globo, 1993. p. 403-719, passim.

16 ANTROPOCENTRISMO: Com o surgimento de novas condi¢des de vida uma cultura diferente, de
carater humanista (valorizagdo do homem e suas obras), laica e antropocéntrica (colocagdo do homem
como centro do Universo), comecou a nascer. E ao aparecimento e ao desenvolvimento dessa cultura
gue atribuimos o nome de Renascimento; RACIONALISMO: A inspirag&o dos renascentistas, na cultura
greco-romana, nao significou mera imitacéo, pois as condi¢des histdricas imperantes na Antiguidade
Classica e na passagem da Idade Média a Idade Moderna eram completamente diferentes. Ela serviu
como base para uma visdo de mundo mais racional, que colocava o homem néo apenas no papel de
criatura, mas também de criador. O termo renascimento foi difundido pelos préprios renascentistas,
que, no afé de lutar contra tudo o que fosse medieval, chamavam a Idade média de Idade das Trevas,
periodo, segundo eles marcado pelo obscurantismo e pela ignorancia; LIBERALISMO: E uma corrente
econdmica liderada por Adam Smith e David Ricardo que afirmavam que a economia deveria se guiar
por si mesma, sem qualquer restricdo ou regulamentacéo, norteando-se apenas na lei da oferta e da
procura. Essa lei natural era a mao invisivel que dirigia a economia, evitando suas crises. Normalmente,
a economia tenderia para um ponto de equilibrio entre a oferta e a procura. CACERES, Florival. Histéria
geral. 4. ed. rev. ampl.e atual. S8o Paulo: Moderna, 1996. p. 460-466, passim.

17 LEAL, Rogerio Gesta. ConstituicBo e Cidadania no Brasil. Disponivel em: <http:/
www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigo.asp?codigo=64>, Acesso em: 21 de Agosto de 2009. “Os
movimentos da Revolucéo Inglesa de 1688, Americana de 1776 e a Francesa de 1789, sem duvida
alguma troxeram os ingredientes suficientes a tomada de posicédo de alguns setores da sociedade pela
exigéncia de instrumentos mais formais e objetivos que garantissem o estabelecimento das regras do
jogo no &mbito da producgéo de bens e capitais, bem como regulassem os termos de mobilidade social
e politica dos individuos no centro de um novo mercado econdmico que se formava”.

18 Influenciaram a concepcgdo dos Estados Nacionais incipientes, as ideologias contratualistas, de
Hobbes, Locke e Rousseau acerca da formag&o do Estado, origem do poder, contrato social e liberdade
do ser humano. Cumpre salientar, contudo, que se toma a licdo contratualista de Hobbes como
inspiradora do Estado Nacional, ndo exatamente com a conotacdo de Estado Liberal, eis que se
reconhece em seu pensamento, em certa medida, a fundamentacdo do Estado Absolutista. HOBBES,
Thomas. Leviathd. In: Os pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1988.; LOCKE, Jonh. Segundo tratado
sobre o governo civil. Trad. Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa; Org. Igor César F. A. Gomes. [SL]:
Vozes. ebook. disponivel em: < http://www.scribd.com/doc/3270708/Clube-do-Livro-Liberal-John-
Locke-Sequndo-Tratado-Sobre-o-Governo-Civilebook>, acessado em 09 de setembro de 2010
ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. S&o Paulo: Abril Cultural, 1978. Também: SANCHIS,
Luis Prieto. Justicia Constitucional Y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2003. p. 35: “Porque
I6gicamente entre los individuos y el poder politico habria de existir alguna relacion, y es aqui donde
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ser restrita e regulada sob a matriz do liberalismo econémico, acreditando-se que a
nao-intervengao proporciona um equilibrio natural garantido e mantido pela “mao
Invisivel do mercado”.*®

Uma vez no poder, fez-se necessario, a classe burguesa, uma criacao
engenhosa capaz de garantir e efetivar seus direitos, impondo-os ao Estado.
Nenhuma outra forma p6de calhar mais ao caso do que a lei??, fruto do racionalismo
humano, uma vez que o texto legal € producdo do Parlamento (representativo).
Imperioso, porém, se fazia fomentar uma lei capaz de subjugar também o Estado
(nesse sentido, ja rumando para a nocao de Estado de Direito) a sua aplicacédo e ao
seu conteudo, passando-se a ver na Constituicdo — formal e rigida — a resposta para

tal necessidade.?!

aparece un segundo factor que seré capital: la version de la teoria del contrato social que se divulga en
los siglos XVII y XVIII y cuya consecuencia directa es la concepcién artificial, individualista e
instrumental de las instituciones: el poder politico deja de ser una realidad natural, el fruto de los
designios divinos o el resultado de pactos e compromisos que se pierden en la noche de los tiempos y
que asignan a cada grupo su lugar y funcién en el seno de una comunidad organica, para convertirse
en un artificio, en una obra de individuos aislados que, guiados por su proprio interés, deciden constituir
el Estado con el proposito de obtener determinados fines u objetivos. Esta gran transformacion se
explica a partir del proceso de secularizacion del Derecho natural que sigue la ruptura de la unidad
religiosa en Europa; la secularizacién conduce al racionalismo e este desembocara en el contrato
social.”

19 SMITH, Adam. A Riqueza das Nacgdes. Sédo Paulo: Martins Fontes, 2003. Também em LEAL, Ménia
Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os limites da
jurisdicao constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias constitucionais
alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 17-18.

20 | EAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicéo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 12 “O principio da
legalidade expressa, portanto, em geral, a idéia da lei como ato normativo supremo, ao qual nédo é
oponivel, em principio, qualquer direito mais forte, qualquer que seja o seu fundamento: nem o poder
do rei, em nome de uma superior “razdo de Estado”, nem a resisténcia por parte dos particulares ou a
sua inaplicacdo, por parte dos juizes, em nome de um direito mais alto (direito natural ou tradigdo).”
Também: GRIMM, Dieter. Constituicdo e politica. Traducdo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006. p. 9. “Somente quando a ampla reivindicacdo de direcdo do Estado monarquico
absolutista teve que ceder lugar as concepc¢bes de ordem da burguesia, voltou a haver restricées a
disposicéo politica sobre o direito. Uma vez que a burguesia partia do pressuposto de que a sociedade
s6 poderia se regulamentar se seus membros estivessem face a face de forma igualitaria e livre, ela
necessitava do direito apenas como garantia de igual liberdade individual. Por outro lado, deviam ser
evitadas obrigacBes legais que contradiziam a autonomia social. [...] A pretendida limitacdo da
disposicéo politica sobre o direito s6 podia ser novamente alcangada por intermédio do direito. Esse
direito devia ser superior ao direito estabelecido, mas ndo podia ser vélido como suprapositivo. A
solucao para o problema foi oferecida pela Constitui¢do.”

21 LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alemé e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 5. “A Constitui¢ao,
enquanto documento juridico de organiza¢do do poder € uma “invengdo” moderna. Ela nasce com a
pretensdo de vinculacdo do poder ao Direito, numa clara (e maquiavélica) tentativa de consolidagao
das conquistas alcancadas e pretendidas pelo triunfo burgués da Revolucéo Francesa, razdo pela qual
nao é por menos que devemos aos humanistas franceses a construcao e o desenvolvimento de nossas
principais instituicdes juridicas e politicas, todas herdadas da modernidade.” Também: LEAL, Rogerio
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Instaura-se desse modo, o Estado de Direito, sendo sua organizacdo e da
sociedade, estabelecida pela lei com seu carater de generalidade?® e seguranca,
assumindo a Constituicdo, hierarquia superior no sistema legislativo, como
instrumento fixador do poder politico (Constituicdo como lei voltada ao Estado). No
sentido de atender aos interesses burgueses, ha também, a necessidade de
reelaboracdo das nocdes e instrumentos protetivos das liberdades e garantias
individuais, que sao, pela primeira vez, inscritas no texto constitucional aparecendo
como limitagdes ao Estado, mais do que como direitos fundamentais propriamente
ditos, significando que sua protecdo dependia, muito mais, de um reconhecimento
legislativo — forca da lei — do que de sua for¢ca fundamental.??

N&o somente a lei foi instrumento de asseguramento e manutencao de direitos a
classe burguesa. A forma de estruturacdo do poder no Estado recém criado, com a
teoria de triparticdo de poderes — Executivo; Legislativo e Judiciario — propugnada por
Montesquieu?*, também foi elemento decisivo na fixacdo dos limites ao exercicio do
poder no Estado, visando impedir a concentracédo deste nas maos de um ou de uma
oligarquia dominante (como ocorria no modelo anterior absolutista, além disso, tanto
o Executivo quanto o Judiciario estavam estritamente vinculados a figura da lei —
limitacéo do poder, legalidade e exegetismo — criada pelo Parlamento).

Por todo esse arcabouco, infere-se que, dos trés poderes idealizados por

Montesquieu, o Poder Legislativo®® foi o que desempenhou um papel de maior

Gesta. Constituigdo e Cidadania no Brasil. Disponivel em: <http://
www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigo.asp?codigo=644.> Brasil, 2005, Acesso em: 21 de Agosto
de 2009. “Para fugir da discricionariedade da nobreza e da Igreja, ainda detentoras de poder politico
significativo nos umbrais da Era Moderna, a criacdo de regras de comportamento e condutas que
vinculassem a toda sociedade poderia servir de base a organizacdo dos interesses em conflito. Para
tal fim, nada melhor que uma cartilha de normas gerais e abstratas, por todos aceita, eis que fruto do
livre arbitrio: a Constituicdo

22 LEAL, Rogerio Gesta. ConstituicBdo e Cidadania no Brasil. Disponivel em: <http:/
www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigo.asp?codigo=644.> Brasil, 2005, Acesso em: 21 de Agosto
de 2009. “No que tange a caracteristica de generalidade, pode-se dizer que, por ser produto da razao
e, consequentemente, anterior aos fatos, segunda a I6gica dedutiva, a lei é tida como sendo aplicada
em todas as situages em que se verificarem os seus pressupostos faticos, independentemente de
guem seja o sujeito envolvido, o que traduz os ideais de igualdade e de segurancga juridicas, bem como
o de legalidade (reserva legal), j& que a lei se destina somente a situacdes futuras, acontecidas apds a
sua promulgacdo por um érgdo competente — no caso, o Legislativo — e desde que tenham sido
observados, em sua elaboracdo, as formalidades e os procedimentos adequados, previstos e
estabelecidos também por meio da lei.”

23 Sobre a evolucao dos direitos fundamentais no Estado de Direito: SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e relacdes privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

24 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Tradugdo de Cristina Murachco. 3. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

25 LEAL, Rogerio Gesta. Constituicdo e Cidadania no Brasil. Disponivel em: <http://
www.mundojuridico.adv.br/sis _artigos/artigo.asp?codigo=644.> Brasil, 2005, Acesso em: 21 de Agosto
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relevancia no Estado de Direito Liberal, uma vez que toda a seguranca juridica era
vista na lei tida como valida somente a partir de uma criacdo procedimentalmente
vinculada do Parlamento.?®

Outra alteracdo evidenciada com o advento do Estado de Direito, e merecedora
de relevancia ocorre na nocao de “cidadania”. Explicitacdo desse fenbmeno é

encontrada nas palavras de Leal:

O discurso da modernidade passa a focalizar e a identificar a cidadania como
a cidadania passiva, isto €, ser cidadao significa ser sujeito de direitos e de
deveres; trata-se de uma cidadania civil, extensiva a todos os individuos —
considerados isoladamente — indistintamente. J& a cidadania ativa (nocéo
tradicional herdada da Grécia Antiga), identificada com o direito de
participagdo na vida publica, continua restrito a uma pequena parcela da
populagdo. Em outras palavras, a idéia de que os direitos naturais séo civis,
isto é, de gozo de liberdades, e ndo politicos, ou seja, de exercicios de
decisédo publica, vigorou por muito tempo e justificou a limitagéo do direito de
votar e ser votado.?”

Esta nocdo de cidadania, considerada em sua conotacdo passiva pelo Estado
de Direito Liberal, acaba, contudo, por criar inuUmeras desigualdades materiais, ao
tomar todos os cidaddos em condicdo de igualdade frente a lei — nocdo formal de
igualdade. O Estado e o Direito ndo reconheciam as reais diferengas existentes entre
os cidadaos, que garantem uma tdénica complexa a sociedade.

Considerando que no periodo mais liberal do Estado de Direito, o poder publico

de 2009. p. 17-18: “A assembléia enquanto representativa da vontade geral e da soberania do povo,
passa, entdo, a ser um espaco destacado de atuagdo caracterizando-se o Legislativo como o 6rgédo
privilegiado desta nova estrutura de poder. Fecha-se assim, o circulo de consolidagédo da nova ordem,
em que a burguesia, na condicéo de detentora do poder econémico, assume o poder politico, fazendo
da lei racional e da igualdade juridica seus instrumentos de atuag&o no sentido de consecucao de seus
interesses. Enquanto todos sao iguais perante a lei, todos possuem igual capacidade para contratar, o
que amplia os limites do mercado, que regido, pelo principio do laissez faire, laissez passer, le monde
va alui méme, possibilita 0 acimulo de capital e de propriedade daqueles que possuem maior e melhor
competéncia.”

26 LEAL, Rogerio Gesta. O poder judiciario e os direitos humanos no Brasil. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto306.rtf>, Brasil, 2005. Acesso em: 21 Agosto de
2009. “Compreende-se, assim, que o Estado de Direito é concebido como um muro de contencéo ao
absolutismo, e a lei como emanacdo da vontade do povo e ndo como expressdo da vontade do
governante”. ALCALA, Humberto Nogueira. Derechos fundamentales y garantias constitucionales.
Tomo 3. Santiago, CL: Librotecnia, 2009. p. 09: “El Estado liberal desarroll6 principios organizativos
que tenian por objeto asegurar la liberdad y autonomia del individuo frente a los abusos de los
gobernantes, se somete a estos al ordenamiento juridico fundado en la razén, generandose el principio
de imperio de la ley y la reserva de ley para regular los derechos fundamentales, la distribucién del
poder del estado en 6rganos y funciones diferentes, el principio de control horizontal y vertical de la
accion de los gobernantes y el sistema de responsabilidad de los gobernantes y agentes de la
administracion del Estado, para sefialar los aspectos mas basicos de este modelo organizacional.”

27 LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Jurisdicéo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 16.
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em exaltacdo era o Legislativo, representativo dos interesses da classe dominante,
responsavel pela elaboracdo das leis e do ordenamento juridico, vislumbra-se uma
atuacdo muito pouco expressiva do Poder Judiciario. Esta, entdo, era vinculada e
fundada em uma compreensdo de que a interpretacdo das normas deve ser
silogistica, ndo restando espaco para criacao ao intérprete que se limita a verificar a
existéncia dos pressupostos légicos de aplicacdo do texto legal ao fato concreto.?®

A conformacdo do Estado de Direito liberal, fundado sob a concepcao do
liberalismo econdémico, nao intervencgéo do Estado na esfera privada, igualdade formal
perante a lei, cidadania passiva, legalismo e aplicacdo silogistica do texto da lei,
culminou em crises que ja a partir do final do século XIX , inicio do século XX,
implicaram a necessidade de revisdo no papel e na funcdo do Estado, a minimizar e
evitar as distor¢cdes e injusticas sociais causadas, em especial, pela nog¢ao de
igualdade formal. Os movimentos sociais passam a reclamar uma atuacdo mais
intervencionista do Estado que ja ndo mais se podia ser concebido com um Estado
regulado pelo préprio mercado, como pretendia o liberalismo, pois grandes
desigualdades se consubstanciavam sob esse modelo liberal de igualdade juridica.?®

Diante desta realidade tornou-se imperiosa uma efetiva atuacdo do Estado na
vida social e econdmica, buscando minimizar as profundas catastrofes sociais que
compde o panorama do primeiro pés-guerra.’® O Estado de Direito assume, pois, a

conformacdo de Estado de Direito Social, também conhecido como Estado

28 | EAL, Mbnia Clarissa Hennig. Jurisdicéo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 25: “Este ideal de
plenitude e de suficiéncia da lei, que ndo deixa abertura para a interpretagcdo, atende, por sua vez, aos
ideais de certeza e de segurancga juridica tdo caros a burguesia ascendente que, além de assumir o
poder politico e institucionaliza-lo na forma da lei, precisa assegurar e garantir o estrito cumprimento
de seus conteudos.’(...) “Dai o carater extremamente restrito reservado a atividade judicial neste
periodo, que se apresenta absolutamente vinculada e submetida as deliberagdes do Legislativo”

29 LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 31

30 LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 33: “Neste contexto, o
Estado abandona a sua (aparente) neutralidade e apoliticidade e assume fins politicos préprios,
tomando para si a responsabilidade de transformar a estrutura econdmica e social no sentido de uma
realizacdo material da igualdade, a fim de impedir que a desigualdade de fato destrua a igualdade
juridica. A politica estatal passa a levar a cabo, entdo, direta ou indiretamente, uma estruturacao da
sociedade que se manifesta em mdultiplos aspectos, estendendo o usufruto dos bens materiais e
imateriais por meio do incremento dos servigcos sociais, especialmente de salde e de educagdo. Na
esteira dessa evolugdo, constitucionalizam-se catdlogos mais ou menos amplos de direitos
econdmicos, sociais e culturais — direitos estes que, contrariamente aos direitos de liberdade, ndo séo
meros poderes de agir, mas poderes de exigir.”
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Providéncia ou como Welfare State3!, eis que passa a tutelar e a garantir direitos
sociais, a desenvolver e implantar politicas publicas visando a inclusédo social
igualitaria, o acesso de todos aos direitos fundamentais (notadamente daquela parcela
excluida da populagéo).3?

No afé de instrumentalizar a mudanca de sentido na conformacao do Estado que
se vé obrigado a interferir na esfera privada visando a promocéao de igualdade material
na sociedade, afastando-se da igualdade meramente juridica e formal, a Constituicéo
passa a tutelar um catdlogo, até certa medida, amplo de direitos sociais e,
abandonando seu carater eminentemente juridico, para assumir a feicdo de Carta
Politica, eis que deixa de constituir tho somente, limites ao poder do Estado, passando
a positivar valores fundamentais da vida da comunidade, fixando uma ordem objetiva
de valores.

Dentro deste novo contexto, a Constituicéo do Estado Social ndo configura,
pois, um simples registro das relacdes de poder vigentes no momento
constituinte, assumindo, antes, uma estrutura programatica ao compreender
sempre um elemento de “utopia concreta” cuja realizacdo é dependente da

acdo politica. Tem-se, portanto, na Constituicdo do Estado social, uma
Constituicdo eminentemente politica.3?

A Constituicdo Social®** apresenta-se ndo mais como um texto exclusivamente
normativo, mas como um texto também politico, programético (nocdo de Constituicao

Dirigente®), indicando direitos fundamentais a serem alcancados e formas politicas

31 Traducgao Livre: “Estado de Bem Estar”

32 ALCALA, Humberto Nogueira. Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Tomo 3.
Santiago, CL: Librotecnia, 2009. p. 10. “El Estado Social y Democratico de derecho o el
Constitucionalismo Social estructura una imbricacion diferente entre principios generales de la
organizacién constitucional del Estado y garantias de los derechos fundamentales. Los derechos
econdmicos, sociales y culturales inexistentes en el Estado Liberal viene a complementar los derechos
individuales y politicos, enriqueciendo la dignidad y el desarrollo de la persona humana y calificando la
forma de Estado. En el Estado del constitucionalismo social los derechos econémicos, sociales y
culturales constituyen posiciones subjetivas de las personas que afirman un principio de igual dignidad
e igualdad substantiva basica de todos los seres humanos.”

33 LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 34

34 Entende-se por Constituicdo Social aquela fruto do Estado Social de Direito, a qual abarca ndo mais
tdo somente direitos fundamentais individuais, direitos de defesa contra o Estado, sendo um documento
de fixagc&o do poder do Estado, garantias e deveres dos cidaddos, mas também, direitos sociais, direitos
a uma efetiva prestacao por parte do Estado para com o cidadao, sobretudo, no sentido de preservar
e tutelar a dignidade da pessoa humana, visando minimizar as mazelas e horrores propiciados pela
conformacdo liberal do Estado em sua face mais perversa, nos regimes totalitaristas que culminaram
nas duas grandes guerras mundiais.

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e vinculagao do legislador: Contributo
para a compreensao das normas constitucionais programaticas. 2 ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 455-
459. Para Canotilho, a Constituicdo Dirigente € uma constituicao estatal e social, tendo como fungéo
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gue possibilitem a consecucao desse fim. As normas constitucionais passam entao a
revelar um carater de programaticidade, destinando-se principalmente ao Poder
Executivo, devido ao fato de que a ele, pela Teoria da Separacéo de Poderes, cabe a
efetivacdo das politicas publicas. Perdem, contudo, forgca normativa, nesse periodo,
as disposicdes constitucionais.®

O aprofundamento das relacbes soOcio-estatais implica a evolucdo desta
formacgéo do Estado Social a sua forma democratica, marcada, mormente a partir da
redemocratizacao vivenciada na Europa do segundo P6s-Guerra. Essa transformacéo
se da sob a nocao de recrudescimento dos direitos fundamentais, incluindo os sociais
e com a assuncao principiologica desses direitos inscritos no texto da Constituicéo,
que se vé ampliada e expandida buscando abarcar todas as nuances da vida
cotidiana.?’

Em sua conformacdo democrética, ndo mais € suficiente ao Estado a sua
limitacdo, caracteristica da formacéo liberal, nem tdo pouco, a determinacédo de sua
intervencao, tipica da formacédo social, imp&e-se, na busca da igualdade material,
promocéao da dignidade humana, que este Estado Democrético busque a mutagéo do
status quo, configurando-se a lei como ferramenta basica a transformacédo da
sociedade, a partir da permanente reestruturacéo das relacdes sociais.38

Ganha corpo, uma preocupacdo com a efetivacdo dos direitos fundamentais,

principal a mudanca da realidade pelo direito. Nesse sentido, seu objetivo é garantir forca e substrato
juridico para as mudancas sociais, sendo um programa de acao para a alteracao da sociedade.

36 |EAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alemd e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 51 et. seq.: “Os
adventos nefastos verificados por ocasido da Il Guerra Mundial, notadamente as atrocidades praticadas
pelo nazismo e pelo fascismo, acabaram por gerar um forte movimento no sentido de resgate e de
fortalecimento da no¢cdo de democracia e da prépria nogdo de direitos humanos, elementos que
passam, mais do que nunca, a ocupar um lugar de destaque nas Constituicdes, associados a maxima
da dignidade humana. Esses direitos tidos como universais e inviolaveis — e que vinculam, portanto, o
legislador — trazem consigo, por sua vez, a idéia de que a Constituicdo ultrapassa o simples critério da
maioria, protegendo, inclusive, o direito daqueles que ndo podem integrar essa mesma maioria (seja
por auséncia de representatividade, seja por impossibilidade fatico-temporal, como ocorre com as
geracBes futuras no caso dos direitos que envolvem o meio ambiente, por exemplo.) (...)As
Constituicbes deste periodo assumem e incorporam a pluralidade subjacente ao tecido social,
desmascarando, desse modo, a artificiosa homogeneidade social procedente da tradicdo democrético-
liberal, que concebia o0 povo como uma totalidade agrupada em torno de uma identidade de interesses,
identificada pela vontade da maioria.” Cf. MARTOS, José A. Montilla. Minoria politica & Tribunal
Constitucional. Madrid: Trotta, 2002. p .87.

87 LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicéo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democréatica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 40, passim.

38 LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Jurisdi¢céo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 41, passim.
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incluindo os sociais, que particularmente representam um desafio especial, a qual vem
causando grande celeuma no mundo juridico ndo apenas em decorréncia da natureza
primordialmente prestacional e positiva destes ultimos, mas também no que diz
respeito a possibilidade de sua judicializagdo.*®

Cristina Queiroz aduz que “de um ponto de vista estrutural, os direitos
econdmicos, sociais e culturais ou genericamente, os direitos fundamentais sociais,
constituem obrigacdes de prestacdo positivas cuja satisfagdo consiste num facere,
uma “acgao positiva” a cargo dos poderes publicos. "

Essa acepcédo prestacional e positiva dos direitos fundamentais (notadamente
dos direitos sociais), ndo raras vezes, € utilizada para justificar a impossibilidade de
justiciabilidade destes, eis que demandam uma prestacdo do Estado para sua
implementagdo. Argui-se faltar ao Poder Judiciario, sobretudo a Jurisdigdo
Constitucional legitimidade para ordenar as acdes estatais necessarias a efetivacao
dos direitos fundamentais sociais.*!

Outro 6bice construido doutrinaria e judicialmente contra a efetivacdo dos direitos
sociais via Jurisdicdo Constitucional € a alegacéo de que esta demanda elevado custo

para os cofres estatais por se tratar de direitos positivos e prestacionais, ao contrario

39 O termo judicializagdo é utilizado no presente trabalho, em linhas gerais, como a busca de tutela
jurisdicional a determinados direitos, sendo que oportunamente se realizara a analise deste assunto
em topico especifico.

40 QUEIROZ, Cristina. O principio da néo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais — Principios
Dogmaticos e Pratica Jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 16. Nesse sentido, Robert Alexy
comenta que a grande questdo, a saber, é se podem os direitos fundamentais sociais ser construidos
como “posi¢des subjetivas jusfundamentais de natureza prestacional”, como ocorre com os direitos
individuais. Afirma como resposta que em um sistema constitucional “pluralista”, como o que se verifica
no Estado Democratico de Direitos, as hormas que consagram direitos fundamentais — constitucionais
— devem ser abertas, amplas possibilitando uma gama diversa de concretizacdes. ALEXY, Robert.
Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.
232-240, passim.

41 Nao séo raros os doutrinadores que enfrentam a problematica da caracterizagao e efetivacdo dos
direitos fundamentais no constitucionalismo contemporaneo. Entre estes, KRELL, Adreas Joachim.
Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)caminhos de um direito
constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002.; ROLLA, Giancarlo. Garantia de los derechos
fundamentales y justicia constitucional. México: PorrGa, 2006.; SANCHIS, Luis Prieto. Justicia
Constitucional Y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2003.; SEGOVIA, Juan Fernando. Derechos
humanos u constitucionalismo. Madrid: Marcial Pons, 2004.; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.; QUEIROZ, Cristina. O principio da nao reversibilidade dos
direitos fundamentais sociais — Principios Dogmaticos e Pratica Jurisprudencial. Coimbra: Coimbra,
2006.; LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e
os limites da jurisdigdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.; GRIMM, Dieter.
Constitucionalismo y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2006. Estudio preliminar de Antonio
Lépez Pina; traduccion de Rall Sanz Burgos y José Luis Mufioz de Baena Simon.
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do que ocorre com os direitos classicos de defesa, ou direitos individuais.*?

N&o se pode deixar de refutar, ainda que em apertada sintese, neste momento
do trabalho, os argumentos acima referidos. A natureza prestacional e positiva dos
direitos fundamentais sociais, bem como o0 custo que estes demandam para sua
efetivacdo, ndo sdo argumentos suficientes a afastar a possibilidade de sua
justiciabilidade.

Nao ha diferenca de natureza entre os direitos sociais e individuais vez que
ambos sao jusfundamentais, o que elimina de plano a “tese da inexigibilidade
intrinseca” dos primeiros. Dito de outro modo, os direitos individuais, enquanto
classicos direitos de defesa — liberdade negativas — exigem também da esfera publica,
nao apenas um dever de abstencdo, mas uma obrigacdo de prover todas as
complexas condi¢gbes institucionais garantidoras do respectivo exercicio e
asseguramento.*3

Os direitos subjetivos sdo classificados em dois tipos pela doutrina e
jurisprudéncia, sobretudo a alema. Primeiro, os direitos subjetivos entendidos como
“direitos de defesa”, sendo este o nucleo de protecéo visado e em segundo, os direitos
subjetivos prestacionais, que restam fundamentalmente a cargo do Estado. Dito de
outra forma quer se tome em consideracdo a dimensao subjetiva e/ou objetiva dos
direitos e liberdades fundamentais, ter-se-a primeiro uma liberdade frente a
intervencgéo e em segundo, uma reconstrucao, releitura da fungéo classica dos direitos
fundamentais, capaz de criar uma liberdade real e efetiva, condizente com a realidade
de um Estado Social e Democratico.**

Inegavel, pois, que tanto garantias e liberdades individuais quanto sociais

42 HOLMES, S.; SUSTEIN, C. The cost of rights. Cambridge: Harvard University Press, 1999. Esta obra
trabalha este vies no sentido de demonstrar que todos os direitos possuem custos e dependem o seu
custeio da tributacdo, ainda que os direitos fundamentais individuais de defesa, vez que atém-se a
realidade americana, a qual ndo conhece direitos sociais, ha mesma acep¢ado conhecida na realidade
patria.

43 QUEIROZ, Cristina. O principio da nao reversibilidade dos direitos fundamentais sociais — Principios
Dogmaticos e Pratica Jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 18 “Na literatura juridica, os direitos
fundamentais sociais, usualmente, vém caracterizados segundo diferentes “estratégias”, “métodos”, ou
“técnicas” de positivagdo: - Como tarefas legislativas (Gesetzgebungsauftrage), - como determinacgdes
dos fins do Estado (Staatszielbestim-mugen), - como tarefas constitucionais (Verfassungsauftage), -
como principios directivos (Leiprinzipien), ou — como mandatos de optimizacéo (Optimierungsgebote).
Em termos juridicos- dogmaticos, esta caracteriza¢éo dos direitos fundamentais sociais, que decorre
da natureza “objectiva” das normas constitucionais, apresenta duas dimensdes fundamentais, a saber:
a) os direitos fundamentais sociais ndo garantem posicBes juridico-subjectivas. Dirigindo-se
fundamentalmente ao Estado e a outros poderes publicos; b) mas constituem, apesar disso, normas
juridicas vinculantes.”

44 QUEIROZ, Cristina. O principio da nao reversibilidade dos direitos fundamentais sociais — Principios
Dogmaticos e Pratica Jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 20-21.
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acarretam custos ao Estado para sua efetivacdo, ainda que 0s primeiros sejam
considerados negativos — absenteistas e ndo prestacionais como os ultimos, positivos.
Nesse sentido ndo se pode deixar de trazer a obra de Cass Sunstein e Stephen
Holmes: The cost of rights (Cambridge: Harvard University Press, 1999). No Brasil,
esse importante estudo é especificamente desvendado por Flavio Galdino (Introducéo
a Teoria do Custo dos Direitos: Direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005).4°

Buscam estes autores, em linhas gerias, “demonstrar que todos os direitos sao
positivos, e, portanto, demandam algum tipo de prestacao publica (em ultima analise,
por parte do Estado) para sua efetivagdo.” 46

Diz-se, pois, em resumo que todos os direitos demandam custos para sua
efetivacdo, ndo apenas os direitos sociais, vez que mesmo os direitos denominados
negativos, necessitam de todo um arcabouco institucional para sua manutencao e

protecao.

Os direitos, todos os direitos, porque ndo sédo dadiva divina nem frutos da
natureza, porque ndo sdo auto-realizdveis nem podem ser realisticamente
protegidos num estado falido ou incapacitado, implicam a cooperacao social
e a responsabilidade individual. Dai que a melhor abordagem para os direitos
seja vé-los como liberdades privadas com custos publicos. Na verdade, todos
os direitos tém custos comunitarios, ou seja, custos financeiros publicos. Tém
portanto custos publicos ndo s6 os modernos direitos sociais, aos quais toda
a gente facilmente aponta esses custos, mas também custos publicos os
classicos direitos e liberdades, em relagdo aos quais, por via de regra, tais
custos tendem a ficar na sombra ou mesmo no esquecimento.*’

Sustein e Holmes apresentam duas questbes que podem explicar o néo
reconhecimento da realidade acerca dos custos dos direitos, ao menos na sociedade
norte-americana, que em uma analise mais ampliada se aplica perfeitamente a

realidade péatria.

em primeiro lugar, a ignorancia de tais questdes deixa encobertas as
discussdes acerca das opg¢Oes politicas (e, por conseguinte, econdmicas)
subjacentes levadas a efeito pelos poderes publicos. A crenga na auséncia
de custos de alguns direitos permite a consagragdo de uma orientacdo

45 Também em: ALCALA, Humberto Nogueira. Derechos fundamentales y garantias constitucionales.
Tomo 3. Santiago, CL: Librotecnia, 2009. p. 12.

46 GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria do Custo dos Direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 200.

47 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos.
Disponivel em:
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/15184/14748. Acesso _em:

14 Ago 2010. p. 11-12.



http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/15184/14748.%20Acesso%20em:%2014%20Ago%202010
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conservadora de protecdo maxima de tais direitos (normalmente os
estritamente individuais: liberdade e, principalmente, propriedade) em
detrimento dos chamados sociais [...]. Em segundo lugar, também os liberais
— expressdo perigosa, aqui empregada no sentido de progressistas, ou
promotores dos direitos humanos — de seu turno, parecem preferir deixar a
guestdo em tela de lado. Deveras, ha o receio velado de que a consciéncia e
as discussdes acerca dos custos dos direitos diminuam o comprometimento
com a respectiva protecao.*®

N&o obstante a consagrada doutrina que pugna no sentido da impossibilidade
dos direitos fundamentais sociais serem tomados em uma acepg¢ao subjetiva e desse
modo, postulados (em sentido individual, como direito subjetivo, ja que nada exclui
uma apreciacao judicial em outros sentidos) em juizo, o presente trabalho posiciona-
se no sentido contrario. Os direitos fundamentais individuais e sociais, inscritos nos
textos constitucionais devem ser tomados em suas dimensdes objetivas, enquanto
mandamentos de otimizacdo do Estado Democratico e em sua dimensao subijetiva,
enquanto direitos pessoalizaveis 0s quais podem ter sua efetivacdo pleiteada via
jurisdicéo.

Diante do panorama apresentado, vislumbra-se a necessidade de ampliacao da
interpretacdo constitucional, afim de, abarcar o real conteldo que as normas
constitucionais possuem frente a vida cotidiana, eis que os direitos fundamentais,
incrustados na constituicdo, assumem carater principioldgico, informadores de todo o
ordenamento juridico. Nesta nova ordem, entenda-se Estado Democratico de Direito
os direitos fundamentais sdo erigidos a categoria de normas axioldgicas,
universalmente reconhecidas, conformadores de toda a ordem juridica e social, cuja
efetivacdo e protecdo sdo as mais eficazes ferramentas para a protecado e promogao
da dignidade humana.*®

48 GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria do Custo dos Direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 204-205. Outra hipétese é levantada por NABAIS, José Casalta. A
face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e o0s custos dos direitos. Disponivel em:
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscaleqis/article/viewFile/15184/14748. Acesso em:
14 Ago 2010. p. 11-12. “Mas se todos os direitos tém custos financeiros publicos, cabe entao perguntar
pela razdo ou pelas razfes de tdo duradoura ficcdo. Uma pergunta cuja resposta parece passar pela
distincdo de custos em que assentam uns e outros, pois enquanto os direitos sociais tém por suporte
fundamentalmente custos financeiros publicos directos visiveis a olho nu, os classicos direitos e
liberdades assentam sobretudo em custos financeiros publicos indirectos cuja visibilidade € muito
diminuta ou mesmo nula. Com efeito, 0s custos dos direitos sociais concretizam-se em despesas
publicas com imediata expressao na esfera de cada um dos seus titulares, uma esfera que assim se
amplia na exacta medida dessas despesas.”

49 LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 40, passim. “Na
passagem para o Estado Democratico de Direito, por sua vez, especialmente em face do
recrudescimento da idéia dos direitos fundamentais e da nogéo de dignidade humana, a Constituicéo



http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/15184/14748.%20Acesso%20em:%2014%20Ago%202010
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/15184/14748.%20Acesso%20em:%2014%20Ago%202010
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Essa abertura dos dispositivos constitucionais, e a necessidade de melhor
adequacdao destes a realidade cotidiana implicam uma interpretacdo mais abrangente,
ampliada qualitativamente em termos de possibilidades interpretativas, fugindo do
silogismo legalista até entéo praticado. Essa nova conformacéo, conjugada a outros
fatores que se tera oportunidade de analise no decorrer do trabalho, acabam levando
ao Poder Judiciario e dele exigindo, ainda que ndo exclusivamente, sobretudo, da
Jurisdicdo Constitucional a tarefa de interpretar e aplicar o texto constitucional,
materializando seus preceitos fundamentais.s°

A inovacgao no que tange ao papel da Constituicdo na fase democratica do Estado
de Direito verifica-se, em especial, no ambito de sua extensdo, pois o0s direitos
fundamentais individuais, ou direitos de defesa nédo atingiam a totalidade da ordem
juridica o que ocorre com a qualificagcdo material dos direitos fundamentais, como
normas objetivas, irradiando seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico. A

Constituicdo assume entdo, o status de ordem juridica fundamental.>!

acaba, mais do que nunca assumindo uma fun¢&o principioldgica, assentada em dispositivos de textura
aberta, numa estrutura que permite uma afericdo ampla de seus conteddos na realidade cotidiana, isto
€, em face da vida constitucional propriamente dita.”

50 L EAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicéo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 40 et. seq. “[..] A
instrumentalizacdo dos valores constitucionais e a afericdo da conformidade ou ndo das leis ao texto
constitucional se estabelece, por seu turno, através do que se convencionou chamar de justica
constitucional, mediante o mecanismo da jurisdicdo constitucional. [...] Assim, conforme Streck, a
democratizacao social, fruto das politicas do Welfare State, o advento da democracia no segundo pos-
guerra e a redemocratizacdo de paises que sairam de regimes autoritarios/ditatoriais trouxeram a luz
ConstituicBes cujos textos positivam direitos fundamentais e sociais. Esse conjunto de fatores redefine,
por sua vez, a relacdo entre os poderes do Estado, passando o Judicidrio (ou os tribunais
constitucionais) a integrar a arena politica e fazendo com que o constitucionalismo moderno confiasse,
a partir da experiéncia negativa de legitimacao do nazi-fascismo pela vontade da maioria, ao Judiciério,
mais especificamente a justica constitucional, a guarda da vontade geral, encerrada de modo
permanente nos principios fundamentais positivados na ordem juridica.”

51 LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democréatica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais aleméa e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 53-54.: “Dito de outro
modo, toda a ordem juridica passa a ser abarcada pela Constituicdo em suas bases principiologicas.
Essa referéncia aos direitos acaba, portanto, por atribuir as Constituices uma natureza aberta, carente
de concretizacdo em face da realidade, o que demanda, por sua vez, uma atividade criativa por parte
dos Tribunais, de natureza notadamente hermenéutica e depende de decisdes que definam a extenséo
de cada um desses direitos, especialmente quando um conflito com outros direitos também
fundamentais, caso em que nao ha uma resposta pronta e acabada, razéo pela qual a sua solucéo fica
dependente da argumentacao e dos elementos que se conectam com aquela determinada situacgéo,
que se apresenta, por sua vez, em um momento particular e também em um contexto particular, que
precisam ser considerados. A partir disso, a Constituicdo passa, por conseguinte, a ser entendida néo
mais como mero instrumento de garantia contra o poder absoluto do Estado (como o foi no periodo
liberal classico), ou como simples mecanismo de diregcdo politica (nogdo predominante no
constitucionalismo social), mas sim como expressdo maxima dos valores eleitos pela comunidade que
a adota, isto &€, como materializagcao do contrato social de uma ordem democratica, caracterizadora do
modelo de Estado Democratico de Direito.”
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Neste novo panorama constitucional, instaurado com o Estado Democratico, o
poder estatal em destaque € o Judiciario, vez que os direitos fundamentais tutelados
pela Constituicdo, reconhecidos em sua natureza principiolégica, objetiva, como
metavalores, frente a complexidade e pluralidade social, demandam uma
interpretacdo diferenciada do texto constitucional, de natureza aberta e ampla a fim
de que seus conteudos sejam efetivados.

Como decorréncia das novas exigéncias hermenéuticas, o Poder Judiciario, em
especial a jurisdicdo constitucional, revela-se como arauto da interpretacdo e
efetivacdo das garantias fundamentais e dos direitos sociais, intentando solucionar a
inoperancia do Estado e a crescente tensao entre a politica e o Direito. A hermenéutica
positivista, até entdo prevalente, necessita ser revisada, qualificada, a partir da
ampliacdo de suas fontes e da valorizacéo da interpretacéo, superando o positivismo
legalista estrito, a fim de que se possam desenhar as reais necessidades sociais e as
atender da forma mais eficiente, eficaz e efetiva.

Exsurge, dessa forma, uma necessidade de interpretacdo e de integracédo da
Constituicao do Estado Democratico de Direito, a fim de que os direitos fundamentais
contidos em seu texto sejam aplicados de modo a conformar todo o ordenamento
juridico, visando a consecucdo da dignidade humana na prestacdo estatal e na vida
social, caracterizando-se esta como um limite minimo, irrenunciavel, inalienavel e
imprescritivel; dito de outro modo, o limite dos limites (Schranken-Schranken — Alexy)
a atuacdo do Estado na implementacdo dos direitos fundamentais, mais
especialmente, os sociais, consolidando a idéia da proibicéo de retrocesso.>?

Vem-se presenciando na realidade patria e se afirmando ao decorrer do texto
que na configuracdo democratica do Estado de Direito, cabe, notadamente, mas ndo
exclusivamente a Jurisdicdo Constitucional efetuar a hermenéutica constitucional,
especialmente dos direitos fundamentais individuais e sociais, garantindo a sua
implementagdo, considerando-se o carater materialmente vinculantes que estes
assumem sendo referenciais de valor e diretivas a todo o ordenamento, Estado e
sociedade que implica uma nova dimenséao no controle de constitucionalidade.

Contudo, urge ressaltar que essa funcado foi assumida pela Jurisdicdo
Constitucional recentemente, ao se considerar a histéria do constitucionalismo, eis

gue sua origem remonta uma funcdo de asseguramento da superioridade do texto

52 QUEIRQZ, Cristina. O principio da nao reversibilidade dos direitos fundamentais sociais — Principios
Dogmaticos e Pratica Jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006.
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constitucional nos Estados Unidos em 1803, na forma de controle difuso e
posteriormente na Austria, tendo ganho notoriedade na Alemanha a partir da década
de 1920, na forma do modelo concentrado.

A atual conformacao da Jurisdicdo Constitucional em nada se parece com o
controle de constitucionalidade instaurado no direito norte-americano com 0 caso
Marbury v. Madison. Ndo obstante a relevancia desta decisdo, a Suprema Corte
Americana somente veio a proclamar outra decisdo em controle de
constitucionalidade dos atos do legislativo 40 anos mais tarde.>3

Relatam os assentos histéricos que Thomas Jefferson, derrota John Adams nas
eleicBes presidenciais de 1800. John Adams antes do término de seu mandato, ainda
com a maioria do Congresso, visando manter o controle politico através do Poder
Judiciério, consegue aprovar uma lei reduzindo o numero de ministros da Suprema
Corte, criando dezesseis cargos novos de juizes federais, nomeados ao crepusculo
de seu governo. Também em fevereiro de 1801 € aprovada uma lei permitindo ao
Presidente nomear quarenta e dois juizes de paz, sendo que estes nomes foram
confirmados pelo Senado na véspera da posse de Jefferson. Ocorre que os atos de
posse deveriam ter sido expedidos pelo Secretario de Estado Jonh Marshall, que
ocupava esta funcdo no governo do Adams, estando licenciado da Suprema Corte.
Diante do acelerar dos fatos, nem todos os atos de nomeacdo e posse foram
entregues a tempo, restando alguns a serem convalidados e assinados pelo novo
secretario, James Madison que se recusa a fazer. William Marbury € um dos juizes de
paz que ndo consegue ser nomeado e empossado a tempo. Ingressa entdo com um
writ of mandamus contra Madison, junto a Suprema Corte, pleiteando que essa
obrigue aquele a proceder sua nomeacéao, fundamentando juridicamente seu pedido
em uma lei de 1789, the Judiciary Act, a qual atribuia a Suprema Corte competéncia
originaria para o processamento e julgamento das acdes contra autoridade federais.%*

John Marshall retorna a Suprema Corte como Chief of Justice, cabendo a ele o

53 Diz-se que o fendbmeno do controle de constitucionalidade e da instauracdo da Jurisdicdo
Constitucional propriamente dita, deu-se “acidentalmente” no caso Marbury v. Madison, eis que a figura
do controle de constitucionalidade ndo figurava prevista no Texto Constitucional de 1787, vindo a
ocorrer enquanto constru¢éo a partir da Constituicdo. LEAL, R. G. (Org.); HENNIG, M. C. (Org.).
Ativismo judicial e déficits democréticos: algumas experiéncias latino-americanas e européias. led. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011. v.1. p. 224.

54 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional — entre o constitucionalismo e a
democracia. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 90-95 e LEAL, R. G. (Org.); HENNIG, M. C. (Org.).
Ativismo judicial e déficits democraticos: algumas experiéncias latino-americanas e européias. 1ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 224.
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julgamento do writ of mandamus proposto por Marbury contra Madison. Esse histérico
julgamento afirmou que a Suprema Corte ndo possuia competéncia para julgar o caso,
vez que era tdo somente um tribunal de recurso e ndo de apelo, pela leitura do texto
da Constituicdo, sendo o Judiciary Act, lei que instituiu esta competéncia
inconstitucional. Reconheceu, contudo o direito de Marbury ser nomeado e
empossado deixando de determinar esse procedimento diante da incompeténcia
constitucional da Corte para este fim. Com essa decisdo, Marshall sustenta pela
primeira vez a tese da Constituicdo como lei suprema do ordenamento, base de todos
os direitos, sendo que seu texto ndo pode ser alterado pelas vias ordinarias, devendo
todo o restante do ordenamento se coadunar com 0s principios por ela consagrados.
Essa conotacdo justifica a idéia controle dos atos legislativos que contrariem a
Constituicao pelo Poder Judiciario, sob pena de em se entendendo de forma contraria,
aceitar-se a idéia de qualquer ato legislativo como capaz de modificar a Constitui¢éo.ss

No continente europeu, a jurisdicdo constitucional teve expressao e fixou espaco

a partir do pés-guerra de 1919, sendo marcada, pela célebre dicotomia entre o

55 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional — entre o constitucionalismo e a
democracia. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 90-95. A autora apresenta os principios fundamentais que
justificaram a defesa do controle de constitucionalidade pelo Chief Justice Marshall: “(i) é dever do
Judiciério interpretar a lei e a Constitui¢&o; (ii) a Constituicdo € superior aos atos legislativos ordinérios,
como consequéncia de uma Constituicdo escrita e rigida; (iii) os atos legislativos em desconformidade
com a Constituicdo devem ser declarados nulos; (iv) pensar que a constituicdo ndo impde limites ao
Legislativo seria 0 mesmo que dar a este poderes incontrolaveis.” Também, LEAL, R. G. (Org.);
HENNIG, M. C. (Org.). Ativismo judicial e déficits democraticos: algumas experiéncias latino-
americanas e européias. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 224. Ainda: Nesse sentido:
“Dentro desse contexto, € com base exclusivamente sobre a perspectiva normativa — pois politicamente
o legislador é soberano — que se erige a figura do controle de constitucionalidade, pois, enquanto
aplicador das normas, cabe ao Judiciario aplicar também a Constituicdo, cujo fundamento reside,
notadamente, no aspecto hierarquico. Em outras palavras, também o argumento de construcdo da idéia
de controle é silogistico: a Constituicdo € uma norma juridica tanto quanto as demais, porém superior;
na légica do Estado de Direito, cabe ao Judiciario aplicar as normas juridicas; cabe, entéo, por via de
consequéncia, ao Judiciario também a func&o de aplicar as normas constitucionais, velando pela sua
prevaléncia em face das normas inferiores do ordenamento juridico. [...] A funcao jurisdicional possui,
nesta perspectiva, a natureza de uma simples afericdo acritica (dogma da neutralidade do juiz) e
desprovida de qualquer aspecto construtivo. Assim, a partir desta supervalorizacdo da lei como produto
da racionalidade, produziu-se, na Franga, um sistema cuja légica era a desconfianca com relacéo ao
Judiciario, que permaneceu limitado, situacdo oposta aquela que se verificou na realidade norte-
americana, onde, pelo exposto anteriormente, a desconfianga se dava com relagdo a lei e as
assembléias onipotentes, vistas como potenciais neutralizadoras dos direitos naturais que constituem
patrimdnio inerente a todo individuo. Dentro desse contexto, em que o Legislativo € limitado pelos
direitos, cabe ao Judiciario, a partir da Constituicdo, um papel ativo na salvaguarda, tendo origem,
entdo, o ativismo judicial que, notadamente, marca o sistema de direito americano”. In: LEAL, Mbnia
Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os limites da
jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias constitucionais
alema e norte-americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 26. et. seq.

56 N&do se pode olvidar um dos motivo relevantes para o tardio desabrochar e fortalecimento da
Jurisdicdo Constitucional na Europa. Diferengas fundamentais marcam os processos revolucionarios
liberais que resultaram na conformacé@o das bases institucionais do Estado de Direito na Europa,
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pensamento de Carl Schmitt e Hans Kelsen, em meio a tentativas de estabilizacdo da
Constituicdo de Weimar que institui em seu texto um Tribunal competente para
resolucdo dos conflitos entre os poderes constitucionais. Todavia, 0 sistema que
acabou por se consagrar em definitivo, mais especialmente no segundo pés-guerra,
com as mudancas que conduziram a Jurisdicdo Constitucional ao seu perfil atual, foi
0 proposto por Kelsen, incorporado pela Constituicdo alema no ano de 1920. O grande
debate entre estes dois pensadores consistia no fato de que Schmitt entendia que a
competéncia de zelar pela Constituicao cabia ao Fuhrer do Reich alemé&o, ou seja, ao
chefe do Executivo, eis que este sim dispunha das condi¢des necessarias para manter
a unidade politica e juridica, sendo ademais legitimado por representar a vontade da
maioria, vez que eleito. Para Kelsen, todavia, a aplicacdo das leis e o controle de
constitucionalidade ndo diferem em termos quantitativos, mas sim qualitativos,
inexistindo razdo para se rejeitar a existéncia de um 6rgdo especifico destinado a
executar esta tarefa. Este sistema de controle difere procedimentalmente do judicial
review americano, por adotar uma ldgica concentrada de controle de
constitucionalidade, entregando a um Unico tribunal, leia-se, o Tribunal Constitucional,
a funcdo de guarda e preservacdo da Constituicdo, enquanto este adota o sistema

difuso.3’

denotadamente com a Revolugdo Francesa e na América com a Revolucdo Americana. A Franga
buscava limitar os privilégios do antigo regime, do soberano e tudo por ele representado, (inclui-se
Judiciario), confiando maior poder ao Parlamento, representante do povo, enquanto nos Estados
Unidos, buscava-se limitar o poder do Parlamento Inglés, criando para tanto uma Constitui¢éo rigida,
gue, na condicdo de lei suprema, atingisse esse objetivo. E é exatamente neste contexto de limitagédo
do poder do Parlamento e supremacia da Constituicdo que nasce a figura da Jurisdicdo Constitucional
especialmente do controle de constitucionalidade. Merecem atencéo nesse sentido, as colocacdes de
Lénio Streck: “[...] os revolucionarios franceses, em face ao absolutismo e ao sistema de privilégios do
antigo regime, circunstancias que implica um forte componente estatalista no processo de ruptura com
o velho, uma vez que, contra 0s antigos privilégios, era necessario afirmar a autoridade do legislador
soberano que, como o instrumento da lei geral e abstrata, tornaria possivel, ao mesmo tempo, 0s
direitos em sentido individual e a unidade do povo ou nag¢éo, mediante o artificio da representacao. Ao
seu turno, a revolucdo americana se afirma precisamente contra toda versao estatalista dos direitos e
liberdades. Se os colonos decidem em 1776 romper o corddo umbilical com a Coroa, é porque pensam
gue ela dispensou todo o patriménio histérico de direitos e liberdades, agora em maos de um
parlamento que, de fato, cré-se soberano e onipotente, e, por isso, pretende impingir sua vontade a
Coldnia independentemente do consentimento de seus suditos. Ou seja, enquanto a Revolucao
Francesa confia na obra do legislador virtuoso, combinando individualismo e estatalismo, a Revolugéo
Americana, combinando individualismo e historicismo, desconfia das virtudes do “virtuoso legislador”,
preferindo confiar os direitos e liberdades a Constituicao, isto €, a possibilidade de limitar o legislador
através de uma norma de ambito rigidamente superior.” STRECK, Lé&nio Luiz. Jurisdi¢do constitucional
e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 330. Também
em: SANCHIS, Luis Prieto. Justicia Constitucional Y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2003.
p. 47-48.

57 LEAL, R. G. (Org.); HENNIG, M. C. (Org.). Ativismo judicial e déficits democraticos: algumas
experiéncias latino-americanas e européias. led. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 226.
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O controle de constitucionalidade da forma como foi idealizado por Kelsen nao
possuia funcdo propriamente judicial, agindo mais especificamente como um
“legislador negativo”, sendo atribuicdo do Tribunal Constitucional tdo somente verificar
-em abstrato — a compatibilidade da lei com a norma constitucional, a partir de uma
analise silogistica. Dito de outro modo, o Tribunal Kelseniano analisa a validade da
lei. Aproxima-se, pois, da funcdo do legislador ao efetuar um controle de
constitucionalidade a priori (em abstrato) no momento da elaboracdo do texto da lei,
fugindo de uma deciséo concreta e singular, funcéo tipica da atividade jurisdicional.%®

Como ja se referiu acima, a funcdo da Jurisdicdo Constitucional na atualidade
ultrapassa em muito a conotacdo de “legislador negativo”. A necessidade de
integracdo do texto constitucional no qual se encontram positivados os direitos
fundamentais, sobretudo os sociais por sua caracteristica mais ampla e aberta,
implicam o fortalecimento da atividade hermenéutica desenvolvida pelos Tribunais
Constitucionais, no sentido de garantir e efetivar os direitos fundamentais
constitucionais e todo o texto da Constituicdo. Essa necessidade de integracdo do
texto constitucional, bem como de sua adequacdo a realidade sécio-cultural do
Estado, proporciona a Jurisdicdo Constitucional a elaboracdo de uma dimensédo
construtiva e criativa.>®

Esse espaco mais criativo e interpretativo ocupado pela Jurisdicdo
Constitucional comeca a ser desenhado a partir de outro julgamento paradigmatico
protagonizado no Tribunal Constitucional Alem&o, em 1958, conhecido como “Caso

Lath”. Erich Luth, critico em cinema e diretor do Clube de Imprensa da cidade de

%8 LEAL, R. G. (Org.); HENNIG, M. C. (Org.). Ativismo judicial e déficits democraticos: algumas
experiéncias latino-americanas e européias. 1ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 226.

% LEAL, R. G. (Org.); HENNIG, M. C. (Org.). Ativismo judicial e déficits democraticos: algumas
experiéncias latino-americanas e européias. led. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 227. Dizem
0s autores que a atividade criativa e interpretativa da Jurisdicdo Constitucional se d4 em especial nas
sentencgas interpretativas e manipulativas. “As sentencas interpretativas podem ser tidas como aquelas
em que o Tribunal, para dar conta de sua tarefa de preservacéo e de realizacdo da Constituicdo, se
vale de recursos hermenéuticos e interpretativos — tais como as figuras da interpretacdo conforme a
Constituicdo e da nulidade parcial sem reducdo de texto — para assegurar a constitucionalidade dos
dispositivos legais questionados. J4 no caso das chamadas sentencas manipulativas (aditivas,
redutivas ou substitutivas) o Tribunal, com a mesma finalidade de assegurar a conformidade de
determinada norma com a Constituicao, prefere manipula-la textualmente, isto €, altera o seu texto
original (acrescentando, retirando ou substituindo, respectivamente conforme o caso), evitando, assim,
a declaragédo de inconstitucionalidade.” Ver também: LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Interpretacao
conforme a Constituicdo X nulidade parcial sem reducéo de texto: semelhancas, diferencas e reflexao
sobre sua operacionalizacdo pelo Supremo Tribunal Federal. In: REIS, J. R. dos; LEAL. R. G. Direitos
sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2006. Tomo 6.
p.1563-1586. e SCAFF, Fernando Facury. Sentengas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel.
In: Direitos Humanos: Desafios Humanitarios Contemporaneos. ROCHA, J. C. de Carvalho; FILHO H.
T. H. P.; CAZETTA, U. (Org). Belo Horizonte: Del Rey, 2009.
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Hamburgo, organizou um boicote em toda a sociedade e todos os distribuidores
cinematograficos contra o filme Amada Imortal, produzido por Veit Harlan, antiga
estrela do regime nazista, produtor de um famoso filme incitando a violéncia e os
desrespeitos aos direitos humanos cometidos contra o povo judeu. Contrariado com
0 prejuizo colossal Harlan e os empresarios que investiram no filme ingressam com
acao judicial, alegando que o boicote promovido por Lith constituia uma afronta ao
Caddigo Civil alemao, subsistindo a esse o dever de indenizar. O cineasta foi vitorioso
em todas as instancias ordinarias. Contudo Luth ndo conformado com a deciséo,
fundamentando seu pedido no direito constitucional de liberdade de expresséo,
ingressa com Reclamacéo junto ao Tribunal Constitucional Alemao, pleiteando que
este lhe assegurasse seu direito constitucional de manifestacdo de pensamento e
expressao.®°

O tribunal ao decidir, deu ganho de causa a Lith, reconhecendo pela primeira
vez que os direitos fundamentais, muito mais que uma dimensao negativa — liberdade,
protecdo contra o Estado — representam uma ordem objetiva de valores que informa
todo o ordenamento juridico, irradiando seus efeitos enquanto normas de natureza
principiologica e axiolégica. Na decisdo, o Tribunal Constitucional Alemé&o, também
apontou outra circunstancia gue revolucionou a hermenéutica constitucional e ainda é
contingente ao constitucionalismo contemporaneo, qual seja a nocédo de que quando
presente um conflito entre direitos fundamentais, normas de carater principioldgico, a
solucdo ndo pode ser dada com a utilizacdo dos métodos tradicionais de interpretacao
que implicam a exclusdo de um dos enunciados legais, mas sim, a partir de um
sopesamento, de uma ponderacdo entre principios enquanto mandamentos de
otimizacdo, em uma perspectiva Alexyana.t*

Desde entédo, a Jurisdicdo Constitucional vem atuando de forma mais ativa e
criativa, realizando uma hermenéutica constitucional que foge ao silogismo legal, a fim
de efetivar os direitos fundamentais individuais e sociais, que cada vez mais figuram
no ordenamento juridico como normas parametrizantes, gerando efeitos vertical e

horizontalmente, tomados em suas dimensdes objetivas e subjetivas.®?

60 | EAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 64-66.

61 LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 64-66.

62 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e rela¢des privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
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A atuacdo mais ativa e criativa da Jurisdicdo Constitucional ndo tardou em
levantar contra si uma avalanche de criticas e questionamentos. Os criticos da
Jurisdicdo aduzem que esta estaria a invadir esfera de competéncia dos outros
Poderes do Estado ao desempenhar funcbes que sdo atreladas, prima facie aos
Poderes, Executivo e Judiciario, como, na judicializacdo de politicas publicas, e
criagao de “normas” nao explicitadas pelo Legislador, ou seja, que nao se subsumam
perfeitamente ao texto da Lei. Também ndo faltam vozes aclamadas atacando a
Jurisdicdo Constitucional por entenderem que esta prescinde de legitimidade
democratica para “dizer” e/ou “fazer” o direito, vez que os membros do Poder
Judiciario, sobretudo os Ministros dos Tribunais Constitucionais ndo séo eleitos
democraticamente.®?

A atuacao da Jurisdicdo Constitucional constitui-se desse modo uma das mais
complexas contingéncias presentes no constitucionalismo contemporéaneo e na
democracia. Dentre as principais celeumas encontram-se o ativismo judicial e a
judicializagéo da politica, bem como os efeitos desses fenbmenos na relagdo entre os
trés Poderes do Estado. Estes termos, muitas vezes utilizados como sindnimos

merecem uma atencdo mais acurada e serdo objetos de estudo dos préximos itens.

2010.; BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacdo constitucional: ponderacao, direitos
fundamentais e rela¢des privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: RENOVAR, 2006.

63 “Em outras palavras, a questdo que assume, entdo, o centro do debate é: como é possivel juizes,
nao eleitos pelo voto popular, possam controlar e anular leis elaboradas por um poder eleito para esse
fim e aplicadas por um Poder Executivo também eleito? Pode o principio da maioria ceder espago para
a supremacia da Constituicdo, que estabelece, em seu texto, formas de controle sobre a ‘liberdade de
conformagcao do legislador’? Como é possivel, dentro desse contexto, construir-se, democraticamente,
0 sentido do texto constitucional? [...] As criticas mais ferrenhas a este modelo de jurisdicdo e de
controle se d&o, por seu turno, sob a égide e o argumento do paternalismo representado pela
jurisprudéncia de valores incorporada pelos tribunais constitucionais, que passam a ser, com isso, na
designagédo de Bockenforde, os ‘senhores da Constituicdo’ (Herren der Verfassung), pois, a politica
resta, de certa forma, reduzida ao poder constituinte e este, por sua vez, resta relegado a um segundo
plano. A jurisdi¢édo constitucional aparece, assim, algcada a condicdo de garantidora da correta aplicacdo
da normatividade, tornando-se, segundo Bercovici, a Unica referéncia de legitimidade do sistema. Esta
supremacia dos tribunais constitucionais sobre os demais poderes caracteriza-se conforme esta
corrente de pensamento, pelo fato de os tribunais pretenderem ser o ‘cume da soberania’ (der Zipfel
der Souveranitat), sobrepondo-se aos demais poderes representativos e transformando-se, desta
forma, em substitutos do poder constituinte soberado. [...] Na mesma direcdo, tomando por referéncia
a compreensao da Constituicdo como ordem valorativa e como expressao maior de um consenso, é
que Bockenford fala de uma possivel “sobrelevagcado” exagerada de sua pretensdo de validade
(Uberhéhung ihres Geltungsanspruchs) por intermédio do Bundesverfassungsgericht, que, por meio do
aspecto material, acaba conferindo-lhe a prerrogativa de legitimar-se a si mesma. Seguindo nesta trilha,
no dizer de Cittadino, ja é possivel falar-se em um ‘direito judicial’ em contraposi¢do a um ‘direito legal’,
eis que 0s novos textos constitucionais, ao incorporarem principios tipicos do Estado Democratico de
Direito, asseguram 0 espacgo necessario para interpretacdes construtivistas por parte da jurisdicdo
constitucional. O Estado Democratico estar-se-ia transmutando, entdo, em ‘Estado Jurisdicional
(Jurisdiktionsstaat).” LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdi¢cdo constitucional aberta: reflexdes sobre a
legitimidade e os limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir
das teorias constitucionais alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.p. 89. et. seq.
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2.2 Judicializacdo e ativismo judicial — consequéncias da concretizacdo dos

direitos fundamentais sociais

A transmutacdo na feicdo e consequentemente no papel da Jurisdicdo
Constitucional na efetivacdo de direitos fundamentais, sobretudo os sociais,
desemboca em &guas profundas e revoltas que tumultuam o constitucionalismo
contemporaneo contingencialmente.

A atuacao pro6-ativa e criativa do Poder Judiciario, mormente ao interpretar a
Constituicao, realizando os controles de constitucionalidade difuso ou concentrado,
via Jurisdicdo Constitucional enseja uma avalanche de criticas®, principalmente
incidindo sobre os fenémenos da judicializacédo da politica® e do ativismo judicial®®.

Estes dois fenbmenos, frequentemente em evidéncia na seara do Direito, bem
como da Ciéncia Politica, nem sempre séo tratados com o devido cuidado, ora sendo
tomados como sindnimos, ora em suas acepc¢oes distintivas. Desse modo, cabe fazer-
se uma analise acurada do que compreendem estes dois termos, tomados como
consequéncias, ndo raras vezes, inevitdveis a implementacdo de direitos
fundamentais, em especial 0s sociais, pela atuacéo da Jurisdicdo Constitucional.

Inicia-se a andlise pela Judicializacdo por se entender que o ativismo judicial, em
certa medida, depende da ocorréncia desse fendmeno, ndo se verificando de forma
isolada.

A Judicializacdo é um fenbmeno de multiplas causas, que em Uultima medida

64 A Jurisdicdo Constitucional é atacada com relagdo a auséncia de legitimidade democratica para
tomada de decisdes no sentido de eleger e determinar a realizagdo de politicas publicas visando a
implementacédo dos direitos fundamentais sociais, de ampliar, estender e em certa medida alterar o
contelido e o sentido de legislagcéo oriunda de legal processo legislativo, alterando o desejo ultimo do
legislador, enquanto representante da maioria democratica, ou seja, ao assumir fungdes que, em
principio, seriam atribui¢cdes inerentes ao Poder Executivo e Legislativo, se tomada em conta a Teoria
da Separacgdo de Poderes de Montesquieu.

65 Cumpre salientar, lembrando a orientacdo de BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia
e Supremacia  Judicial: Direito e Politica no Brasil Contemporéaneo. Em:
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf,
2010. Acesso em 25 de setembro de 2011. “Que a acepgao pretendida para o termo “politica”, neste
trabalho, é ampla, transcendendo a qualquer conotagdo partidaria ou de luta pelo poder, sendo
compreendida como a abrangéncia de toda influéncia extrajuridica capaz de ser causa de afetacao de
um julgamento.

66 Utiliza-se, neste ponto o termo ativismo judicial, como a atuacdo proativa do Poder Judiciario na
realizacdo de uma hermenéutica aberta, ndo limitada por um silogismo légico, incorrendo, ndo raras
vezes, em desempenhar fungfes que sdo atreladas, prima facie aos Poderes, Executivo e Judicirio,
como, na judicializagédo de politicas publicas, e criagdo de “normas” nao explicitadas pelo Legislador,
ou seja, que ndo se subsumam perfeitamente ao texto da Lei.
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significa a final decisdo de questdes sociais, politicas, sociais ou morais relevantes,
pelo Poder Judiciario. “Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para
as instituicdes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que séo o

Legislativo e o Executivo.” 87 Em outras palavras de Barroso:

[...] judicializacdo significa que algumas questbes de larga repercussao
politica ou social estao sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo
pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo [...]. Como intuitivo, a judicializa¢éo envolve uma transferéncia de
poder para juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na
argumentacao e no modo de participacdo da sociedade. 8

Esse é um fenbmeno que deixou de pertencer ao mundo romano-germanico e
vem se estabelecendo e se alastrando mundialmente, mesmo nos paises que
adotaram o tradicional modelo inglés — “a chamada democracia ao estilo de
Westminster”, com soberania parlamentar e auséncia de controle de
constitucionalidade.%°

O fenbmeno da judicializacdo decorre da conjugacdo de diversos fatores

67 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-
2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf, 2010. Acesso em 25 de setembro de 2011.

68 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — judicializagédo, ativismo e legitimidade democratica.
Revista Eletrdnica de Direito do Estado (REDE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 18,
abril/maio/junho, 2009. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp. Acesso em: 10
Junho de 2010.

69 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-
2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf, 2010. Acesso em 25 de setembro de 2011. Importa referir que
0 préprio modelo inglés em virtude da Unido Européia, vem avancando nesta questéo e reconhecendo
um espaco mais amplo de atuacao a jurisdi¢cdo constitucional.

“Os precedentes podem ser encontrados em paises diversos e distantes entre si, como Canada,
(Decisao da Suprema Corte sobre a constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com
misseis em solo canadense. Este exemplo e 0s seguintes vém descritos em maior detalhe em Ran
Hirschl, The judicialization of politics. In: Whittington, Kelemen e Caldeira (eds.), The Oxford handbook
of law and politics, 2008, p. 124-5.); Estados Unidos (Decisdo da Suprema Corte que definiu a eleicdo
de 2000, em Bush v. Gore); Israel (Decisdo da Suprema Corte sobre a compatibilidade, com a
Constituicdo e com os atos internacionais, da construgdo de um muro na fronteira com o territério
palestino.); Turquia (Decisdes da Suprema Corte destinadas a preservar o Estado laico contra o avango
do fundamentalismo isl&mico.); Hungria (Decisdo da Corte Constitucional sobre a validade de plano
econdmico de grande repercussdo sobre a sociedade.) e Coreia (Decisdo da Corte Constitucional
restituindo o mandato de presidente destituido por impeachment.) dentre muitos outros. No inicio de
2010, uma decisao do Conselho Constitucional francés (Na Franca, foi anulado o imposto do carbono,
que incidiria sobre o consumo e a emissao de gases poluentes, com forte reacdo do governo. V. Le
Monde, 12 jan. 2010, http://www.lemonde.fr/politique/article/2010/01/12/m-devedjian-je-souhaite-que-
le-conseil-constitutionnel-soit-a-l-abri-des-soupcons_1290457 823448.html) e outra da Suprema Corte
americana (a decisdao em Citizens United v. Federal Election Commission, invalidando os limites a
participacédo financeira das empresas em campanhas eleitorais, foi duramente criticada pelo Presidente
Barak Obama. V. New York Times, 24 jan. 2010, p. A-20) produziram controvérsia e a reagao politica
dos dois presidentes. Na Ameérica Latina, o caso da Colémbia é um dos mais significativos.”



http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf,%202010
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf,%202010
http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf,%202010
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf,%202010

45

historicos, politicos e sociais, ndo se podendo atribuir a sua ocorréncia a um unico e
especifico fator isolado. Em apertada sintese, respeitando as limitacbes espaciais e
temporais do presente trabalho, apresentam-se trés grandes fatores/causas que criam
0 substrato fatico e juridico para a ocorréncia da judicializacéo.

Identifica-se como primeira causa para a judicializacdo, sobretudo no Brasil, a
redemocratizacdo pela qual passou o pais na década de 1980, culminando com a
promulgacao da Constituicdo de 1988. Esse novo panorama, com a recuperacao das
garantias da magistratura possibilita um Poder Judiciério fortalecido, independente,
capaz na aplicacdo do ordenamento e, sobretudo do texto constitucional, ainda que
em enfrentamento direto com os demais Poderes. Com a necessidade de completude
e integracdo do texto constitucional, o Judiciario abandona seu carater tecnicista-
formal — inspirado na corrente positivista, e a interpretacdo abandona seu carater
silogistico, ocorrendo uma virada hermenéutica.” No que tange as instituicdes, a
roupagem democratica implicou uma nova geracao de Ministros do Supremo Tribunal
Federal, a qual ndo deve sua nomeacédo a ditadura militar e reavivou a cidadania,
garantindo a populagéo um nivel mais elevado de informacao, o que permitiu um maior
conhecimento e busca pela tutela dos direitos em juizo. Por fim, a democracia, ainda
fortaleceu e estendeu a atuacdo do Ministério Publico, bem como da Defensoria
Pulblica, expandindo e fortalecendo o Poder Judiciario como um todo, ampliando a
demanda por justica na sociedade patria.’* Essa redemocratizacéo, aqui aprofundada
como causa da judicializa¢do no Brasil, também é verificada nos demais paises que
enfrentam esse fenbmeno, europeus e americanos, contudo em periodos histdricos
distintos, sendo o Brasil um dos Ultimos paises a passar por este processo.’?

Uma segunda causa da judicializacao ja foi amplamente tratada no item anterior,

qual seja, a constitucionalizacado abrangente, ndo apenas no Brasil, mas em todo o

70 A doutrina positivista encontra-se em desacordo com as atuais e necessarias conformagfes do
Estado Contemporaneo — Estado Democratico de Direito, de conotacdo mais social do que liberal. A
hermenéutica estatica e fechada proposta pelo positivismo, entendendo o direito como auténomo a
moral e a politica, ndo mais consegue cumprir seu papel de instrumento regulador do Estado e
ferramenta de implementacé&o dos ditames constitucionais de protecdo a dignidade da pessoa humana
e dos direitos fundamentais, em especial 0s sociais, tomados em seu carater objetivo e principiolégico.
1 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — judicializagédo, ativismo e legitimidade democratica.
Revista Eletrdnica de Direito do Estado. Salvador, n.18. p. 2-22, abril/maio/junho. 2009.

2 No Continente Europeu, a redemocratizacdo tem inicio no segundo pés-guerra, com a
democratizacdo da Alemanha Ocidental, vindo a concretizar-se em definitivo com a reunificagdo Alema.
Seguem esse ciclo Itélia, Espanha e mais tardiamente Portugal, referindo os casos mais expressivos.
Na América Latina, incluindo o Brasil, a redemocratizacdo somente ocorre na década de 1980 e 90,
vez que a maioria dos Estados entra em severas ditaduras militares apos a Il Grande Guerra.
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mundo ocidental. A incorporacdo no texto das Constituicbes de matérias
anteriormente tratadas apenas no campo politico majoritario (Executivo e Legislativo),
como os direitos sociais.”® As constituicdes sociais,’* que se fortalecem no Estado
Democratico, abandonam seu carater meramente fixador do poder, transmutando-se
em textos dirigentes, amplos, que intencionam forjar um modelo de Estado voltado a
consecucdo da dignidade humana e da igualdade material. O texto constitucional
brasileiro é audacioso, amplo, ambicioso. Em uma conformacdo analitica, a
Constituicdo de 1988 desconfia do legislador e incorpora uma grande quantidade e
variedade de direitos. E “como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa
transformar Politica em Direito.” ’® Dito de outro modo, a inser¢cdo no texto
constitucional de um direito individual, uma prestacdo estatal ou um fim publico,
acarreta a transformacao destes, ainda que potencialmente, em pretensdes juridicas
judicializaveis, ou seja, passiveis de serem pleiteadas em acdes judiciais. A titulo de
exemplo, por ocorrerem com grande frequéncia, crescente demanda de acbes
buscando a tutela de direitos sociais, de protecdo ao consumidor, ao idoso, a crian¢a
e aos adolescentes.’®

O terceiro grande fator que pode ser apontado como causa da judicializacao,
consiste no abrangente e complexo sistema de controle de constitucionalidade

adotado no Brasil, a partir da Constituicdo de 1988.77 O controle de constitucionalidade

78 SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituicdo concretizada: construindo pontes entre o pablico e o privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. e LEAL, R. G. (Org.); HENNIG, M. C. (Org.). Ativismo judicial
e déficits democraticos: algumas experiéncias latino-americanas e européias. led. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. v. 1.265 p. A denominada constitucionalizacéo do direito € um fenbmeno, como ja
tratado alhures, que implica diretamente a judicializagdo. A partir da tomada do texto constitucional,
repleto de direitos fundamentalizados, tomados em sua acepcdo objetiva e subjetiva, enquanto
principios informadores que irradiam seus efeitos para todo o ordenamento juridico, a necessidade de
ampliacdo no ambito da interpretacdo efetuada pelo Poder Judiciario, ndo apenas se justifica, mas se
torna imperiosa. A eficacia vertical (Austrahlungswirkung) e horizontal (Drittwirkun) dos direitos
fundamentais contra terceiros, inclusive atingindo os tradicionais ramos do direito privado (como o civil,
denotadamente em sua seara contratual, onde o contrato fazia “lei” entre as partes autbnomas em suas
vontades), significa que todo o direito deve ser lido, interpretado, aplicado a partir da luz irradiada pelos
direitos fundamentais.

74 Entende-se por Constituicdo Social aquela fruto do Estado Social de Direito, a qual abarca ndo mais
tdo somente direitos fundamentais individuais, direitos de defesa contra o Estado, sendo um documento
de fixagc&o do poder do Estado, garantias e deveres dos cidad&os, mas também, direitos sociais, direitos
a uma efetiva prestacao por parte do Estado para com o cidaddo, sobretudo, no sentido de preservar
e tutelar a dignidade da pessoa humana, visando minimizar as mazelas e horrores propiciados pela
conformacdo liberal do Estado em sua face mais perversa, nos regimes totalitaristas que culminaram
nas duas grandes guerras mundiais.

7 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — judicializagédo, ativismo e legitimidade democratica.
Revista Eletronica de Direito do Estado. Salvador, n.18. p. 2-22, abril/maio/junho. 2009.

76 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — judicializagdo, ativismo e legitimidade democratica.
Revista Eletrdnica de Direito do Estado. Salvador, n.18. p. 2-22, abril/maio/junho. 2009.

77 MENDES, Gilmar Ferreira. O controle da Constitucionalidade no Brasil. Disponivel em:
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brasileiro € misto ou hibrido, eis que abarca tanto o controle difuso, de origem
americana, quanto o concentrado, de origem européia. Conforme assentos historicos,
desde a Republica o Brasil adota o controle incidental ou difuso, significando que
juizes, desde que instados a tanto, procedam no controle constitucional de texto de
lei, analisando um caso concreto. Ja do modelo europeu concentrado, importamos as
acOes diretas ao Supremo Tribunal Federal, permitindo que todas as matérias
referentes aos direitos fundamentais e ao texto constitucional sejam levadas a seu
conhecimento, ampliando sobremaneira o rol dos legitimados a sua propositura,
consoante se depreende da leitura do texto do art. 103 da Constituicdo Federal de
1988.78

No que pertine a realidade pétria, ha que se reconhecer certo “incentivo” a
judicializacé@o por parte dos atores politicos, na medida em que o Judiciario figure
como instancia de decisdo acerca de questbes polémicas e complexas, as quais
causam celeuma e divergéncia moral no ambito social. Destarte, o desgaste inevitavel
pela deliberacéo e posicionamento sobre estes temas controversos, "°sdo suportados
pelo Poder Judiciario e ndo pelo Poder Executivo e Legislativo, instancias
representativas majoritarias, sujeitas a aprovacao/reprovacao popular, explicitada a
cada pleito eleitoral. “No Brasil, o fendmeno assumiu propor¢éo ainda maior, em razao
da constitucionalizacdo abrangente e analitica — constitucionalizar €, em ultima

analise, retirar um tema do debate.” 80

http://www.direitointegral.com/2008/11/controle-de-constitucionalidade-no.htmi> Brasil, 2005, Acesso
em: 23 julho, 2010. “No Brasil, o sistema de controle de constitucionalidade sofreu substancial reforma
com o advento da Constituicdo de 1988. Embora o novo texto constitucional tenha preservado o modelo
tradicional de controle de constitucionalidade “incidental” ou “difuso”, é certo que a adogao de outros
instrumentos, como o mandado de injuncdo, a a¢do direta de inconstitucionalidade por omisséo, o
mandado de seguranca coletivo e, sobretudo, a acédo direta de inconstitucionalidade, conferiu um novo
perfil ao nosso sistema de controle de constitucionalidade.”

78 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — judicializagédo, ativismo e legitimidade democratica.
Revista Eletronica de Direito do Estado. Salvador, n.18. p. 2-22, abril/maio/junho. 2009. Art. 103 da
CF/88: “Art. 103. Podem propor a agao direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da Camara
dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa; V - o Governador de Estado; IV - a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou
do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional; IX -
confederacgao sindical ou entidade de classe de dmbito nacional.”

7 Sao exemplos desses assuntos divisivos decididos em Ultima instancia pelo Supremo Tribunal
Federal: uni6es homoafotetivas, interrupcdo de gestacdo em caso de anencefalia, demarcacdo de
terras indigenas, extradigdo/asilo politico do militante Italiano Cesare Battisti, pesquisas com células
tronco, importagdo de pneumaticos usados ou remoldados, a¢fes afirmativas e a polémica prestagdo
do direito a saude, so para citar as mais debatidas.

80 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-
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O que se visualiza, consequentemente, € o Supremo Tribunal Federal,
sobretudo, em destaque na imprensa falada, televisionada e escrita do pais. Essa
presenca ndo se enquadra em matérias a respeito do Poder Judiciario, mas sim, nos
editoriais da politica, da economia da ciéncia e dos mais variados assuntos relevantes
para a vida da comunidade e do Estado. A grande maioria das questdes relevantes
politicamente para a realidade nacional foram “judicializadas”, ou seja, levadas a
conhecimento do Poder Judiciario, denotadamente do Supremo Tribunal Federal.!

A Judicializagdo €, pois, um fenémeno inelutavel e inafastavel na atual
configuracdo do Estado Democratico de Direito que prevé uma Jurisdicdo
Constitucional e um Poder Judiciario aos quais é constitucionalmente proibido deixar
de conhecer das causas que lhes forem entregues a andlise, desde que pelas vias
processuais legalmente corretas. Este fendbmeno ndo € uma escolha, uma opgéo
politica do Judiciario, mas sim decorréncia da propria organizacao institucional vigente
no Estado. A forma, contudo, como juizes, desembargadores e ministros exercem
essa fungdo publica que Ihes compete é sim uma escolha e sera determinante para a
ocorréncia, ou ndo, de outro fenémeno, o ativismo judicial®?

O ativismo judicial, como ja referido, é favorecido pela judicializacédo, ou seja,
pela levada a apreciacdo do Poder Judiciario de matérias com viés politico,
possibilitando uma tomada de atitude, um posicionamento, uma escolha pelos
magistrados na resolucéo dos conflitos que lhe sdo dados a conhecer.

A expresséao ativismo foi utilizada pela primeira vez nos Estados Unidos, por volta

2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf, 2010. Acesso em 25 de Setembro. 2011.

81 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-
2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf, 2010. Acesso em 25 de setembro de 2011. “A enunciagdo que
se segue, meramente exemplificativa, serve como boa ilustracéo dos temas judicializados: (i) instituicdo
de contribuicdo dos inativos na Reforma da Previdéncia (ADI 3105/DF); (ii) criacdo do Conselho
Nacional de Justica na Reforma do Judiciario (ADI 3367); (iii) pesquisas com células-tronco
embrionérias (ADI 3510/DF); (iv) liberdade de expresséo e racismo (HC 82424/RS — caso Ellwanger);
(v) interrupcao da gestacao de fetos anencefalicos (ADPF 54/DF); (vi) restricao ao uso de algemas (HC
91952/SP e Sumula Vinculante n° 11); (vii) demarcacao da reserva indigena Raposa Serra do Sol (Pet
3388/RR); (viii) legitimidade de a¢des afirmativas e quotas sociais e raciais (ADI 3330); (ix) vedacéo ao
nepotismo (ADC 12/DF e Sumula n° 13); (X) ndo-recepcao da Lei de Imprensa (ADPF 130/DF). A lista
poderia prosseguir indefinidamente, com a identificacdo de casos de grande visibilidade e repercusséo,
como a extradicdo do militante italiano Cesare Battisti (Ext 1085/Italia e MS 27875/DF), a questédo da
importacéo de pneus usados (ADPF 101/DF) ou da proibi¢do do uso do amianto (ADI 3937/SP). Merece
destaque a realizacdo de diversas audiéncias publicas, perante o STF, para debater a questao da
judicializacao de prestacdes de saude, notadamente o fornecimento de medicamentos e de tratamentos
fora das listas e dos protocolos do Sistema Unico de Saude (SUS).”

82 Impde-se referir que a judicializacéo favorece o ativismo, mas este ndo depende dela, eis que pode
ocorrer mesmo sem uma abertura institucional e estrutural para tanto.
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da década de 1950, qualificando a atuacdo da Suprema Corte na era Warren®,
qguando se verificou uma revolucdo silenciosa e de raizes profundas nas praticas
politicas americanas, protagonizada por uma jurisprudéncia progressista na defesa,
protecdo e implementacdo de direitos fundamentais. 8

Seguindo o caminho trilhado por Barroso, podem-se citar exemplos
paradigmaticos que entraram para a historia do constitucionalismo mundial e
americano, representativos de uma “postura ativista” da defesa dos direitos
fundamentais durante a Corte de Warren eis que as mudancas neles determinadas
prescindiram de qualquer ato do Congresso e ou de decreto Presidencial: Caso Brown
v. Board of Education, 1954 — reconheceu-se a ilegitimidade da segregacéo racial nas
escolas; Caso Gideon v. Wainwright, 1963 — assegurou-se o direito de defesa por
advogado aos acusados em processo criminal; Caso Miranda v. Arizona, 1966 — foi
reconhecido o direito a ndo — auto-incriminacao; Caso Griswold v. Connecticut, 1965
— reconheceu-se o direito de privacidade, restando o Poder Publico vedado de invadir
0 quarto de um casal a fim de reprimir 0 uso de contraceptivo. Outras relevantes
decisdes foram tomadas no que tange a liberdade de imprensa — Caso New York
Times v. Sullivan, 1964 — e a direitos politicos — Caso Baker v. Carr, 1962. Jaem 1973,
houve o reconhecimento do direito de igualdade as mulheres no Caso Richardson v.

Frontiero, bem como de seus direitos autbnomos sobre a decisdo acerca da

83 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdigdo Constitucional — entre o constitucionalismo e a
democracia. Belo Horizonte: Forum, 2007. p. 90-95, passim. Nos Estados Unidos identifica-se o periodo
de atividade da Suprema Corte pelo nome do Juiz que preside o Tribunal no respectivo periodo. O
periodo no qual surgiu pela primeira vez o conceito de ativismo judicial na Suprema Corte Americana,
esta compreendido entre 1954 a 1969, quando foi presidida por Earl Warren, por isso a denominagéo
“Era Warren” ou “Corte de Warren”.

84 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-
2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf, 2010. Acesso em 25 de setembro de 2011: “A locugao “ativismo
judicial” foi utilizada, pela primeira vez, em artigo de um historiador sobre a Suprema Corte americana
no periodo do New Deal, publicado em revista de circulagdo ampla. V. Arthur M. Schlesinger, Jr., The
Supreme Court: 1947, Fortune, jan. 1947, p. 208, apud Keenan D. Kmiec, The origin and current
meanings of judicial activism, California Law Review 92:1441, 2004, p. 1446. A descricéo feita por
Schlesinger da diviséo existente na Suprema Corte, a época, é digna de transcrigdo, por sua atualidade
no debate contemporaneo: ‘Esse conflito pode ser descrito de diferentes maneiras. O grupo de Black e
de Douglas acredita que a Suprema Corte pode desempenhar um papel afirmativo na promoc¢éo do
bem-estar social; o grupo de Frankfurter e Jackson defende uma postura de auto-contencéo judicial.
Um grupo esta mais preocupado com a utilizacéo do poder judicial em favor de sua prépria concep¢ao
do bem social; o outro, com a expanséo da esfera de atuacdo do Legislativo, mesmo que isso signifique
a defesa de pontos de vista que eles pessoalmente condenam. Um grupo vé a Corte como instrumento
para a obtencéo de resultados socialmente desejaveis; o segundo, como um instrumento para permitir
que os outros Poderes realizem a vontade popular, seja ela melhor ou pior. Em suma, Black-Douglas
e seus seguidores parecem estar mais voltados para a solucdo de casos particulares de acordo com
suas proprias concepgdes sociais; Frankfurter-Jackson e seus seguidores, com a preservacao do
Judiciario na sua posigdo relevante, mas limitada, dentro do sistema americano™.
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reproducéo, sendo vedada a criminalizac&o do aborto até o terceiro més de gestacao
no Caso Roe v. Wade.®

Essa enumeracao representa 0s casos que mais evidenciaram uma revolucao
nas bases da sociedade e da politica nos Estados Unidos nas décadas de 50 a 70,
sem, contudo, qualquer participacéo do Poder Legislativo e/ou do Poder Executivo.®®
Essa circunstancia em Estado de cunho marcadamente liberal, apegado a lei e ao
Parlamento, como maxima expressdo da vontade do povo e da liberdade, foi motivo
de estranheza, e desaprovacdo em uma nitida reacdo conservadora, o que explica,
desde entdo no constitucionalismo ocidental, a assuncédo de uma conotacao negativa,
depreciativa ao termo “ativismo judicial”’, que restou vinculado a uma atuacéo ilegitima,
imprépria do Poder Judiciario.®”

Tomando-se uma andlise mais acurada da evolucao do constitucionalismo norte-
americano, onde o fenbmeno do ativismo judicial teve seu primeiro registro (ou pelo
menos foi assim nominado), denota-se que este termo acaba configurando um
conceito vazio. Dito de outra forma, o fendbmeno do ativismo judicial nasce e se
sustenta marcado sob a pecha depreciativa, por representar uma atuagéo
progressista da Suprema Corte Americana, todavia, esta mesma Corte foi acusada de
ser ativista ao decidir de forma extremamente conservadora, em outros momentos

histéricos.®8 Esses fatos autorizam o entendimento de que a elaboracédo do conceito

8 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-
2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf, 2010. Acesso em 25 de setembro de 2011. Ver também
evolucao histérica da Suprema Corte Americana e do fendmeno do ativismo judicial em: BARBOSA,
Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicao Constitucional — entre o constitucionalismo e a democracia. Belo
Horizonte: Forum, 2007. e STAMATO, Bianca. Jurisdi¢do Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Yuris,
2005.

86 A guestdo que ainda hoje se debate no meio juridico, politico e académico é se as mudancas
protagonizadas pelas decis@es judiciais interpretativas refletem eventuais transformacdes da sociedade
e integram a atividade judicial — especialmente numa ordem constitucional eminentemente
principioldgica, ou violam a “democracia” e se caracterizam como um ativismo, uma atuacéo
exacerbada do Judiciario no cumprimento de suas competéncias.

87 BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional — entre o constitucionalismo e a
democracia. Belo Horizonte: Forum, 2007.

88 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-
2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf, 2010. Acesso em 25 de setembro de 2011. p. 10: “Como
assinalado no texto, a expressdo ativismo judicial foi amplamente utilizada para estigmatizar a
jurisprudéncia progressista da Corte Warren. E bem de ver, no entanto, que o ativismo judicial precedeu
a criacdo do termo e, nas suas origens, era essencialmente conservador. De fato, foi na atuacdo
proativa da Suprema Corte que 0s setores mais reacionarios encontraram amparo para a segregacao
racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidagéo das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-
1937), culminando no confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanca da orientacdo
jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A situacdo se
inverteu no periodo que foi de meados da década de 50 a meados da década de 70 do século passado.
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de ativismo e a classificacdo da atuacao do Judiciario, especialmente da Jurisdicao
Constitucional como ativista, depende do contexto, elementos e bases que se toma
para essa categorizacéo.® Infere-se que o conceito considerado de ativismo tomado
em conta para classificar a atuagdo do Poder Judiciério, em especial da Jurisdi¢cdo
Constitucional, varia de acordo com a época histérica, com a conformacao do Estado
e 0 que é esperado de suas instituicbes, dependendo em grande medida, de sua
conformacdo filoséfica, cultural e social.®

Se o0 conteudo mais progressista ou conservador das decisdes ndo satisfaz os
critérios para que se possa classificar a atuacdo do Judiciario, em especial da
Jurisdicdo Constitucional como ativista, infere-se que “a idéia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacédo
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacao dos
outros dois Poderes.” %!

Luis Roberto Barroso possui o entendimento, o qual acompanha a linha
desenvolvida por este trabalho, de que néo raras vezes, nos casos tidos como de
ativismo judicial, nem sequer h& confronto entre os Poderes, mas tdo somente, uma
mera ocupacdo pelo Poder Judiciario, de espacos vazios deixados pelo Executivo

elou Legislativo. Exemplificando:

No Brasil, h& diversos precedentes de postura ativista do STF, manifestada
por diferentes linhas de decisé@o. Dentre elas se incluem: a) a aplicacdo direta
da Constituicéo a situagbes ndo expressamente contempladas em seu texto
e independentemente de manifestagdo do legislador ordinario, como se
passou em casos como o0 da imposicdo de fidelidade partidaria e o da
vedacdo do nepotismo; b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que

Todavia, depois da guinada conservadora da Suprema Corte, notadamente no periodo da presidéncia
de William Rehnquist (1986-2005), coube aos progressistas a critica severa ao ativismo judicial que
passou a desempenhar. V. Frank B. Cross e Stefanie A. Lindquistt, The scientific study of judicial
activism, Minnesota Law Review 91:1752, 2006-2007, p. 1753 e 1757-8; Cass Sunstein, Tilting the
scales rightward, New York Times, 26 abr. 2001 (“um notavel periodo de ativismo judicial direitista”) e
Erwin Chemerinsky, Perspective on Justice: and federal law got narrower, narrower, Los Angeles Times,
18 mai. 2000 (“ativismo judicial agressivo e conservador”).”

89 Essa especificagao, conceituacao e classificagdo sédo exploradas na seguinte obra: TUSHNET, Mark.
Judicial Activism in Common Law Supreme Courts. Oxford: Oxford University Press, 2009.

% BERCOVICI, Gilberto et al. Teoria da Constituicdo: Estudos sobre o lugar da politica no direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 42-43. “Essa diferenga fundamental entre a
posicéo deliberativa e a libertariana pode ser observada, por exemplo, na contencdo da legislacdo do
New Deal, realizada pela Suprema Corte norte-americana. Uma concepg¢éo democratico-deliberativa
certamente ndo teria assumido a postura ativista que a Suprema Corte assumiu, durante a chamada
‘Era Lochner’, na restricdo da intervengao estatal na vida econémica.”

91 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-
2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf, 2010. Acesso em 25 de setembro de 2011. p. 10.
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os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo, de que sao exemplos as
decisOes referentes a verticalizacdo das coligacfes partidarias e a clausula
de barreira; ¢) a imposicao de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,
tanto em caso de inércia do legislador — como no precedente sobre greve no
servigo publico ou sobre criagdo de municipio — como no de politicas publicas
insuficientes, de que tém sido exemplo as decisdes sobre direito a saude.
Todas essas hipéteses distanciam juizes e tribunais de sua fungéo tipica de
aplicacdo do direito vigente e os aproximam de uma funcdo que mais se
assemelha a de criacéo do préprio direito.%2

N&o obstante decorrer a judicializagdo da conjuntura institucional que compde o
Estado Democratico de Direito, em especial no que tange ao controle de
constitucionalidade e todos os fatores envolvidos nesta atribuicdo do Poder Judiciario
e inexistirem parametros seguros para definicdo do que seja o ativismo judicial,
severas objegbes séo levantadas contra esses dois fen6menos, tumultuando o
constitucionalismo contemporaneo no Brasil e no mundo.®3

As criticas e objecfes mais ferrenhas ndo bastam, contudo, para infirmar a
atuacdo do Poder Judiciario, especialmente, da Jurisdicdo Constitucional na
efetivacdo de direitos fundamentais, sobretudo os sociais. Todavia merecem apreco,
eis que seu esquecimento representaria uma atitude prepotente e arrogante de um
Poder cuja funcéo é ser instrumento de protecéo e efetivacdo da democracia.

As principais contrariedades apontadas a atuacdo judicial, recaindo na
judicializacdo e no ativismo podem ser agrupadas em trés categorias: politico-

ideoldgica; quanto a capacidade institucional e quanto a limitacdo do debate,

92 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-
2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf, 2010. Acesso em 25 de setembro de 2011. p. 11.

9% MAUS, Ingeborg. O Judiciario como superego da sociedade — sobre o papel da atividade
jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Tradugédo de Martonio Mont’Alverne Barreto Lima e Paulo Menezes
Albuquergue. In: Novos Estudos, n. 58. Sdo Paulo: CEBRAP, novembro de 2000. p. 125-156. Refere,
a autora, que a sociedade atual esta 6rfa, dotada de uma caracteristica de infantilidade e assim, vé na
atuacédo do judiciario o seu superego.Coloca a probleméatica durante a evolugdo do Estado de Direito,
na assuncao do Poder Judicidrio a essa caracteristica de superego social, eis que se corre o perigo
dele assumir o papel do préprio Imperador ou Monarca substituido, uma vez que, sendo a Ultima palavra
em termos de aplicacao e interpretacao do direito, as Cortes Constituicionais fogem a qualquer tipo de
controle social ou estatal. Para responder a esse impasse, essa Autora apresenta o fato de que a
Norma Constitucional passa a ser vista como uma ordem superior de valores, como documento da
institucionalizac@o de processos e de garantias fundamentais das eferas de liberdade. Assim, os
Tribunais Constitucionais como interpretadores e garantidores dessa ordem supravalorativa tem o
poder de exercer por meio de suas decisdes a efetivacdo de tais preceitos e normas constitucionais.
Trata-se, nesse sentido, de permitir a sociedade através da interpretacao das regras constitucionais
uma composicdo dos valores sociais com os valores individuais. O judiciario atua, integrando o Texto
Constitucional, interpretando-o a fim de que os direitos fundamentais tenham a conotacdo de direitos
sociais, voltados ao bem de toda a comunidade.
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fechamento do ambito de interpretacéo.®*

As criticas politico-ideologicas consolidam-se, sobretudo, em razéo da forma de
investidura nos cargos dos juizes e membros dos tribunais que ndo se da atraves de
elei¢cdes diretas, mas sim por concurso publico, promoc¢éo e indicacdo do Chefe do
Poder Executivo. Desconsiderando este fato, o Judiciario quando invalida atos dos
outros dois Poderes, ou lhes impde atuacdo, desempenha papel eminentemente
politico, caracterizando o que a teoria constitucional denomina de “dificuldade
contramajoritaria®. Consoante o cerne desta objecdo, a atuagdo expansiva da
jurisdicdo constitucional e do Judiciario prescinde de legitimidade democrética, ndo
sendo também o mais eficiente instrumento para protecdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais.®

Infere-se que a legitimidade para essa atuacao expansiva e criativa da Jurisdicao
Constitucional e em ultima medida do Judiciario, inclusive invalidando atos dos outros
dois Poderes do Estado, sustenta-se sobre uma justificativa de natureza normativa e
outra de natureza filoséfica. Normativamente justifica-se singelamente, pelo fato desta
competéncia vir estabelecida no texto da Constituicdo, seguindo a légica de que a
maior parte dos Estados Democraticos reserva uma parcela de poder politico a ser
exercida por agentes publicos ndo eleitos, sendo a sua atuacdo eminentemente
técnica e imparcial.®® A justificativa filoséfica resulta do acoplamento de duas idéias
que, contudo, ndo se confundem e muitas vezes ainda que aparentemente, entram
em conflito, quais sejam, o constitucionalismo e a democracia, entendidos como

limitacdo ao poder — protecdo aos direitos fundamentais e governo do povo —

94 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-
2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf, 2010. Acesso em 25 de setembro de 2011. e BARROSO, Luis
Roberto. Retrospectiva 2008 — judicializag&o, ativismo e legitimidade democréatica. Revista Eletrénica
de Direito do Estado. Salvador, n.18. p. 2-22, abril/maio/junho. 2009.

9, BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — judicializagéo, ativismo e legitimidade democratica.
Revista Eletrbnica de Direito do Estado. Salvador, n.18. p. 2-22, abril/maio/junho. 2009. p.8: “A
possibilidade de um 6rgdo nédo eletivo como o Supremo Tribunal Federal sobrepor-se a uma deciséo
do presidente da Republica — sufragado por mais de 40 milhdes de votos — ou do Congresso — cujos
513 membros foram escolhidos pela vontade popular — € identificada na teoria constitucional como
dificuldade contramajoritéaria.” Ver também, WALDRON, Jeremy. A dignidade da Legislacdo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2003.

9% Ha gue se tomar essa justificativa com certa reserva, na medida em que a atuacéo do Judiciario ao
interpretar a Constituicdo, as demais normas do ordenamento juridico e efetivar direitos fundamentais,
nao se reveste de neutralidade e imparcialidade, vez que em muitos casos h& a necessidade de criacao
e integracdo do ordenamento juridico, quando o texto normativo é vago e amplo, distanciando-se do
simples silogismo hermenéutico. Podem ser apresentados como exemplos de termos que necessitam
integracdo e completude, dignidade humana, boa-fé objetiva, direito de privacidade, tratamento
desumano ou degradantes, e nessa seara a maioria rol elencado como direito fundamental.
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soberania popular, respectivamente.®’

Essa relacdo aparentemente tensa e conflituosa entre constitucionalismo e
democracia exige da Constituicdo que estabeleca as regras do jogo democrético,
assegurando o governo da maioria, a alternancia de poder e uma participacéo politica
ampla, bem como proteja direitos fundamentais e valores sociais ainda que
minoritarios, contrariando a vontade circunstancial daqueles que detém mais votos.%

As objecfes quanto a capacidade institucional decorrem do fato de que o Poder
Judiciario, embora seja o constitucionalmente legitimado para interpretar em ultima
analise os textos de lei, mais especialmente o texto constitucional, ndo deve e néo
pode se tornar um poder hegemaénico nesta funcdo. A hermenéutica constitucional é
funcdo de todos os Poderes do Estado, na medida em que estes sado subjugados e
submetidos a Constituicdo, enquanto norma fundamental e suprema do ordenamento
juridico, vinculando Estado e particulares. Na busca por limitacdes a hegemonia do
Poder Judiciario, a doutrina constitucional vem desenvolvendo a idéia da capacidade
institucional e dos efeitos sistémicos. Sob o enfoque da primeira discute-se qual Poder
encontra-se melhor habilitado para decidir especificas matérias, dependendo de sua
natureza, vez que o juiz singular ou os tribunais podem nao estarem devidamente
qualificados para deliberar acerca de questdes complexas, como a utilizacdo de
células-tronco em pesquisas genéticas, a transposicdo do curso de rios, a
demarcacdo de terras indigenas, o aborto em caso de anencefalia. Os efeitos
sistémicos, por seu turno, sao imprevisiveis e indesejaveis, pois o Poder Judiciario ao
decidir determinada causa, ndo possui condicdes de avaliar os efeitos que essa
decisdo pode tomar se considerada em macro escala, ou seja, se aplicada
indistintamente aos casos semelhantes, sobretudo se versar sobre a efetivacéo de
direitos fundamentais sociais, que demandam prestagdes estatais. “O juiz, por
vocacao e treinamento, normalmente estara preparado para realizar a justica do caso
concreto, a microjustica, sem condi¢cdes, muitas vezes, de avaliar o impacto de suas

decisbes sobre um segmento econdémico ou sobre a prestacdo de um servico

97 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — judicializagédo, ativismo e legitimidade democratica.
Revista Eletrénica de Direito do Estado. Salvador, n.18. p. 2-22, abril/maio/junho. 2009. p. 9.

%8 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — judicializacédo, ativismo e legitimidade democratica.
Revista Eletrénica de Direito do Estado. Salvador, n.18. p .2-22, abril/maio/junho. 2009. p. 9. “Mas a
democracia ndo se resume ao principio majoritario. Se houver oito catélicos e dois mugulmanos em
uma sala, nao podera o primeiro grupo deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar
em maior numero.”
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publico”.®®

A critica quanto a limitacdo ao debate, ou fechamento da interpretacéo
constitucional, decorre do fato de o discurso e a argumentacdo juridica vestirem
métodos e instrumentais proprios de interpretacdo, que fogem a generalidade da
populacdo. Consequentemente resultam da judicializacéo, fechamento e elitizacao do
locus de debate, com a exclusdo dos que ndo dominam a necessaria técnica. Outro
ponto criticado nessa linha é o perigo em se produzir na sociedade uma apatia das
forcas sociais, que passardo a ver no Judiciario providente a solugdo para todas as
guestdes complexas e conflitivas que pululam na sociedade em uma nocdo do
Judiciario como superego da sociedade. Visto sob a otica do Judiciario, ha o perigo
de que este, tomado pelos clamores sociais, abandone seu carater juridico e passe a
julgar fazendo pesar mais no prato da balanca, os aspectos politicos. 1

N&o se pode olvidar outro risco apontado a judicializacdo e ao ativismo judicial
qgual seja o risco da politizacao da justica. Ja ndo se aceita como verdadeiro em uma
visdo pds-positivista a proclamacao de que o Direito € uma ciéncia objetiva, sendo
neutros seus intérpretes. Na quadra atual do constitucionalismo, o direito ndo se
confunde com a politica, mas sim, aproxima-se delal®', enquanto instrumento
promotor de justica e da dignidade da pessoa humana. Nada obstante, a linha divisoria
entre Direito e Politica € muito ténue, pouco nitida e movel, dependendo do que se
tome por Politica. Assim, Direito pode ser considerado Politica, em razdo de alguns
fatores: sua criacdo é fruto da vontade deliberativa da maioria, manifesta na
Constituicdo e nas leis, sua aplicacdo ndo se dissocia dos efeitos que produz no
ambito social, nem dos anseios, sentimentos e expectativas dos cidadaos e por fim,

juizes, desembargadores e ministros ndo sdo sujeitos amorais, sem memdéria, sem

99 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-
2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf, 2010. Acesso em 25 de setembro de 2011. P. 13 e
BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico — social e o controle juridico no espago democratico. Revista de Direito
do Estado —v. 1, n. 3, jul/set. 2006. p. 118-128.

100 BARROSO, Luis Roberto. Constituigdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-
2010-LUIS-ROBERTO-BARROSO.pdf, 2010. Acesso em 25 de setembro de 2011. p. 15. Nesse sentido
também a contribuicdo de Habermas ao entender que o processo democratico ideal, ocorre a partir de
uma rela¢@o comunicacional — a¢cdo comunicativa — entre atores livres, em condi¢Bes de igualdade de
discurso e vontade ndo coatada. HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e
validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

101 Nesse sentido: GRIMM, Dieter. Constituicdo e politica. Tradugcdo de Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006.
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valores, destituidos de historia, sendo que suas cargas valorativas e politicas
acabardo inscritas em suas decisées em maior ou menor medida. Em razdo desse
panorama, a Constituicdo que faz uma interface entre o universo juridico e o politico,
buscando submeter o poder as institui¢cdes juridicas como a justi¢ca, a seguranca e o
bem-estar social, sempre sera interpretada também sob uma dimenséo politica, ainda
que limitada pelas balizas ofertadas pelo ordenamento vigente.10?

Nao se pode permitir que as relacdes politicas verificadas na sociedade
determinem em Ultima instancia o direito, configurando a tdo temida politizacdo da
justica. A fim de se fugir desse fantasma, urge que as decisdes judiciais, em especial
em sede de controle de constitucionalidade — Jurisdicdo Constitucional — sejam
conduzidas e justificadas por ampla construcdo argumentativa fulcrada em bases
juridicas.193

Relevante distincéo feita por Dieter Grimm informa que a separacao verificada
entre direito e politica em nivel de aplicacdo daquele é de natureza institucional, ou
seja, visa proteger os 6rgaos da jurisdicdo em sua atuacdo de aplicar o direito de
qualquer ingeréncia politica, em especial das esferas administrativas decisorias e dos
partidos politicos nelas representados. Este controle do conteldo da jurisdicdo se
legitima pela promulgacdo de normas gerais que devem ser respeitadas pelos
tribunais, ndo podendo ser afastadas. Esse mecanismo garante que os resultados
indesejados que eventualmente decorram das decisdes dos tribunais ndo possam ser
alterados em razédo de pressodes politicas, somente podendo ser evitados no futuro a
partir da alteracdo da legislacdo em vigor. Nao resta, pois, garantido que o
procedimento de aplicacao judicial do direito seja internamente apolitico ndo deixando
espaco para decisdes constitutivas ou que produzam efeitos politicos que ultrapassem
o das normas em geral.%*

Essa conformacé&o de apoliticidade plena do direito em sua aplicagdo somente

seria possivel em um ordenamento estreme de lacunas, capaz de prever todos os

102 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — judicializacéo, ativismo e legitimidade demaocratica.
Revista Eletrénica de Direito do Estado. Salvador, n.18. p. 2-22, abril/maio/junho. 2009. p. 10.

103 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — judicializacao, ativismo e legitimidade democratica.
Revista Eletronica de Direito do Estado. Salvador, n.18. p. 2-22, abril/maio/junho. 2009. p. 11. “Nessa
linha cabe reavivar que o juiz (i) s6 deve agir em nome da Constituicdo e das leis e ndo por vontade
prépria. (ii) deve ser deferente para com as decisdes razoaveis tomadas pelo legislador, respeitando a
presuncdo de validade das leis. (iii) ndo deve perder de vista que, embora nado eleito, o poder que
exerce € representativo (i.e, emana do povo e em seu nome deve ser exercido), razdo ela qual sua
atuacdo deve estar em sintonia com o sentimento social, na medida do possivel.”

104 GRIMM, Dieter. Constituicéo e politica. Tradugéo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2006. p. 15-17.
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fatos e contextos reais em que o texto de lei pode ser aplicado e preenchendo
completamente os requisitos do suporte fatico. Ndo sendo possivel juridica e
faticamente a existéncia de um ordenamento de tal modo completo, a existéncia de
normas gerais que se limitam a indicar em linhas gerais a solugdo para o0 caso
concreto e mais, nao ha no ordenamento norma que jamais suscite divida em sua
aplicacdo, demandando atividade hermenéutica integrativa.1%°

Dito de outro modo, na aplicacdo do direito a cogni¢cdo e os elementos volitivos
apresentam-se ligados de maneira resoluta, sendo desde a escolha do proprio método
de interpretacéo, ja uma escolha volitiva do aplicador, que foge ao poder de regulacéo
do legislador. “Destarte, o conteudo politico da aplicacdo do direito € inevitavel e, na
mesma medida, a prdpria justica se constitui em um poder politico.” Faz-se a ressalva,
contudo que reside uma diferenca substancial no sentido de politica, vez que a
aplicacdo do direito limita-se a um ambito normativo restrito, ndo perseguindo
objetivos politicos préprios, constituindo uma maior garantia de imparcialidade.®

No que diz respeito especificamente a Jurisdicdo Constitucional que em
decorréncia do seu objeto de analise — protec¢do, integracéo, completude e efetivacao
do texto constitucional — encontra-se muito mais proxima da esfera politica em suas
decisfes, considerando que o texto constitucional é o repositorio da vida politica da
sociedade e do Estado, forjado e forjador da cultura deste Estado.%’

Uma vez demonstradas, respeitando os limites materiais desse trabalho, as
nocdes dos fendbmenos da judicializagdo e do ativismo judicial, juntamente com as
principais criticas que os acompanham, é chegado o momento de se fazer referéncia
ao outro lado da moeda, ao fenbmeno que se contrapde ao ativismo, qual seja a

autocontencéo judicial ou self restraint, como restou denominada na doutrina norte-

105 GRIMM, Dieter. Constituicéo e politica. Tradugéo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2006. p. 15-17.

106 GRIMM, Dieter. Constituicdo e politica. Tradugéo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2006. p. 15-17.

107 GRIMM, Dieter. Constituicdo e politica. Tradugéo de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
2006. p. 17-18. Também: UGARTE, Pedro Salazar. Justica constitucional y democracia: el problema
de la Gltima palabra. In: VAZQUEZ, Rodolfo (Comp). Corte, jueces y politica. Ciudad del Mexico: Nexos,
2007. p. 46.: “Pero lo cierto es, que el trabajo de los jueces constitucionales tiene una ineludible
dimension politica que exige adoptar posiciones y asumir consecuencias. Lo quieran o no, los
intérpretes constitucionales esta inmersos en la lucha politica y desempefia, un papel relevante en la
misma. Y lo hacen decidiendo: optando ente las alternativas “constitucionalmente” posibles. [...] Hay
una premisa que conviene tener presente: las tensiones entre algunas instituciones de la democracia
representativa y algunas instituciones del constitucionalismo contemporaneo existen porque la politica
impacta en el derecho y el derecho transforma a la politica. Y por eso no es baladi preguntar: ¢,quién
debe tener la Ultima palabra sobre las cuestiones fundamentales?”
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americana.

A autocontencao judicial indica ao Poder Judiciario um dever de reduzir sua
interferéncia nas a¢bes dos outros Poderes. H4 a necessidade do Poder Judiciario
abster-se de se imiscuir nas atividades tipicas do Poder Executivo e do Poder
Legislativo. Sob esse enfoque, seguindo o entendimento de Barroso, os decisores
judiciais devem: evitar aplicar diretamente a Constituicdo a situacdes nao
evidentemente expressas, aguardando a manifestacdo do Poder Legislativo
(legitimado democraticamente); utilizar critérios definidos e rigidos leia-se, silogisticos
para a declaracao de inconstitucionalidade de texto de lei e demais atos normativos e
ainda, abster-se completamente de intervir de qualquer modo na definicéo de politicas
publicas, implementadoras, mormente, de direitos fundamentais sociais.*%®

Os fendbmenos da autocontecédo judicial e do ativismo sdo em certa medida,
complementares e se verificam na maioria dos paises que adotam o sistema
concentrado de controle de constitucionalidade de leis e atos do poder publico, sendo
a competéncia das Cortes ou Tribunais Constitucionais. A variagdo mais para um ou
para outro, depende da configuracdo do Estado e das relagBes de poder e prestigio
estabelecidas entre o Judiciario e os outros dois Poderes — Legislativo e Executivo,
dadas a partir do préprio contexto institucional e historico.

Este complexo panorama institucional que se desenhou neste item, respeitando
os limites materiais e espaciais do presente trabalho, € resultado da repercusséo da
efetivacdo de direitos fundamentais, sobretudo sociais — ressalvando que néo
somente deles, mas os enfatizando em razdo do foco de interesse do presente
trabalho — via Judiciario — Jurisdicdo Constitucional e do que isto implica na relacéo
entre os Poderes Estatais. No préximo item, procede-se a uma andlise de mais esta

relevante contingéncia do Constitucionalismo Contemporaneo.

2.3 A repercussédo da concretizacao dos direitos fundamentais a partir da

jurisdicéo constitucional na relacdo com os demais poderes

Como se tem procurado demonstrar ao longo deste estudo, a transmutacdo
funcional da Constituicdo, tomada n&o apenas como instrumento fixador e limitador

do Poder, mas especialmente como norma suprema do ordenamento juridico,

108 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — judicializacéo, ativismo e legitimidade democratica.
Revista Eletrdnica de Direito do Estado. Salvador, n.18. p. 2-22, abril/maio/junho. 2009. p. 6.
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garantidora de direitos fundamentais tomados em sua acepc¢ao principiologica e
axioldgica, vinculante de todo o ordenamento € inequivoca e representa a face do
constitucionalismo contemporaneo.

A conformacéo institucional do Estado Democratico de Direito proporciona
também a transformacédo no papel e atuacdo da Jurisdicdo Constitucional, que ao
interpretar a Constituicao, zelando pela protecdo de seus ditames, tem como missao
a efetivacao e implementagao dos direitos fundamentais individuais, sociais e/ou dos
transindividuais. Nesse panorama, a atuagéo da Jurisdicdo Constitucional se amplia,
implicando nos fendmenos da judicializacao, facilitando, em alguns casos, o ativismo
judicial, conceitos ja tomados em analise.

Percorrido esse caminho evolutivo histérico-temporal acerca dos institutos acima
referidos cabe agora enfrentar outra relacdo que aparentemente se revela conflituosa
configurando também contingéncia presente no constitucionalismo contemporaneo. A
atuacdo do Poder Judiciario, notadamente da Jurisdicdo Constitucional, efetivando
direitos fundamentais, especialmente os sociais, sob os fendmenos da judicializacao
e/ou do ativismo judicial, parece implicar um desequilibrio na relacéo entre os Poderes
do Estado, se tomada em conta a Teoria da Separacédo de Poderes na acepg¢do em
que foi concebida.t®®

Busca-se, desta forma, averiguar, se efetivamente o apreogado desequilibrio
ocorre e em caso afirmativo, em que medida h& ofensa a garantia constitucional da
formacao tripartite dos Poderes do Estado.

Para tanto, necessario se fazer uma retomada dos pensamentos precursores e
fundadores da teoria da separacéo de poderes. Esta teoria, consoante se elucidou no
item primeiro deste trabalho, surge a partir do pensamento de Montesquieu, ainda sob
a face de um Estado Absolutista, vindo mais tarde ser sustentaculo para as
Revolucdes Liberais Burguesas que sdo marcos de fundacgéo dos Estados Liberais de
Direito. Para Montesquieu, cada Estado possui fungdes distintas de trés espécies: a

legislativa, a executiva das coisas que dependem do direito das gentes e a judiciaria,

109 A proposta de Sieyés, constante em sua classica obra traduzida para o portugués sob o titulo A
constituinte burguesa, é trazido por BERCOVICI, Gilberto et. al. Teoria da Constituicdo: Estudos sobre
o lugar da politica no direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 20.: “Cabe ressalvar,
no entanto, que a proposta de Sieyés foi elaborada em um contexto em que se queria estabelecer a
superioridade politica do povo (ou nacdo, na linguagem de Sieyés) sobre o monarca. Este deveria
governar dentro dos limites estabelecidos por aquele. O autor ndo pensava, nos momentos iniciais da
Revolucdo Francesa, nos quais a sua proposta foi formulada, na supresséo total do poder do rei.
Certamente a proposta do autor ndo se daria nos mesmos moldes em um contexto em que o poder ja
fosse exercido, também no plano ordinario de governo, pelo povo.”
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das que dependem do direito civil. A primeira confere ao principe ou ao magistrado o
direito de fazer, modificar e ab-rogar as lei. A segunda confere o direito de fazer a paz
Ou a guerra, estabelecer seguranga, prevenir invasoes e a terceira, de punir 0s crimes
cometidos e julgar as querelas dos individuos, recebendo a denominacao de poder de
julgar.t0

Infere-se que a teoria de Montesquieu vem fundamentada na liberdade politica
do cidaddo, vez que a seguranca provém da tranquilidade do espirito. A liberdade
reside em um governo no qual o cidadao néo tema o seu semelhante. Isto n&o ocorre
guando as funcdes legislativa, executiva e judiciaria estdo reunidas nas maos de uma
Gnica pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, pois sempre havera o temor de
gue 0 mesmo monarca, ou 0 mesmo senado, estabelecam leis tirdnicas para serem
tiranicamente executadas.!!!

Na atualidade, contudo, tende-se a considerar que a teoria da separacdo de
poderes, engendrou um mito, senao, um “monstro” de varias faces que nao se permite
definir e limitar doutrinariamente, sendo fonte de grande celeuma aos estudiosos do
Direito e da Ciéncia Politica. O mito consiste em atribuir-se a Montesquieu a teoriza¢ao
de trés poderes separados de forma estanque sendo o executivo representado pelo
rei e seus ministros, o legislativo pela camara alta e camara baixa e o judiciario pelo
corpo de magistrados. Nessa construcéo teérica, cada poder desempenha sua propria
funcéo, sendo inadmitida a interferéncia e/ou ingeréncia por parte dos outros poderes.
112

Muitos autores, dentre eles Canotilho, se debrugaram a demonstrar que esta
aduzida separacdo estanque entre 0s poderes jamais ocorreu nem na propria teoria
de Montesquieu, pois este reconhecia interferéncia do executivo no legislativo ao
prever a possibilidade de veto real as leis, do legislativo no executivo na medida em
gue os primeiros puderam controlar as leis que votaram exigindo prestacdo de contas

da administracao e finalmente do legislativo no judicial, ao prever o julgamento dos

110 BERCOVICI, Gilberto et. al. Teoria da Constituicdo: Estudos sobre o lugar da politica no direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 156.

111 BERCOVICI, Gilberto et. al. Teoria da Constituicdo: Estudos sobre o lugar da politica no direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 157 O federalista Hamilton Madison, nos Estados
Unidos apresenta uma inovagao ao monarquista Montesquieu ao sustentar que o poder emana sempre
do povo, mas também devem aqueles que exercem esse poder, encontrarem-se sempre na
dependéncia do povo, seja pela curta duracdo de seus mandatos, quanto pelo numero de depositarios
do poder publico.

112 BERCOVICI, Gilberto et. al. Teoria da Constituicdo: Estudos sobre o lugar da politica no direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 159.



61

nobres pela Camara dos Pares.''?

Os doutrinadores patrios também se debrucam a questionar o conceito de
separacao de poderes. Alguns véem contradicdo na noc¢éo de triparticdo de poderes,
considerando o poder do Estado como uno, sendo divisivel somente o desempenho
das funcdes relativas a este poder. Outros indicam que a nocédo de independéncia
deve dar lugar a harmonia, sendo esta nas manifestacdes politicas do poder estatal.
Ha ainda os que sublinham a necessidade de se reconhecer que o equilibrio entre os
poderes no Estado Moderno ndo decorre tdo somente de uma atividade balanceada
entre os trés poderes, mas depende de controles reciprocos, vez que estes nao
podem ignorar-se pretendendo bastarem-se a si mesmos.!4

Do exposto, parece plausivel que originalmente Montesquieu, enfatizou muito
mais do que a separacdo entre 0s poderes, mas sim, verdadeiramente uma
combinacéo entre eles. Nessa configuracdo, o0s juizes representam tdo somente a
“boca que pronuncia as palavras da lei”, o poder executivo é exercido pelo rei e 0
legislativo, como ja referido pelas Camaras alta e baixa.'*®

Por 6bvio que a atuacdo do Poder Judiciario, mais especialmente da Jurisdicdo
Constitucional ndo se encaixa na funcdo premente idealizada por Montesquieu na
Teoria Classica da Separacdo de Poderes. Inevitavelmente, a efetivacdo dos direito
fundamentais, mormente o0s sociais, através da atuacdo do Poder Judiciario,
sobrelevada na Jurisdicdo Constitucional, implica desequilibrio entre os Poderes na
medida em que o Judiciério atua imiscuindo-se em atribuigdes e fun¢gbes que prima
facie seriam de competéncia do Legislativo e Executivo, em se tomando as nocdes da
separacao de poderes idealizadas no século XVIII.

Verifica-se desse modo um dilema: o controle de constitucionalidade de atos
administrativos e leis constitui-se em um relevante instrumento ao funcionamento
razoavel da separacdo de poderes, representando uma garantia contra abusos de
quem detém o poder; em contrapartida, aduz-se que o exercicio dessa funcéo por
orgaos que prescindem de legitimidade popular, o torna ilegitimo, vez que juizes e
ministros ndo sao escolhidos diretamente pela vontade popular expressa sob a forma

de sufragio,inobstante tenham sua competéncia e legitimidade democratica fixadas

113 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010.

114 BERCOVICI, Gilberto et. al. Teoria da Constituicdo: Estudos sobre o lugar da politica no direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 163-264.

115 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Tradugdo de Cristina Murachco. 3 ed.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.



62

pela propria Constituicdo, por via indireta.

Ademais, levantam-se contra a atuacdo judicial na efetivacdo de direitos
fundamentais outros argumentos que nao se pode ignorar, como a incapacidade do
Poder Judiciario, e neste sentido faz-se referéncia a auséncia de meios legais, que
garantam efetividade as decisdes judiciais. Assim, se os direitos fundamentais
pleiteados em juizo, demandarem prestacdes positivas por parte dos demais poderes,
seja na elaboracdo de politicas publicas, na execucdo de servigos publicos ou na
tarefa legislativa ordinaria, ainda que o requerente veja seu pedido ser considerado
procedente, faltam meios ao Poder Judiciario que garantam a execug¢do de sua
decisdo.!16

A Constituicdo prevé alguns instrumentos que podem ser utilizados pelo
Judiciario, sobretudo na esfera da Jurisdicdo Constitucional visando impor a
efetivacdo de certos atos pelos outros dois Poderes. Esta-se a referir a acdo de
inconstitucionalidade por omissao e o mandado de injuncdo. Em que pese a existéncia
destes dois instrumentos no texto constitucional, muito recentemente é que o Gltimo
vem recebendo efetividade rompendo um posicionamento de autocontencéo judicial
até entdo, fortemente adotado pelo Supremo Tribunal Federal .’

Torna-se evidente destarte, que o vestuto principio da Separacdo de Poderes,
nos moldes como foi idealizado por Montesquieu no século XVIII, ndo mais se presta
a conformacao atual do Estado Democratico de Direito. O desenho institucional acerca
da divisdo e separacdo dos Poderes do Estado, idealizado em sua origem
representava muito mais uma construcao da arte da politica do que da seara juridica,
menos ainda um principio informador da organizacdo do Estado e da sua distribuicdo
de competéncias. Representava sim, uma ferramenta para evitar o despotismo real.

Sob esta Otica, € intuitivo que a neutralizacao do Judiciario € uma das bases fundantes

116 KRELL, Adreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha — Os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 87.

117 S0 exemplos dessa alteracdo no panorama de atuacdo mais pro-ativa do Supremo Tribunal
Federal, o julgamento do Mandado de Injuncdo n° 718 em 2007, referente ao exercicio do direito de
greve dos servidores publicos e mais recentemente dos Mandados de Injun¢éo de n°s. 943, 1010, 1074
e 1090, referentes ao exercicio do direito a aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢co. No primeiro
caso, o Supremo determinou que fosse utilizada a legislacdo analoga do direito de greve dos
empregados privados enguanto perdurasse a omisséo legislativa. J& no caso do direito a aviso prévio
proporcional, o Supremo julgou procedentes os pedidos, suspendendo o pleito até que fossem
decididos quais parametros deveriam ser adotados nos casos sub judice. Este posicionamento resultou
em inequivoca presséo junto ao Poder Legislativo, que de modo impressionantemente célere aprovou
legislagéo regulamentando o exercicio desse direito.
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do Estado de Direito Liberal.'8
Seguindo esta linha de pensamento Andreas Krell assevera:
O Estado Social moderno requer uma reformulagéo funcional dos poderes no
sentido de uma distribuicdo que garanta um sistema eficaz de freios e
contrapesos, para que a separacao de poderes nao se interponha como véu
ideoldgico que dissimule e inverta a natureza eminentemente politica do
direito. Na medida em que as leis deixam de ser vistas como programas

condicionais e assumem a forma de programa finalisticos, o esquema
classico da divisdo de poderes perde sua atualidade.1®

Ja se tendo apreciado a necessidade de alteracdo da hermenéutica
constitucional, realizada via Jurisdicdo Constitucional, os instrumentos utilizados para
dar concretude e conferir integridade e sentido axiolégico ao texto constitucional de
natureza claramente ampla e aberta, bem como os fen6menos que decorrem dessa
realidade institucional presente no Estado Democréatico de Direito, é chegado o
momento de deitar o esforco do estudo sobre as relacdes nada pacificas decorrentes

da natureza conteudistica dos objetos submetidos ao controle judicial.?°

118 KRELL, Adreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 89. Também LEAL,
Ménia Clarissa Hennig. Jurisdigdo constitucional aberta: reflexées sobre a legitimidade e os limites da
jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias constitucionais
alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 210. “Entendemos, no entanto, que a
separacao dos poderes, em sua concepcdo original idealizada por Montesquieu como um sistema de
freios e contrapesos, ndo pode ser utilizada como argumento para justicar uma restricdo da atuacéo da
jurisdicéo constitucional neste sentido, uma vez que, a nosso ver, a democracia pressupde, antes, uma
atividade consorciada entre os poderes, sendo cada um deles — isoladamente e em conjunto, dentro
de suas especificidades — responséavel pela consolida¢éo dos contelddos e dos valores constitucionais
e, em Ultima instancia, pela realizagdo da democracia em si. Diante de tal quadro, a questao que se
coloca, entdo, néo &, portanto, a de “quanta” jurisdicdo, mas sim a de “como” ela deve operar para
assegurar a sua legitimidade, tendo-se presentes, sempre, a ampliacdo e a potencializacdo desta
ultima.”

119 KRELL, Adreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha — Os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 90. No mesmo
sentido, MANCUSO, Rodolfo de C. A acédo civil publica como instrumento de controle judicial das
chamadas politicas publicas. In: MILARE, Edis. (Coord). Acéo Civil Publica. Lei 7.347/85 — 15 anos, 2
ed. Sdo Paulo/SP: Revista dos Tribunais, 2001, p. 753-798.: O autor alega que “essa nova percepgao
leva a um modelo de Estado de Direito no sentido plenamente material (e ndo formal), onde os atos
emanados pelos Trés Poderes, para terem validade e legitimidade, tém de vir respaldados por todo um
contexto juridico-social, dominado pela nota da efetividade, com destaque para os valores maiores da
moralidade, eficiéncia, economicidade, razoabilidade e proporcionalidade. Por isso, deve existir a
possibilidade de cobranca das obrigacdes de fazer do poder publico estabelecidas na prépria
constituicdo, sendo a sindicabilidade judicial a regra, o que vale especialmente para os objetivos de
algumas politicas sociais que foram claramente formulados no texto. [...] Ndo h& fundamento técnico-
juridico ou argumentacéo logicamente sustentavel que dé respaldo a uma pretensa assimilacdo entre
as politicas publicas e os atos exclusivamente politicos ou puramente discricionarios. Dada a
indisponibilidade do interesse publico, torna-se pequena a margem de efetiva discricdo nos atos e
condutas da Administragdo Publica (‘liberdade vigiada)™.

120 Elucida-se por oportuno, que a analise aprofundada no presente trabalho, toma em consideracéo a
atuacdo do Judiciario — Jurisdicdo Constitucional, especialmente voltada a efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais.'?°
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Pode-se mencionar que a atuacao do Poder Judiciario, exemplificativamente e
na maioria das vezes, ndo pressupde a elaboracdo de politicas publicas, mas tao
somente, a imposicdo da execucdo daquelas ja estabelecidas na Constituicdo e no
ordenamento. As decisdes judiciais atuam também como instrumentos de canalizacéo
das demandas sociais, aos agentes politicos, vez que representam os anseios da
comunidade judicializados.

Contudo, a grande problemética que se instaura acerca dos contetdos passiveis
de sofrerem controle judicial no que tange a efetivacdo de direitos fundamentais
sociais, permeia as politicas publicas e as leis orcamentarias.

Singularizando a andlise ao Estado Brasileiro, infere-se que o jogo politico
institucional acerca da implementacdo dos direitos fundamentais, notoriamente 0s
sociais, depende de a¢des conjuntas do Executivo, ao elaborar a politica publica, os
programas e as acdes necessarias para a consecucao de seus fins e do Legislativo
gue vota e aprova os textos de lei autorizadores das ac6es pretendidas. As politicas
publicas, comumente, sdo implementadas via servigos publicos, ainda que nao de
forma exclusiva, que podem ser classificado como ferramentas destinadas a
realizacdo das politicas publicas.'?* Inegavel, contudo, a reduzida efetividade e
qualidade na prestacao dos direitos sociais a populacéo via politicas publicas, estando
longe de serem atingidos os objetivos e principios do Estado Brasileiro, como a
erradicacdo da fome, das desigualdades, promoc¢édo da seguranca e como fim
precipuo a dignidade da pessoa humana.

Uma das causas mais suscitadas para esta realidade é a insuficiéncia de
alocacdo de recursos publicos nas Leis Orcamentarias, o que se verifica em todas as
esferas da Federacao e/ou, pela inexecucao dos orcamentos por parte dos gestores
publicos. Visto desse modo, o orgamento publico se torna peca de grande relevancia

na realizacdo dos servi¢os publicos que efetivam direitos sociais. A grande questéo

121 para entender as politicas publicas: aspectos conceituais e metodoldgicos. SCHMIDT, Joéo P. In:
REIS, J.R; LEAL, R.G.(org). Direitos sécias e politicas publicas: desafios contemporaneos. Santa Cruz
do Sul: Edunisc, 2008. Tomo 8, p. 2307-2333.: “A policy compreende os conteldos concretos da
politica, as politicas publicas. Elas sdo o “Estado em ac¢éo”, o resultado da politica institucional e
processual. As politicas se materializam em diretrizes, programas, projetos e atividades que visam
resolver problemas e demandas da sociedade. [...]JO conceito politica publica remete para a esfera do
publico e seus problemas. Ou seja, diz respeito ao plano das questdes coletivas, da polis. O publico
distingue-se do privado, do particular, do individuo e de sua intimidade. Por outro lado, o publico
distingue-se do estatal: o publico é uma dimensdo mais ampla, que se desdobra em estatal e ndo
estatal. O Estado esta voltado (deve estar) inteiramente ao que € publico, mas ha igualmente instancias
e organizagdes da sociedade que possuem finalidades publicas expressas, as quais cabe a
denominacao de publicas nao-estatais.”
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posta, entdo é: o Poder Judiciario — Jurisdicdo Constitucional, tem legitimidade para,
corrigir as distor¢cfes do sistema, garantindo a efetivacado dos direitos sociais, ainda
que determinando alteracé@o da lei orcamentaria, quando 0s preceitos constitucionais
forem desatendidos e assim o faz?'%?

A resposta para esta questdo estd longe de ser pacifica doutrinaria e/ou
jurisprudencialmente no constitucionalismo contemporaneo. A busca por esta
resposta serd deslocada para o terceiro e Ultimo capitulo deste trabalho quando se
procedera a analise desta questdo nas decisdes do Supremo Tribunal Federal
envolvendo a efetivacao do direito a saude, proferidas apos a realizacdo da audiéncia
publica da satude no ano de 2009.

Toma-se emprestado o conceito de orcamento publico elaborado por Lébo
Torres que aduz ser esta lei um “documento de quantificacdo dos valores éticos, a
conta corrente da ponderacdo dos principios constitucionais, o plano contabil da
justica social, o balanco das escolhas dramaticas por politicas publicas em um
universo fechado de recursos financeiros escassos e limitados.” 123 Adverte-se que,
nada obstante a relevancia deste instrumento legal do orcamento publico, ndo ha no
ordenamento patrio, norma que vincule a executoriedade da lei orcamentaria, tal qual
foi votada pelo Poder Legislativo. Essa circunstancia acarreta que muitos gestores
publicos, entendem-na singelamente como uma autorizacéo legislativa e ndo uma
imposicao normativa, deixando de seguir o programa tracado por esta lei de suma
relevancia as instituices democraticas.?*

Todas as criticas, ja referidas no desenvolvimento do texto, a atuacéao judicial,
sobretudo da Jurisdicdo Constitucional na efetivacdo de direitos fundamentais,
sobretudo os sociais, acabam por desaguar em uma “aventada dicotomia” marcante
no constitucionalismo contemporéneo tendo como foco, o objeto de controle da
jurisdicao constitucional. Esta-se a referir sobre as correntes do procedimentalismo e
substancialismo.

Urge esclarecer que ambas as correntes, em grande medida, mantém uma

postura pré-ativa e ndo de autocontencao judicial no que diz respeito a atuacao da

122 KRELL, Adreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 100.

123 TORRES, Ricardo L6bo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: 0 mesmo (org.). Teoria
dos Direitos Fundamentais. 1999. p. 278. et. seq.

124 KRELL, Adreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002.
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Jurisdicdo Constitucional, diferindo quanto ao conteudo, objeto desse controle.

O substancialismo defende uma atuacdo mais pro-ativa, destacada do Poder
Judicidrio garantindo e concretizando direitos fundamentais, efetuando uma
interpretacdo material da Constituigdo. O procedimentalismo, em outra via, entende
que a funcéo dos o6rgéaos judiciais, em um sentido mais amplo e geral se constitui na
salvaguarda dos instrumentos que garantam e assegurem O0S pProcessos
democraticos. Existe consenso entre elas ao reconhecerem, a necessidade de uma
hermenéutica mais ampla e aberta, a fim de conferir concretude e completude ao texto
constitucional que se apresenta com contetdos de natureza aberta e indeterminada.
Neste sentido, diferenciam-se dos nao-interpretativistas, 0s quais ndo reconhecem
essa abertura hermenéutica, entendendo que a interpretacdo deva se restringir ao
texto, a partir das construcdes originais e histéricas. Infere-se que a distingdo tomada
pelas duas correntes quanto ao conteudo passivel de controle judicial diz respeito a
maior ou menor amplitude de legitimidade conferida a Jurisdicdo Constitucional
reconhecendo os substancialistas, também a competéncia deste para deliberar acerca
da matéria constitucional, de forma ampla, atingindo o nucleo dos direitos
fundamentais. Os procedimentalistas, todavia, entendem ser responsavel e
competente para essa atividade interpretativa material da Constituicdo o Poder
Legislativo, reconhecido como democratico por representar a vontade populart?®,
atribuindo a esfera politica os rumos da necessaria adequacéao do direito a realidade
Estatal e social. Sob esse enfoque, resta as Cortes Constitucionais e aos Tribunais
Supremos, tdo somente, fiscalizar os instrumentos democraticos que garantam a
efetiva participacéo nesta discusséo.!?®

Contudo discorda-se da necessidade de se entender o relacionamento entre as

125 Analisando a questdo da legitimidade democratica, importante ressalva é feita por COURTIS,
Christian. La legitimidad del poder judicial ante la ciudadania. In: VAZQUEZ, Rodolfo (Comp). Corte,
jueces y politica. Ciudad del Mexico: Nexos, 2007.p. 65.: “En segundo término, el empleo de la nocion
de representatividad o legitimidad electoral impone considerar una serie de condiciones institucionales.
Mas alla de la realizacién periddica de elecciones y del funcionamiento formal de un sistema politico y
las demandas de la ciudadania. La nocién de representatividad alude a una relacién continua entre
representantes y representados, y no a la entrega formal de un titulo de una vez, hasta que el mandato
cese. Distinciones como legitimidad de origen y legitimidad de ejercicio parecen captar dos
componentes necesarios de la nocién de representatividad. En este sentido, la representacion
concedida a través del voto no garantiza, necesariamente, representatividad: es dificil que puede
calificarse de representativo a un sistema politico caracterizado por su corrupcién y sus desviaciones,
0 acostumbrado a autoprogramar sus intereses — por mas que se realicen elecciones periddicas.”

126 | EAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdicao constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 95.
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correntes substancialista e procedimentalista como uma dicotomia. H4A sim uma
necessidade de interacdo, de ndo exclusédo entre elas, vez que a legitimidade de
atuacao da Jurisdicdo Constitucional perpassa tanto pela protecdo das questdes
formais — ensejadoras do exercicio da democracia, quanto pela efetivacdo do
conteudo material das normas constitucionais. Ndo ha como se pensar a realizacao
efetiva de um processo democratico sem antes, garantir aos atores sociais as
condi¢Oes ideais de igualdade para que possam exercer suas fungcdes neste processo.
Ignorar a pluralidade social, a conformag&o multicultural, econdmica e materialmente
desigual da sociedade, como contingentes ao processo democratico, € o mesmo que
construir gigantescos e opulentos castelos de areia, vez que sua fragil estrutura
certamente ruird a passagem do tempo. Uma democracia forte, consolidada deve ndo
apenas conhecer, mas buscar minimizar as diferencas, as mazelas sociais, garantindo
aos cidadaos ndo uma igualdade absoluta, vez que o ser humano é Unico em sua
humanidade, mas condi¢cdes de vida e desenvolvimento humano iguais, capazes de
promover a consecucao da dignidade da pessoa humana. Somente o debate, a
deliberacéo e a propria escolha representativa ocorrida entre cidaddos em condi¢fes
existenciais de igualdade em termos de dignidade pode garantir uma real, sélida e
efetiva democracia. Impde-se desse modo, a atuacdo da Jurisdicdo Constitucional
interpretando e efetivando materialmente os direitos constitucionais, incluidos os
direitos sociais, bem como garantindo a protecao aos institutos de participacao politica
cidada do modelo democratico.*?’

Desse modo, seguindo os passos trilhados por Ménia Clarissa Hennig Leal, no

gue respeita as correntes procedimentalista e substancialista,

[...] acreditamos que a legitimidade da jurisdicdo constitucional ndo passa por
um ou por outro dos aspectos, isto é, ndo se trata de elementos excludentes,
sendo que estes aspectos se apresentam ndo s6 como conciliaveis, mas
também como interdependentes e vinculados, de modo que
“substancialismo” e “procedimentalismo” ndo se afiguram como logicas
excludentes, sendo, antes, como ldgicas integradoras (a relagdo que se
propde é pautada, pois, pela dimensao substancialismo + procedimentalismo,
e ndo pela dicotomia substancialismo X procedimentalismo, como ela,
tradicionalmente, é tratada pela doutrina). Isto porque, a nosso ver, a
legitimidade, num Estado Democratico, pressupde tanto o aspecto formal
guanto o material, sendo eles indissociaveis. Sendo assim, ndo se pode
pretender restringir a atuacdo dos Tribunais Constitucionais neste sentido,
uma vez que isto implicaria, em Ultima instancia, uma restricdo da propria
democracia, que ndo pode, por sua vez, ser compreendida somente a partir

127 BERCOVICI, Gilberto et. al. Teoria da Constituicdo: Estudos sobre o lugar da politica no direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 1-40.



68

de uma perspectiva eminentemente representativa.128

Apos as inferéncias até o momento aduzidas, a questdo se coloca de forma a
identificar que a legitimidade da atuag&o da Jurisdigdo Constitucional ndo se verifica
ou refuta, a partir de sua expansao e/ou retragdo, mas sim no modo pelo qual ocorre
e em que medida se verifica.

No capitulo seguinte, aprofunda-se a analise da necessidade de se proceder a
democratizacao da Jurisdicdo Constitucional, tomando-se como principal instrumento,
0 arejamento, a abertura dessa atuacdo fundamentalmente seguindo a linha

desenhada por Haberle de uma Sociedade Aberta de Intérpretes da Constituicédo.?®

3 A DEMOCRATIZACAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL COMO
CONTRAPESO AO PROTAGONISMO JUDICIAL

3.1 A problematica da implementacdo dos direitos fundamentais sociais a
partir da necessidade de completude de seus enunciados em uma ordem de
direito democréatica: a relevancia dos argumentos e de um amplo debate como

sucedaneo de suas caracteristicas

A narrativa até entdo desfechada demonstra a formacao das premissas até hoje
estruturantes do Estado e das relagGes sociais, a partir da instauragéo do Estado de
Direito que se forma sob as bases do modo de producéo capitalista.

Pode-se visualizar a evolucdo do Estado de Direito no transcorrer do tempo e
como suas estruturas institucionais se portaram diante dessas mudancas,
entendendo-se aqui todas as transformacgOes verificadas a partir da assuncéo da
forma democrética pelo Estado e todo arcabouco por ela representado. Leia-se a
alteracao no sentido e funcédo da Constituicdo que ao abarcar em seu texto, direitos
fundamentais vistos como normas principioldgicas, axiomas valorativos irradiando
seus efeitos e vinculando todo o ordenamento juridico, implica o fortalecimento e

expansao da Jurisdicdo Constitucional, bem como uma releitura nas relacdes entre 0s

128 | EAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdicéo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 213.
129 | EAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicéo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 214
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trés Poderes do Estado.

Fazendo uma retomada necessaria, surgem como sucedaneo dessa nova
conformacao, contundentes criticas a atuacédo da Jurisdicdo Constitucional. Estas sao
fundadas, especialmente, na forma e extensdo da atuacdo da Jurisdicdo
Constitucional. Acusa-se, ndo raras vezes, a jurisdicdo de estar praticando atos, prima
facie, de competéncia dos outros dois poderes, em uma atitude pré-ativa, ao realizar
a hermenéutica constitucional de forma ampliada, tutelando e determinando a
efetivagcdo dos direitos fundamentais, incluindo os sociais, vez que precede de
legitimidade democratica. Outra critica levantada contra a atuacdo da Jurisdi¢do
Constitucional consiste no fato de que esta possa se converter de guardid da
democracia em ameaca a esta e ao Estado Democratico de Direito.

Insiste-se que a Jurisdicdo Constitucional ndo representa uma ameaca ao
Estado Democratico, mas sim uma garantia de sua manutencdo, no sentido que
possibilita a defesa e protecéo do direito das minorias ndo representadas, bem como,
das préprias instituicbes democraticas representantes da vontade da maioria'3® ao
interpretar e efetivar as normas constitucionais, tomadas, nesse sentido, como seus
limites materiais. O que se propde € a necessidade de democratizacao da Jurisdicédo
Constitucional; uma abertura, um arejamento de sua atuacdo, mormente em razao da
natureza aberta e ampla dos direitos fundamentais que ela visa efetivar.

Ha, contudo, buscando-se uma melhor compreensdo da resisténcia em se
aceitar a inevitabilidade e relevancia da fun¢cdo da Jurisdigdo Constitucional, bem
como, de sua democratizacao, a necessidade de aprofundamento critico da evolucéo
apresentada e suas consequéncias, mormente o papel do Direito, na formacao e
manutencdo do Estado e das relacfes sociais intrinsecas a ele, a partir do exercicio

da hermenéutica da lei.13!

130 A afirmacgdo de que democracia implica vontade da maioria, a cada dia e com maior intensidade,
deixa de ser uma verdade posta. A evolugéo histérico-temporal da humanidade vem demonstrando
inUmeros acontecimentos em que a vontade da maioria determinou incontestes catastrofes, haja vista
todas as atrocidades cometidas contra os seres humanos por ocasido dos conflitos em torno do mundo.
Infere-se que a protecdo as minorias ndo representadas, papel contramajoritario desempenhado pela
Jurisdicdo é de relevancia indiscutivel para a manutencao da prépria democracia, possibilitando a estas
minorias condi¢des de igualdade material de exercicio de seus direitos fundamentais, a fim de que
possam participar efetivamente da vida democratica. Nesse sentido: PAIVA, Paulo. Majoritério,
Contramajoritario, Plural: Histéria e Superacdo do Romantismo Constitucional. Observatério da
Jurisdi¢éo Constitucional. Ano 3. 2009/2010. Disponivel em:
http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/observatorio/article/view/371/254. Acesso em: 25
de setembro de 2011.

131 WARAT, Luis Alberto. Introdugdo Geral ao Direito I: Interpretacéo da Lei. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1995. p. 19. “Existe um certo consenso nas reflexdes em torno das praticas interpretativas do Direito.
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Consoante apresentado alhures, o Direito surge como elemento conformador do
Estado de suas relacdes sociais, a partir do pensamento liberal, na intencdo de manter
0 poder nas maos da classe burguesa dominante, utilizando-se de artificios e
construcdes filosdficas e ideoldgicas poderosas que se fazem sentir, ainda, em muitos
discursos atuais. Nesse sentido, o racionalismo e o positivismo juridico sao vetores
instrumentais de suma relevancia a consecucao dos objetivos burgueses, a partir da
criacdo de um direito como palio da justica através do sentimento de igualdade formal
e neutralidade do sistema e do discurso, que em grande medida atua no sentido de
esmaecer as individualidades criando um sentimento de pertencimento coletivo o qual
ndo permite a visualizacdo e a emergéncia dos conflitos sociais.3?

O direito serve, pois, como instrumento mantenedor do status quo social e do
poder nas maos das classes dominantes!33, através do modo de criacdo e
interpretacdo de suas normas (racionalista-formalista), sendo que “a razao de Estado
fica identificada com a racionalidade do saber juridico e da lei positiva, como uma
forma de impor-nos interesses e desejos legalizados, quer dizer, que estes passam a
ser os mesmos desejos e interesses que outorgam consisténcia ao Estado”. 134

A interpretacdo juridica sob a 6tica formalista vinculada ao postulado da
racionalidade pressupde a existéncia de um direito positivo, conformado de modo

coerente, preciso, completo e ndo redundante, sendo passivel de decisdo e

Poucas ousadias e muitas fantasias perfeitas recobrem as teorias sobre a interpretacao da lei. Métodos
ilusérios, enobrecidas crencas, desapercebidos siléncios envolvem as praticas interpretativas dos
juristas de oficio. Teorias e praticas encarregadas de garantir seus efeitos de poder na comunidade.
Praticas, mitos e teorias refinadas que se ligam estreitamente aos processos de producéo heterbnoma
da ordem simbdlica da sociedade. Usos complacentes da lei que guardam, como em cofres de sete
chaves, os principios de controle da producdo dos discursos juridicos. Uma discursividade
enganosamente cristalina que escamoteia, em nome da verdade, da seguranca juridica e da justica a
presenga subterranea de uma “tecnologia da opressao” e de uma microfisica conflitiva de ocultamento
que vao configurando as relagdes de poder inscritas no discurso da lei.” Também, WARAT, Luis Alberto.
Introducao Geral ao Direito II: A epistemologia juridica da modernidade. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1995. p. 57. et. seq.

132 WARAT, Luis Alberto. Introdugdo Geral ao Direito II: A epistemologia juridica da modernidade. Porto
Alegre: Sérgio Fabris, 1995. p. 58-59. “Claramente, o saber juridico aposta na racionalidade para
garantir o poder, incrementar a organizacdo hierarquizada do espago social e regular, veladamente, o
imagindrio juridico-politico de nossa experiéncia cotidiana. [...] Neste sentido a linguagem oficial do
direito determina uma multiplicidade de efeitos dissimuladores. Deles quero ressaltar, em primeiro
lugar, a capacidade do campo simbdlico do direito para ocultar a genealogia e o funcionamento
institucional do discurso juridico, Nunca aparece manifesto o poder desse discurso, hem sua fungéo
como discurso do poder e sobre o poder.”

133 WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito Il: A epistemologia juridica da modernidade. Porto
Alegre: Sérgio Fabris, 1995. p. 60. “Sobre estas bases o pensamento juridico de corte liberal articula
as representacdes do Estado e do direito apresentado o primeiro como sujeito externo a sociedade,
que encarna o bem comum, fundamentando sua acéo e existéncia racionalizadora no direito.

134 WARAT, Luis Alberto. Introdugdo Geral ao Direito Il: A epistemologia juridica da modernidade. Porto
Alegre: Sérgio Fabris, 1995. p. 60.
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logicamente derivavel. Neste sentido, o ordenamento juridico é completo e hermético,
nao se aceitando a ocorréncia de lacunas, nem tao pouco a possibilidade de existéncia
de fontes alternativas do direito que ndo seja a lei positivada pelo legislador. Esse
arcabouco fixa suas raizes sob a idéia de implementacdo do manto protetor da
seguranca juridica, via utilizacdo de um direito positivo, autossuficiente, preciso, claro
e neutro, sendo gracas a sua abstracéo, possivel o exercicio do controle social, alheio
a toda forma conflitiva de interagdo.3®
A atividade de interpretacdo da lei, construida sobre essas bases, ndo poderia
ser nada além de légica dedutiva, visando explicitar a racionalidade profunda do
sistema de direito positivo. Nas palavras de Warat:
Veja-se, ainda, que para o formalismo a idéia de justica aparece,
estreitamente vinculada a preservagcdo do valor seguranga, o qual se
materializa no conceito de legalidade. Uma decisdo sera justa se for legal,
vale dizer, se puder ser logicamente derivada das normas gerais. Em
consequéncia, sdo desqualificadas, de plano, as possibilidades de introduzir-
se solugbes fundadas em critérios extralegais, baseados na realidade social,
0 que, evidentemente, ndo deixa de ser uma viséo idealizada da atividade
judicial e cientifica do direito. [...] Através da exaltacdo deste valor
(seguranca) busca-se legitimar o exercicio do poder socialmente dominante,
0 qual se apresenta como seu legitimo guardido sendo todos os seus atos
intrinsecamente justos por serem legais, vale dizer, ndo arbitrarios porque

contidos nos marcos das normas gerais. A norma geral adquire assim, o valor
de uma autolimitagdo aprioristica do exercicio do poder. 136

E de se questionar, contudo, a quem serve essa noc¢ao liberal de seguranca e a
que seguranca se esta buscando proteger. Considerando que o Estado de Direito é
uma formacdo a servico dos ideais burgueses, classe dominante econbmica e
politicamente e o direito € o seu principal meio de atuacéo, eis que icone essencial da
racionalidade humana através de elaboracdo da lei, geral e abstrata, interpretada de
modo racional, l6gico e formal, é de se concluir que o ideal que ronda o direito e sua
interpretacdo até a atualidade, da seguranca, é em verdade, a mais especializada
forma de manuteng&o de um status quo social de poder estabelecido. “O Estado pode,
desta maneira, ser descrito como fundamento simbdlico de um sistema de instituigdes.
E o poder mistificado em um discurso unitarista que encarna a autoridade e nos brinda

seguranga”. 137

135 WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito I: Interpretacédo da Lei. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1995. p. 52.
136 WARAT, Luis Alberto. Introdugdo Geral ao Direito I: Interpretacéo da Lei. Porto Alegre: Sérgio Fabiris,
1995. p. 53.
137 WARAT, Luis Alberto. Introdugdo Geral ao Direito I: Interpretacéo da Lei. Porto Alegre: Sérgio Fabiris,
1995. p. 61.
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Para que se compreenda de melhor modo essa viséo critica do papel exercido
pelo Direito na conformacéo do poder, imperiosa uma analise de sua logistica de
atuacao, ou seja, da interpretacéo juridica sob o enfoque do discurso da lei.138

Em face do discurso da lei, os juristas desenvolvem praticas interpretativas
gue forcam o siléncio sobre suas condi¢des politicas facilitando respostas
gravemente patoldgicas (esquizofrenia e outros sintomas) e escandalosos
desejos instituidos de alienar, excluir e omitir. Uma intencédo de mostrar um
estado de certeza, sem possibilidades de dlvida ou questionamento.
Mecanismos de idealizacao, que recaem sobre “forga alienante”, que fazem
dos intérpretes dos discursos juridicos, simples produtores alienados que

reivindicam para si o desejo de alienar os outros em nome de crencas e
principios acreditados como uma “boa causa”.13®

Convém ressaltar que as praticas interpretativas do direito, em sua grande
maioria, ndo sao fontes produtoras de real alterac&o social, no sentido de supressao
da opresséo instituida, ndo desmantelando, nem tdo pouco anulando as opcoes
totalitarias que através da nocdo de previsibilidade e seguranca legal, impede a
formacdo de novos sujeitos de direitos, aptos a participar da criacdo do direito. A lei
em sua normatividade engessa e encobre as relacdes existentes entre o Estado, a
sociedade e o préprio Direito. J& em seu nascedouro as leis se prestam a criar,
regulamentos seguidos em busca de seguranca e certeza, conceitos estes ja
analisados criticamente.4°

O Estado de direito e seu arcabouco legal-normativo e ideoldgico € visto como
uma garantia para o homem, contudo, enseja uma sociedade capaz de sonhar com o
que nao tem, sob o manto da “democracia” e vivendo em uma organizagao social cada
vez mais totalitaria, no sentido de que a maioria das pessoas ndo consegue exercer
seus direitos de cidadania de forma adequada, pois, ndo possuem conhecimento

verdadeiro de sua condi¢cado de dominacgao e simples pecas do sistema. A abstragéo,

138 WARAT, Luis Alberto. Introdugdo Geral ao Direito I: Interpretacéo da Lei. Porto Alegre: Sérgio Fabiris,
1995. p. 20. “Mais do que ambiguo ou impreciso, o discurso da lei é enigmatico, ele joga,
estrategicamente, com o0s ocultamentos para justificar decisdes, disfarcar a partilha do poder social e
propagar, dissimuladamente, padrdes culpabilizantes. Conceitos ideologicamente condicionados
encobrem praticas de terror racionalmente banalizadas. Utopias perfeitas explicam, com razfes, a
producéo institucional de um sujeito de direitos sem direito a transformacao autbnoma da sociedade.
Enfim, uma enorme carga ideoldgica que atravessa todo o processo de interpretagéo da lei.”

139 WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito I: Interpretacédo da Lei. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1995. p. 20-21

140 WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito I: Interpretacédo da Lei. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1995. p. 20-21. “E conhecido o modo de atuar da concepgao jurisdicista, das crengas que sustentam a
ideologia do “Estado de Direito”, dissolvendo, todas as dimensdes do poder do Estado na lei, mostrando
as praticas do Direito como um dique de contencéo do arbitrio, proclamando a lei como um instrumento
da razao que preserva tanto a liberdade como a igualdade. [...] O discurso juridico inverte os despojos
e as exclusdes sociais apresentando-os como direitos do homem.”
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neutralidade e universalizacdo do direito e suas técnicas de interpretacdo, mediadas
pelo “senso comum tedrico” colocam em suspenso as necessidades negadas pelas
relacbes de dominacdo, destruindo nas situagbes conflitivas os espacos de
instauracédo de uma forma social autbnoma e verdadeiramente democratica.'*

No que tange a efetiva realizacdo de uma sociedade democratica Warat explicita:

Para fazer funcionar uma sociedade democraticamente precisamos alterar as
dimensfes simbdlicas e o imaginario que consagra o Estado como uma
instdncia de censura, do segredo e do siléncio. [...] Uma sociedade
democratica necessita desenvolver campos de desejos singulares Guatarri
os chama “processos de singularizagao”. Por seu intermédio, se constituiram
mecanismos de sensibilidade, formas de criatividade dirigidas a formacéo de
uma subjetividade singular, assim, como dispositivos destinados a
transformar o tipo de sociedade em que vivemos e o tipo de valores que
aceitamos sem sentir-nos protagonistas do processo que 0s consagrou como
uma dimensdo simbdlica da instituicdo social. Desta forma, teriamos a
singularizagdo existencial que coincidiria com um gosto de viver, com um
desejo de protagonizar o mundo no qual nos encontramos e de reconhecer a
legitimidade do conflito na sociedade.142

E preciso, pois se abandonar o senso comum tedrico e a formacdo de uma
cidadania coletiva, a partir de um subjetivismo comum, dado pelas ideologias e
instancias de poder, mantido em grande maneira pelo discurso retérico e magnético
do Direito de igualdade, neutralidade, universalidade e protecdo. Urge que a
interpretacdo juridica também abandone essa conotagdo, de que somente sera
legitima e justa a decisdo fundada em uma norma geral pré-existente!*3, eis que, esta
€ capaz de produzir seguranca. Desse modo a interpretacdo judicial da lei, sera
segura, legitima e justa, quando for silogistica, imparcial, na qual o juiz-intérprete nem
minimamente cria o Direito, j& posto pelo legislador competente, mas tdo somente,
descobre, descortina esse Direito e 0 aplica ao caso concreto em uma atividade de

subsuncéo do fato a norma.'#

141 WARAT, Luis Alberto. Introdugdo Geral ao Direito I: Interpretacéo da Lei. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1995. p. 22.

142 WARAT, Luis Alberto. Introdugdo Geral ao Direito II: A epistemologia juridica da modernidade. Porto
Alegre: Sérgio Fabris, 1995. p. 63.

143 Ressalva-se que ao fazer essa referéncia ndo se esta aduzindo que é possivel e desejavel romper
com a legalidade, mas tdo somente que nao pode o julgador ficar atrelado ao conceito restrito de lei,
entendendo-se a “lei” como algo mais amplo, associado a idéia de ordenamento juridico como um todo,
para além da figura da lei isolada.

144 WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito I: Interpretacédo da Lei. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1995. p. 25 e 54. “Concretamente a “discursividade magnética” do Direito serve, sem muitos
inconvenientes, para a estabilizagdo e consolidacdo de sentidos que perturbam as possibilidades de
uma forma social democratica. O discurso juridico, em suas multiplas manifestacdes, tem aversao a
tudo quanto € novo. O peso desta rejeicdo provém nao so6 do imperativo de preservar-se pela apologia
do estabelecido certos efeitos da repressdo simbdlica que o Estado desempenha através das
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Diante dessa nocdo de senso comum tedrico protagonizado pela interpretacao
juridica, tudo o que é novo ou conflituoso é visto como transgressor, violento e
inseguro. Desse modo, a interpretacéo da lei, incluindo-se nesta categoria normativa,
sobretudo, a Constituicdo, deve ser revista sob uma Otica social e ndo liberal,
democratica, onde 0s conceitos e preceitos sejam construidos a partir de uma acao
comunicativa, em que os interlocutores agem de forma livre, esclarecida e nao
coatada, na melhor expresséo criada por Habermas.4°

Depreende-se, deste modo, a relevancia do papel que vem desempenhando a
jurisdicéo constitucional ao implementar e efetivar os direitos fundamentais incluindo
0S sociais, por nos indicar demonstracdes de rompimento com os paradigmas acima
expostos de formacao e interpretacdo do direito, proporcionando em ultima medida,
condicbes de igualdade material aos cidaddos a fim de que estes possam
desempenhar adequadamente seu papel no jogo democratico.

A Constituicdo, vista como um produto cultural e formador da cultura do povo,
repositorio de suas maiores esperancas, desejos e projetos sociais, nao pode ser
interpretada de modo formalista e hermético, especialmente em razdo da natureza
dos direitos fundamentais, principiolégica e axioldgica irradiando e vinculando todo o
ordenamento juridico. O senso comum teérico do direito inevitavelmente deve ser
afastado da hermenéutica juridica constitucional uma vez que esta visa garantir

concretude aos textos abertos dos ditames constitucionais e esse sentido somente

representacdes abstratas formais e inamoviveis do Direito. Os “sujeitos do direito” precisam ser
construidos como “sujeitos reprimidos” para assegurar o controle univoco do tempo e do espago social
. Um discurso de seguridades méximas construido para garantir a fiscalizac¢&o interior dos individuos,
isto é, o pandptico dentro do homem. Uma consequéncia direta da ordem simbdlica do jurisdicismo
“Estado de Direito” que desenvolve lugares comuns, processos imaginarios e fundamentagdes fora da
histéria para recuperar nossos desejos numa mistica alienante.”

145 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. Também: WARAT, Luis Alberto. Introdugdo
Geral ao Direito I: Interpretacdo da Lei. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1995. p. 22. “E pouco plausivel o
Direito como formador do sentido democratico de uma sociedade, se 0 mesmo nao admite o valor
positivo do conflito, se escamoteia, em nome de uma igualdade formal e perfeita as desigualdades
econdmicas e culturais, se esquece que a lei € sempre expressao de interesses e de praticas de poder.
O sistema de representacdes expressado pela idéia do Estado de Direito, visto como uma utopia
perfeita torna-se ineficiente na medida em que fecha as préaticas feitas em seu nome a todo
desenvolvimento produtivo dos antagonismos sociais. Assim, fracassa como expresséo juridica da
democracia negando-se a reconhecer que os sentidos da lei ndo existem como formas perfeitas de
uma escrita e nem como momento dialético de multiplos campos de luta. Por outro lado, o sentido de
uma forma social pode se perder se as dimensdes simbdlicas organizadas por sua lei ttm aversao a
tudo quanto é novo, rejeitam o devir, sempre incerto e conflitivo das praticas sociais.” Imp&e-se referir
gue a agdo comunicativa representa dentre os modos de formagdo do pensamento democratico, uma
das mais relevantes, merecendo relevo no presente trabalho, que por questfes de espago material e
de foco, deixou de analisar as demais verificadas por ocasido do estudo.
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pode ser conformado a partir de uma interpretacdo aberta, plural e democratica da
sociedade, protagonizada pela “Sociedade Aberta de Intérpretes” da Constituicao
como preceitua Peter Haberle e se vera aprofundadamente no item subsequente.46

Por ora, segue-se a analise das intrincadas relacdes e imposi¢cdes existentes na
interpretacdo e efetivacédo de direitos fundamentais, mormente os sociais!*’, que por
sua natureza, aberta, ampla, prestacional favorecem e proporcionam a
democratizacao da Jurisdicdo Constitucional.

A quebra do paradigma hermenéutico fechado, neutro, fundado sob as bases do
silogismo légico, onde os intérpretes limitam-se a conhecer o direito, a norma ja
existente e dita pelo legislador democraticamente legitimado, livre de qualquer
atividade criativa, é como visto, imperiosa a consecu¢cdo de uma democracia real e
efetiva, vista esta democracia em seu sentido mais amplo, correlacionado com a
possibilidade de participacdo material, em igualdade de condi¢cdes de todos os atores
sociais, que merecem ver seus direitos tutelados e protegidos, ainda que néao
constituindo a maioria na sociedade.

Os direitos fundamentais, sobretudo os sociais, como ja exposto alhures,
caracterizam-se por sua natureza aberta, ampla, ndo contendo no texto normativo,
todas as possibilidade de sua aplicabilidade. Associa-se a essa caracteristica 0
reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, decorrente da idéia
de que estes incorporam e expressam valores fundamentais para a comunidade. 48

A guestdo se torna mais complexa na medida em que os direitos sociais, além
de sua natureza aberta, em sua maioria se constituem como direitos prestacionais por
parte do Estado, ou dito de outro modo, direito a prestacdes positivas do Estado

voltadas a sua implementacéo.’*® Ainda, toma-se em relevo a complexidade e

146 Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo —
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 11.

147 Imperioso referir que o destaque conferido aos direitos fundamentais sociais no presente trabalho
nao se deve a sua relevancia de “per si”, mas sim ao fato de constituirem um dos principais objetos de
andlise da pesquisa desenvolvida por ocasido desta dissertacéo.

148 | EAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflex6es sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 68.

149 KRELL, Adreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha — Os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 19.: “Os Direitos
Fundamentais Sociais n&o séo direitos contra o Estado, mas sim direitos através do Estado, exigindo
do poder publico certas prestacdes materiais.[...] Nesse ponto, é de ressaltar que a consolidagdo dos
direitos sociais e sua consequente implementagéo precisa estar vinculada a uma visédo socioldgica e
politica do juridico, assim como a uma visao juridica da politica.” Vale também ter em conta a distingéo
apresentada por Canotilho de que ha, nos direitos prestacionais, duas espécies de prestacao:
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importancia da atuacdo da Jurisdicdo Constitucional ao determinar a efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais, diante da posi¢céao, por estes, ocupada, em um Estado
Democratico de Direito. Considera-se relevante a posi¢cdo ocupada pelos Direitos
Sociais na formacdo democrética do Estado, eis que estes possibilitam materialmente
a assuncao pela comunidade do fim maior do Estado, qual seja a manutencdo da
dignidade humana, de uma vida digna, com condicfes que permitam aos cidadaos
viverem em situacdo de igualdade material e justica social.

Os direitos especialmente os fundamentais e, sobretudo os sociais, por
representarem instrumentos ensejadores da promocdo da dignidade humana
assumem, como ja referido, posicéo de centralidade em uma democracia.'>®

Juridicamente, quer sejam tomados como fins ultimos da democracia, em uma
visdo mais substancialista, ou ponto de partida e condicdo sine qua non para a
realizacdo do processo democratico, em uma visao mais procedimentalista, ou ainda,
mais especialmente, sejam tomados em ambos o0s sentidos em uma relagéao
idiossincrética, pugnam por efetivagdo independendo ser pela via administrativa e/ou
judicial.

A efetivacdo dos direitos fundamentais, incluidos os sociais, é condicdo e fim
altimo de um Estado Democratico de inspiracdo social, tendo como principal objetivo
a protecdo e promocéo da dignidade da pessoa humana. Esse principio, enquanto
metavalor juridico e social imp&e que o Estado atue no sentido de efetivar os direitos
sociais, capazes de garantir aos cidaddos condicbes dignas de existéncia,
possibilitando a reducdo das desigualdades sociais, que maculam o processo de

deliberacdo democratica.t>!

prestacdes faticas e prestacdes juridicas, sendo que é nas primeiras que reside a maior dificuldade.
Estudos sobre Direitos Fundamentais.Sao Paulo: RT, 2008.

150 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia Constitucional Y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2003. p.
161.: “ Oy es que, efectivamente, si entendemos que los requisitos de la democracia deliberativa y en
consecuencia de la ley son que se cumpla el procedimiento parlamentario y que no se coaccione al
disputado que vota, pero también que el elector tonga pleno accedo a la informacién y que pueda
participar sin restricciones y en pie de igualdad con todos los ciudadanos, si entendemos que es
también condicién de la democracia la garantia de un nivel aceptable de existencia, de acceso a los
bienes materiales y a la cultura, etc., entonces resulta que, en verdad, condiciones de la democracia
son casi todas las prescripciones constitucionales que disefian un modelo social: los derechos civiles
que garantizan la autonomia individual, los de participacién que hacen del sujeto un ciudadano activo
Y, por qué no, también los derechos econémicos, sociales y culturales que proporcionan el sustrato
material indispensable para el ejercicio de la autonomia y de la participacion.”

151 ALCALA, Humberto Nogueira. Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Tomo 3.
Santiago, CL: Librotecnia, 2009. p. 11.: “Sélo al término de la Segunda Guerra Mundial todos los
pueblos de la Tierra inician una nueva etapa de convivencia pacifica, la que tiene como su fundamento
la dignidad de la persona humana, tal como lo declararon los Estados reunidos en la Conferencia de
San Francisco de 1945, aprobando la resolucion de “reafirmar la fe en los derechos fundamentales del
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A dignidade da pessoa humana, enquanto valor supremo informador de todo o
ordenamento juridico caracteriza os cidadaos como fim ultimo de Estado e ndo meros
instrumentos, cabendo entdo a este, garantir a efetivacéo dos direitos fundamentais,
incluindo os sociais, intentando a protecdo e o asseguramento desse valor.1%?

A afirmacao desse axioma implica garantias negativas, protegendo as pessoas
de todo e qualquer tipo de ofensa, agressao aos direitos fundamentais individuais e;
positivas no sentido de se afirmar através dos direitos fundamentais sociais o pleno
desenvolvimento de cada ser humano e de todos 0s seres humanos. Assim, a
dignidade humana corresponde ao direito a uma vida digna fundada sobre as bases
tanto dos direitos civis e politicos quanto nos econdmicos, sociais e culturais.1%3

Seguindo nesta linha, infere-se que a efetivacéo de direitos fundamentais, como
pressuposto da protecéo e atingimento da dignidade humana sao elementos basilares
da democracia, ressalta-se novamente, tomando-se com seu fim principal e condicdo
de possibilidade. 154

Interessante construcao é apresentada por Humberto Nogueira Alcala:

El derecho constitucional democrético contemporaneo presupone la dignidad
y la igualdad y libertad esenciales de las personas, ademés de asegurar la
proteccion de ellas ante factores que atenten contra tales presupuestos,
asegurando las circunstancias reales que posibiliten el ejercicio efectivo de la
libertad y la igualdad de oportunidades, protegiendo a las personas frente a
riesgos naturales o sociales a los que esta expuesto como sefiala Alexy, de
manera tal que todos puedan desarrollar al maximo posible sus
potencialidades o su libertad, en su dimensidn de exultaciéon. Asi se desarrolla

hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres, y de las naciones grande y pequefias.”[...] en efecto, el Preambulo de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos proclama su fe ‘en la dignidad y el valor de la persona humana’ y determina que
‘todos los seres humanos nacen libres o iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de
razén y consciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.”

152 ALCALA, Humberto Nogueira. Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Tomo 3.
Santiago, CL: Librotecnia, 2009. p. 12.: “La persona, en virtud de su dignidad, se convierte en fin del
Estado: El estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comudn, para
lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, como asimismo,
tiene el deber de promover la integracion arménica de todos los sectores de la Nacién y asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.”

153 ALCALA, Humberto Nogueira. Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Tomo 3.
Santiago, CL: Librotecnia, 2009. p. 11-12.

154 Nesse sentido relevante o pensamento de HELLER, Hermann. Démocratie politique et homogénéité
sociale. Revue Cités, n°. 6. Paris, maio de 2001. In: BERCOVICI, Gilberto et. al. Teoria da Constitui¢cao:
Estudos sobre o lugar da politica no direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 7. “A
democracia politica deve oferecer a cada membro do estado igual possibilidade de influir sobre a
organizagdo da unidade politica pala vida da designacao de representantes. No entanto, a disparidade
social pode transformar o summum jus em summa injuria. A igualdade formal radical se converte em
uma desigualdade também radical quando a sociedade nao € homogénea, e a democracia formal se
transforma em ditadura da classe dominante.”
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la funcion subsidiaria del Estado frente a los derechos sociales fundamentales
cuando el individuo no puede obtenerlos mediante su libertad en su
dimension de autonomiay las condiciones materiales ameriten una activacion
de las obligaciones positivas del Estado, producto de la situacion particular
frente a los recursos y los bienes primarios o las capacidades actuales de
cada persona.1%®

Ainda que intuitivamente, resta extreme de duvidas a relevancia da protecao,
garantia e efetivacédo dos direitos fundamentais, mais especialmente 0s sociais, como
condicdo de rompimento dos paradigmas do direito, sobretudo, no que pertine a sua
interpretacdo, carreados ao longo do tempo, enquanto instrumentos da manutengéao
de um status quo social. Faz-se imprescindivel a tomada da dignidade humana
material e realmente como cerne e fim dltimo do Estado, buscando-se a elevagao dos
cidaddos a um patamar de igualdade material, ideal que Ihes capacite a participar e
compreender todas as instancias do jogo democratico-representativo, bem como,
participar do processo de interpretacdo e integracdo de sentido das normas
constitucionais, viabilizando a sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo.

Tendo-se como certa a relevancia dos direitos sociais no Estado Demaocratico de
Direito e para a manutencdo da propria democracia, cabe retomar com maior
aprofundamento a forma e a medida da atuacdo da Jurisdicdo Constitucional no que
tange a sua interpretacdo e efetivacdo, sendo esta considerada um locus
privilegiado®®¢ de interpretacédo e integracdo do texto constitucional.

Ultrapassada a questéo da legitimidade de atuacdo da Jurisdicdo Constitucional
interpretando a Constituicéo e efetivando direitos sociais, impde-se ressaltar que por
sua relevancia institucional®’ no Estado Democratico de Direito, deve ser adequada

155 ALCALA, Humberto Nogueira. Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Tomo 3.
Santiago, CL: Librotecnia, 2009. p. 57.

156 Expressdo utilizada em: LEAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes
sobre a legitimidade e os limites da jurisdi¢cdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem
a partir das teorias constitucionais alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

157 ALCALA, Humberto Nogueira. Derechos fundamentales y garantias constitucionales. Tomo 3.
Santiago, CL: Librotecnia, 2009. p. 70: “...] es la propia Carta Fundamental, por tanto, el poder
constituyente, el que les otorga a los tribunales la jurisdiccion y competencia para resolver sobre la
materia, especialmente en el caso de grupos vulnerables, marginados o subrepresentados a nivel
parlamentario. Ademas, los jueces refuerzan el principio constitucional democréatico cuando hacen
respetar los derechos constitucionales frente a actuaciones arbitrarias de la administracion o de
particulares, cuando cautelan el derecho a prestaciones de salud que arbitrariamente son negadas por
el respectivo prestados, cuando se indemniza a una persona por una prestacién social deficiente o
negligente, cuando un empresario desarrolla conductas antisindicales, para solo sefalar algunos
ejemplos. En todos estos casos, los tribunales hacen respetar y cautelan los derechos fundamentales
de las respectivas personas y con ello fortalecen el estado democratico constitucional. Los estados
constitucionales democraticos son abiertos en el ambito del pluralismo politico y las decisiones politicas
contingentes, pero no son neutrales frente al respeto de la dignidad de la persona humana y el
contenido esencial de sus derechos fundamentales. Ningun 6érgano del Estado cuenta con legitimidad
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a realidade democratica, através de instrumentos que garantam sua abertura e
arejamento, construindo-se a denominada jurisdicéo constitucional aberta. %8

Toma-se por base, a idéia da “sociedade aberta de intérpretes da constituicao”,
a ser aprofundada no proximo item de forma mais ampla, aplicando-a na interpretacao
efetuada pela esfera institucional, leia-se via Jurisdicdo Constitucional. Em linhas
gerais esta-se propondo a possibilidade de participacdo da comunidade no exercicio
da funcdo hermenéutica da Constituicdo, sendo a dimenséo e eficacia da abertura,
tanto maiores quanto mais amplos forem os espacos institucionais de participacdo.>°

A abertura da organizacdo do Estado partindo de uma democratizacdo da
interpretacdo constitucional depende, por 6bvio, da democratizacdo das instituicoes
desse Estado, na medida em que proporciona arenas politicas e institutos para que a
interpretacdo cotidiana feita pela sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo
possa ser conhecida e considerada pelo Poder Publico, na elaboracao da policy.

Ao mesmo tempo é indispensavel que os cidaddos possuam capacidade néo
apenas politica, mas social de realizar esta nobre missédo que lhes decorre de toda a
ordem democrético-constitucional.

A pobreza, a estratificacdo e a exclusdo social sdo elementos que impedem a
participacdo social na sociedade aberta de intérpretes da constituicdo e a
interpretacdo constitucional fechada, exclusiva, amplia e aprofunda essas graves
mazelas sociais, formando-se assim, uma relag&o circular entre esses processos.

Uma das formas de ruptura desse ciclo é dada através da atuacdo do Poder
Pablico Estatal, com a formulacdo de politicas publicas inclusivas, visando a
erradicacao da pobreza, utilizando-se para tanto, do fomento do capital humano e,
sobretudo do social. Urge, todavia, aludir que nos casos em que o Poder Publico
Estatal, enquanto Executivo e Legislativo, ndo se desincumbe dessa obrigacéo, cabe
ao Judiciario, o papel de proteger, tutelar e determinar a efetiva implementacéo dos

direitos, especialmente os fundamentais, incluindo os sociais.

para actuar contra la dignidad de la persona y sus derechos fundamentales, ya que ellos constituyen la
base material indisponible de la democracia constitucional. Los tribunales cuentan con legitimidad
constitucional para reforzar las bases materiales que den a las personas una vida digna, niveles
basicos de autonomia personal y participacion politica en los asuntos publicos.”

158 | EAL, Monia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

159 | EAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica - Uma abordagem a partir das teorias
constitucionais alema e norte-americana Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 203-208.

160 O termo capital social é aqui entendido como: “conjunto de redes, relagdes e normas que facilitam
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A interpretacdo aberta da constituicdo pressupde intérpretes engajados,
conhecedores de sua realidade, de sua condicdo digna, de sua cultura e, sobretudo,
de sua capacidade de agirem como atores sociais, influenciando e modificando a
realidade social. Esse fortalecimento das comunidades e a configuracao da sociedade
como um todo em sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, certamente,
tomada em conta pelo Poder Publico, como um auxiliar na materializacao das politicas
publicas de incluséo social, erradicacdo da pobreza, funciona como um moderador do
sentido necessario que os direitos constitucionais sociais necessitam possuir para que
se proteja e preserve a dignidade humana.

A interpretacdo aberta da Constituicdo reconhecendo a diversidade de uma
sociedade pluralista é fator determinante ao desenho do Estado, na medida em que
possibilita a este tomar por base os verdadeiros anseios comunitarios e sociais, em
suas politicas publicas. Evita-se dessa forma, a necessidade de o Poder Judiciario
intervir de modo mais proativo, interpretando texto constitucional, efetivando e
implementando materialmente os direitos sociais e também, possibilita a ampliagéo
da dimensdo democratica de atuacdo da proépria jurisdicdo constitucional na
concretizacao desses direitos.

A Jurisdicdo Constitucional também necessita acompanhar a democratiza¢éo do
Estado e sendo um instrumento indispensavel a implementacdo das garantias
fundamentais e dos direitos sociais, por ora, na atual configuracdo do Estado
Democratico de Direito, ela necessita encontrar um equilibrio em sua atuacéo, néo
sendo demasiado ingerente, nem omissa quando chamada a intervir, sendo a grande
guestao problematizadora, a determinacdo de onde reside este equilibrio.

Finalmente, compreende-se que a efetivagdo, de direitos, especialmente dos
fundamentais, incluindo os sociais em um Estado Democréatico de Direito é vista como
objetivo final da democracia ou instrumento garantidor do seu processo, por sua
relevancia ao ensejar a realizacéo e protecao da dignidade humana, bem como, criar
na sociedade condigbes favoraveis ao desenvolvimento de um posicionamento
politico critico nos cidaddos. Este objetivo, sendo protagonizado pela Jurisdicao

Constitucional demanda a democratizacdo desta, a partir da utilizacdo de

acBes coordenadas na resolucdo de problemas coletivos e que proporcionaram recursos que habilitam
0s participantes a acessarem bens, servigos e outras formas de capital” SCHMIDT, Jo&o P. Excluséo,
incluséo e capital social: o capital social nas ac¢des de inclusdo. In REIS, J.R; LEAL, R. G. (org). Direitos
sociais e politicas publicas: desafios contemporéaneos. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2006, Tomo VI. p.
1760.
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instrumentos que déem efetividade institucional e amplitude a sociedade aberta de
intérpretes.161

Essa abertura atua, ao menos formalmente, ndo significando necessariamente
em termos efetivos, como relevante fator de legitimacéo da Jurisdicdo Constitucional
seja ela tomada em sua acepcdo substancialista e/ou procedimentalista, por
desconstituir a principal critica levantada contra sua atuacdo proé-ativa, qual seja a de
nao representar uma instituicdo democraticamente legitimada, vez que seus atores
nao sao eleitos, ndo havendo qualquer forma de participacao popular na interpretagao
e integracao do direito, procedida de forma paternalista e fechada, sobretudo, quando
implica em reconhecimento invalidacdo por inconstitucionalidade dos atos legislativos
e/ou do executivo.

Dando sequéncia a analise proposta no presente trabalho, cabe uma analise
mais acurada e especifica da teoria construida por Peter Haberle da Sociedade Aberta

de Intérpretes, 0 que se levara a cabo no item subsequente.

3.2 A Sociedade Aberta de Intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle

(fundamento/instrumento da democratizacdo da Jurisdi¢cdo Constitucional)

Uma das vozes mais inspiradoras, por sua maestria, ao tratar das problematicas
da nova hermenéutica constitucional e consequente atuacdo da Jurisdicdo
Constitucional, € Peter Haberle, que em sua Teoria da Sociedade Aberta de
Intérpretes da Constituicaol62 defende que a Constituicdo é um texto aberto, fruto da
realidade social e cultural, sendo por estas, constantemente, inspirado e formatado,

ao passo que inspira, formata e fundamenta essa mesma sociedade.

161 QUEIROZ, Cristina. O principio da néo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais — Principios
Dogmaticos e Pratica Jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 23.: “[...] a abordagem da tematica
constitucional dos direitos fundamentais sociais hdo pode ser “dada” em abstrato, antes “construida”
em funcdo ndo apenas do espaco politico-cultural em que se insere, mas também do Direito que o
rege. Nestes dois planos, um juridico e outro politico-cultural (ou, se se preferir, idiossincratico), havera
de buscar-se o conceito de “pessoa” “constitucionalmente adequado”. Uma interpretacdo e intelecgao
que postula uma compreenséo “concreta” e “adequada” dos direitos fundamentais no seu conjunto
(Grundrechtsverstandniss) ou, nas palavras de HABERLE, uma interpretac&o dos direitos fundamentais
a que corresponda uma “politica dos direitos fundamentais”, ndo assente no passado, mas
essencialmente voltada para o futuro.

162 Essa teoria € desenvolvida na obra HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo — contribuicdo para a interpretacéo pluralista e procedimental da
Constituigao.
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A proposta de Haberle pretende uma abertura da hermenéutica constitucional a
fim de atender as necessidades de uma sociedade pluralista e aberta, que influencia
e é influenciada pelo texto constitucional, eis que uma interpretacdo fechada,
vinculada somente aos 6rgdos institucionalmente competentes, leia-se o Poder
Judiciario, ndo se coaduna com as necessidades da sociedade e do Estado
Contemporaneo.

Nas palavras de Haberle:

Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretacédo constitucional,
estdo potencialmente vinculados todos os 6rgéos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidadaos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um
elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da
Constituicdo. Os critérios de interpretacdo constitucional hdo de ser tanto
mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.%3

Muito embora Haberle entenda que a interpretacéo lata da Constituicao deva ser
feita por todos aqueles que a vivem cotidianamente, enumera alguns participantes que
tém grande influéncia nesse processo: todos aqueles que tém direito de manifestacéo
em um processo; 0s estudiosos e experts que compde as comissdes especiais; 0s
peritos; os convidados a representar interesses nas audiéncias publicas; grupos de
pressdo organizados; requerentes ou partes nos procedimentos administrativos; a
opinido publica pluralista e democratica, bem como a propria doutrina
constitucional.164

Assim, Haberle entende que o Estado Constitucional é uma producao
comunitéria, formalizada em textos juridicos e contextos culturais, de diversas épocas
e lugares, merecendo valorizacdo, inclusive, a contribuicdo dos acontecimentos de
178915,

Refere ainda, o autor, que, o Estado constitucional adquiriu da realidade
historico-cultural clausulas fundamentais intangiveis, como a soberania popular, os

direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana, sendo possivel as inferir como

163 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio
— contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Tradugcédo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 11.

164 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio
— contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Tradugcédo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 20-23.

165 Refere-se 0 autor ao panorama que circundou a Revolugdo Francesa de 1789, uma das mais
relevantes revolugBes de natureza liberal, que como ja visto no capitulo primeiro, foi decisiva na
formacéo e conformacédo do Estado de Direito e suas institui¢cdes.



83

clausulas inspiradoras de um principio de proibicdo de retrocesso, mesmo porque, em
sua grande maioria, estdo insculpidas nas clausulas pétreas das Cartas Magnas.166

A Constituicdo, na visdo do constitucionalista aleméo, é viva e de natureza
cultural, ndo possuindo vida autonoma da realidade que retrata e constitui, sendo
construida por essa sociedade, ao passo em que é parte de sua existéncia. Assim
considerando, torna-se necessario a sua legitimacéao e vigéncia a pratica cotidiana de
sua interpretacdo, para que se alcance o real sentido do direito que pretende
concretizar na realidade social.

Contrapondo-se e de certo modo, superando uma Vvisdo positivista, liberal,
Héaberle entende que a Constituicdo em hipotese alguma, pode ser compreendida ou
ter existéncia desconexa e desvinculada das condic¢des histéricas em que se d4 a sua
realizagao.

Desse modo, o texto constitucional reveste-se da qualidade de um dever ser,
aberto, que somente ganha corpo a medida que é interpretado por uma sociedade de
acordo com as caracteristicas plurais que lhe corporificam, conformando-a e sendo
conformado por ela. A Constituicdo, na atualidade, & necessariamente um instrumento
gue conforma muito mais que a ordem juridica, sendo o codigo de deveres e de
direitos dos cidadaos e do Estado para com a sociedade, ela é o espelho da cultura
do povo, é o seu legado cultural e a seu leque de esperancas e desejos para o futuro6’

A Constituicdo € o projeto que se quer de Estado e Sociedade, sendo a sua
configuracgédo juridica tdo somente uma de suas facetas, eis que muito mais do que
uma norma fundante do poder do Estado e direitos e garantias dos cidadaos ela € o
resultado vivo das experiéncias dos seus intérpretes na sociedade aberta, o
repositorio dessas vivéncias, da cultura e dos saberes guardados como conquistas

para as futuras geracdes.16®

166 HABERLE, Peter. Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado
Constitucional. Madrid: Minima Trotta, 1998. p. 68.

167 HABERLE, Peter. Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura. Traduccién de Emilio
Mikunda. Madrid: Tecnos, 2002.

168 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio
— contribuicdo para a interpretacao pluralista e procedimental da Constituicdo. Traducao de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997. Ainda no mesmo sentido, relevante é a noticia trazida por
Mbnia Clarissa Hennig Leal da obra de Peter Haberle em JURISDICAO CONSTITUCIONAL ABERTA:
Reflexdes sobre a Legitimidade e os Limites da Jurisdicdo Constitucional na Ordem Democrética — uma
Abordagem a Partir das Teorias Constitucionais Alema e Norte- Americana. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 60 et. seq.: “Ainda em outro autor Alemao, Peter Haberle, a Constituicdo aparece como
um produto cultural, um sistema aberto capaz de interagir com o meio no qual esté inserida, razéo pela
gual os seus contelidos precisam ser interpretados sempre de novo e a cada vez. Significa dizer que
as suas regulacdes ndo sao perfeitas e que tampouco ela é uma unidade ja concluida, devendo ficar
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Os estudos de Haberle sdo de extrema relevancia e atualidade na busca da
solucéo de um dos mais profundos e complexos paradoxos vigentes na conformacéo
atual do Estado Democrético de Direito, qual seja, o da imperiosidade da efetivacédo
dos direitos sociais, direitos prestacionais, por parte de um Estado muitas vezes
inoperante, demandando uma forte atuacdo do Poder Judiciario, notadamente da
jurisdicdo constitucional, implicando um proeminente protagonismo desse Poder
Estatal sobre os demais, eis que pode representar uma resposta a complexa
problematica dessa atuacdo proeminente do Poder Judiciario na efetivacdo dos
direitos sociais.

No livro Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura, Haberle traca uma
estreita relacdo entre a Constituicao e a Cultura do Estado, vendo essa como forjadora
e resultado daquela em uma relacao dialética. Define, pois, cultura como sendo todo
0 contexto que envolve o conjunto complexo de conhecimentos, crencas, artes, moral,
leis, costumes e usos sociais que o ser humano adquire como membro de uma
sociedade determinada®®, o que por seu turno, invariavelmente define e garante
completude aos textos fundamentais no Estado Constitucional.

Aduz, nesse sentido, como consequéncia dessa caracteristica, que a
interpretacdo da Constituicdo, ndo mais vista como um conjunto de textos juridicos e
normas, nao deve ficar restrita somente aos juristas, servindo ela de linha condutora
para todo o cidaddo. Tem-se entdo que a Constituicdo €, nos dizeres de Haberle, “a
expressdo de um certo grau de desenvolvimento cultural, um meio de auto-

representacao propria de todo um povo, espelho de seu legado cultural e fundamento

incompleta e imperfeita porque a vida que ela quer ordenar € histérica e, consequentemente, o seu
contetido estéa sujeito a alteracbes também histéricas. E a interpretacéo, por sua vez, que permite esta
atualizacdo e esta mediacdo (necessérias) entre realidade e texto normativo, tarefa que cabe nédo
somente aos 6rgaos oficiais, mas a toda a sociedade aberta, fazendo com que a Constituicdo passe a
ser vista, entdo, numa perspectiva viva, como obra de todos os seus intérpretes. [...] Assim, diante da
necessidade de especificacdo constante de contetdos do texto constitucional em sua relacdo com os
valores, passa a ser dado um papel de destaque a questao da interpretacao, cuja funcao precipua é a
de dar plenitude as normas, cujo texto s6 consegue abarcar uma pequena parte da vida constitucional.
“Em outras palavras, ao adotar a compreensdo de uma ordem valorativa extraida do todo da
Constituicdo, o Tribunal abre espaco para a questdo da ponderacao de bens e da proporcionalidade,
que passa, a ser instrumentos frequentes e necessarios para a operacionalizacdo deste sistema aberto,
pois esta nova realidade constitui terreno fértil para desenvolvimentos e constru¢des de natureza
notadamente hermenéutica, ja que é por meio da interpretacéo que se incorporam novos contelidos ao
programa normativo dos direitos fundamentais. “A no¢ao de uma ordem concreta de valores coloca em
pauta, portanto, ndo tanto uma nova funcao desses direitos, mas sim o fundamento para outras fun¢des
com relagdo a eles, mais amplas.”

169 HABERLE, Peter. Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura. Traduccién de Emilio
Mikunda. Madrid: Tecnos, 2002. p. 24.
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de suas esperancas e desejos.” 170

Ao definir a Constituicdo como produto e forjadora da cultura de um povo,
H&aberle aduz que a Teoria da Constituicdo deve ser entendida, lida e aplicada como
uma ciéncia da cultura, aplicando-se a ela todo o “carater integracionista” daquelas
culturas, congregando distintas disciplinas e manifestacdes artisticas, culturais,
politicas e juridicas. Passa a ter relevante destaque o aspecto da liberdade cultural,
tida como direito fundamental, uma vez que o pluralismo passa a ser visto como
fundador da propria cultura e consequentemente dos Textos Constitucionais.

Essa liberdade cultural, garantidora de uma sociedade pluralista, implica como
ja referido em uma Constituicdo Pluralista, que é fruto de uma sociedade aberta,
necessitando por isso estar bem estruturada em sua base, ostentando valores que
reflitam as cristalizacBes e 0s objetivos culturais, orientando suas bases axiolégicas
sob o prisma de um marco referencial identificador, um legado cultural e expectativas
de futuro, resumido nos valores sociais.

A visdo da Teoria da Constituicdo como ciéncia da cultura € justificada pelo fato
de a concepcdo puramente normativa, silogistica, trazida pelo ordenamento juridico
nao basta a responder com eficicia satisfatéria as questdes envolvidas no processo
de criacdo e reforma constitucional.

Em outro enfoque, Haberle ndo entende ser possivel a existéncia de um Estado
Constitucional desvinculado de uma andlise e construcéao interdisciplinar da teoria da
Constituicdo e do proprio Texto Fundamental, vez que a valoragéo juridica das bases
culturais fundamenta por assim dizer o proprio Estado.

Héaberle aprofunda seu posicionamento quanto a pertinéncia cultural do Direito
Constitucional e das Leis Fundamentais na obra Constituicdo e cultura. O direito ao
feriado como elemento de identidade cultural do Estado Constitucional, ao analisar
perfunctoriamente o direito aos feriados e ao domingo enquanto sinébnimos de um
direito constitucional cultural. Apregoa que no ambito constitucional os feriados
constituem elementos de identidade cultural do Estado Constitucional, sendo que tal
Estado aberto necessita de elementos culturais de base, pois a cultura lhe confere
fundamento e justificativa.

Refere o autor que o direito ao feriado € uma das mais expressivas

manifestacdes culturais de identidade de um povo, dos Estados Constitucionais que,

170 HABERLE, Peter. Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura. Traduccion de Emilio
Mikunda. Madrid: Tecnos, 2002. p. 34.
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em razdo de, mormente representar direitos fundamentais, deve ser elevada a
categoria de Direito Constitucional, tendo por perspectiva, logicamente, tal direito
como produto da ciéncia da cultura.

Os feriados, entdo, conformam a sociedade do Estado e do Mundo como um
todo, conferindo-lhe valores culturais de identidade que devido a sua relevancia

devem constar nos textos Constitucionais. Ainda, conforme Héberle:

[...] os feriados tangem os fundamentos de uma cultura constitucional. Razéo
pela qual se recomenda sua cuidadosa introducdo e modificagdo: os
processos plurais de poder constituinte ou revisdo constitucional, mesmo os
de procedimento legislativo “infraconstitucional”, deveriam dar espaco a todos
0s pontos de vista pré e contra. O consenso deve ser o0 mais amplo possivel,
ou seja, uma parte do ‘consenso fundamental’.*"*

Seguindo no mesmo diapaséo, o autor na obra “Os problemas da verdade no
Estado Constitucional” apresenta o Estado Constitucional, de uma democracia
pluralista, como a resposta necessaria e antagénica aos Estados Totalitarios, nos
quais havia monopdlio da “verdade”, das ciéncias, da cultura, a fim de que se
mantivessem vivas e fortes as aspiragcOes fundamentalistas da verdade e as
ideologias inflexiveis.”?

Assim, a busca da verdade passa a ser a marca e um fundamento do Estado
Constitucional Democratico pluralista, o qual € pautado sempre por verdades relativas
gue podem e devem ser alteradas de acordo com a produc¢éo cultural plural, sendo
que tal busca € proporcionada por trés liberdades fundamentais, quais sejam a arte,
a ciéncia e a religiao.

Aduz ainda que a busca da verdade deve se dar pela totalidade da opinido
publica pluralista do Estado Constitucional, valorizando mais uma vez fortemente o
carater pluralista do Estado Constitucional, culminando em medidas como a proibi¢ao
ao dominio dos meios de comunicac&o e monopdlio das informagdes.'”?

Essa busca da verdade como manifestacdo de uma sociedade constitucional
pluralista ndo significa, porém, que ndo existam verdades juridicas (valores

fundamentais) reconhecidas, a serem mantidas e respeitadas, como a dignidade da

171 HABERLE, Peter. Constituicdo e cultura. O direito ao feriado como elemento de identidade cultural
do Estado Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 53-54

172 HABERLE, Peter. Os problemas da verdade no Estado Constitucional. Traducdo de Urbano Carvelli.
Porto Alegre: Fabris, 2008. (Terceira parte).

173 HABERLE, Peter. Os problemas da verdade no Estado Constitucional. Traducdo de Urbano Carvelli.
Porto Alegre: Fabris, 2008. (Terceira parte)
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pessoa humana e garantias de eternidade do Estado Constitucional como a liberdade
e a tolerancia, buscando impedir o retorno a um estado totalitario.'’*

Com isso, o autor, fixa mais uma vez em sua obra a relevancia do pluralismo no
Estado Constitucional Democrético, atribuindo & ConstituicAo um caréater cultural,
sendo esta vista como o resultado e a forjadora dos elementos culturais de um povo,
gue se manifesta tanto em seus feriados que resguardam, rememoram e festejam
acontecimentos especiais em sua histéria, bem como, pela busca pela verdade dentre
a pluralidade social.1"

Destarte, chega-se a principal contribuicdo para doutrina da Jurisdicdo
Constitucional e do Estado Constitucional elaborada por Haberle, qual seja, a idéia de
que a Constituicdo deve ser interpretada e por assim dizer, construida, por uma
“Sociedade Aberta de Intérpretes”. Tal arrazoado permeia toda obra do autor, mas
encontra maior félego no livro “Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo — contribuicAo para a interpretacdo pluralista e
procedimental da Constituicéo. 176

Constitui esta obra, objeto principal deste item por ser a Teoria da Sociedade
Aberta de Intérpretes da Constituicdo, 0 pensamento que baliza a verificacdo das
hipéteses do presente trabalho.

Haberle inicia fazendo uma critica ao tipo de interpretacao constitucional que se
pratica até os dias de hoje, por uma sociedade fechada, concentrada na atuacéo do
judiciario e intérpretes legais, quais sejam, os elencado pela prépria Constituicdo. O
autor, por seu turno, defende a idéia de que interpretacao constitucional tem que ser
feita por uma Sociedade Aberta de Intérpretes, composta ndo apenas pelos entes e
pessoas sufragadas constitucionalmente, mas por todos os agentes politicos sociais,
por todos os grupos e cidadaos.

Entende Haberle que:

“a interpretagdo constitucional é, em realidade, mais um elemento da
sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do
processo social, estdo nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento
resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte dessa

174 HABERLE, Peter. Os problemas da verdade no Estado Constitucional. Traducdo de Urbano Carvelli.
Porto Alegre: Fabris, 2008. (Terceira parte). p.105-109, passim.

175 HABERLE, Peter. Constituicdo e cultura. O direito ao feriado como elemento de identidade cultural
do Estado Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

176 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio
— contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 13
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sociedade. (...) Os critérios de interpretagdo constitucional hao de ser tanto
mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.” 177

Com o proposito de viabilizar tal forma de interpretacdo constitucional, apregoa
que € necessario se considerar um conceito mais amplo de hermenéutica, onde
cidadaos e grupos, 6rgaos estatais, o sistema publico e a opinido publica representam
forcas produtivas de interpretacdo, atuando como intérpretes constitucionais em
sentido lato, fazendo ao menos uma pré-interpretacdo, subsistindo sempre uma
responsabilidade a jurisdicdo constitucional a quem cabe, comumente, a Ultima
palavra, em especial em casos que suscitem grande discrepancia de opinido e
dissidéncia social, a fim de manter o minimo de integridade ao sistema constitucional.

Aliado a esse sentido de ampliacdo no conceito de hermenéutica, Haberle lanca
mao de outro forte argumento para defender a legitimidade de seus plurais intérpretes
constitucionais, qual seja, o fato de que essa nocdo de interpretacdo tem como
consequéncia a tdo desejada e por todos defendida integracdo da realidade no
processo interpretativo, uma vez que os intérpretes denotam a realidade pluralista.
Diante dessa circunstancia, a propria Jurisdicdo Constitucional vé sua destinacao
alterada, jA& que ndo mais atua de forma isolada na interpretacdo do texto
constitucional, mas sendo a sua Ultima destinataria, passando a utilizar métodos
hermenéuticos como um filtro pelo qual passam as diferentes influéncias dos diversos
participantes do processo interpretativo constitucional.1’®

Deve-se ter a nocao de que na ideal democracia, o cidaddo € intérprete da
Constituicdo em razao de que cada vez mais ele busca a efetivacdo de seus direitos
fundamentais, atrelando a interpretacdo de cada direito ao caso concreto, matizado
pelas raizes culturais e sociais de cada pessoa, 0 que nao raras vezes exige uma
alteracdo também do préprio direito constitucional, na medida em que a ampliacdo do
rol de intérpretes da constituicdo for¢ca a um alargamento dos canais de informacdes
dos juizes, o que lhes franqueia maior acesso a todos aqueles catalogados como
intérpretes desse texto fundamental.

Nesse mesmo interim, conforme Héaberle, ndo se pode olvidar os principais

enunciados da Declaracdo dos Direitos do Homem e dos Cidadaos, emanada em

177 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio
— contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Tradugcédo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 13.

178 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio
— contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997.
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1789, como o direito a dignidade humana, a liberdade e a propriedade, irradiando-se
primeiramente pelos direitos subjetivos e sequencialmente aos direitos coletivos,
influindo na liberdade de imprensa, no direito do trabalho, no direito ao meio ambiente
e diversos outros formadores do atual ordenamento do Estado Constitucional.*”

Sdo dessa forma, incontaveis as conquistas e evolucdes oriundas dos
acontecimentos de 1789, que além das ja citadas pode-se referir o carater escrito das
constituicbes, a idéia de codificacdo, ou seja, da positivagdo do direito pelos
legisladores, legitimando a doutrina do poder constituinte emanar das méos do povo,
sendo forma de expresséo da soberania popular de representacao, a idéia de lei como
fonte da vontade geral, a separacéo dos poderes, e a republica como forma de Estado
jA em evolucéo do ideario revolucionario francés pela cultura anglo americana.8°

Evidente, assim, que o ano de 1789, muito embora nédo tenha sido exclusivo na
criacdo e transformacdes do Estado Constitucional, concorrendo com a realidade
inglesa e norte-americana, cria uma condicdo socio-cultural e juridico-cientifica que
nao permite retrocessos ao longo da histéria, mas, antes pelo contrario, através de
processos dialéticos, garante uma rica e segura evolugéo.

Finalmente, importa referir que Haberle, em seu texto, coloca, com muita
propriedade, que uma teoria constitucional como deve ser, voltada para o futuro,
somente € possivel se for considerada inserida como uma teoria cultural que tenha
uma visdo bem nitida de suas memdrias, do passado, projetando os acertos e
necessarias reformas para o porvir, na mesma medida em que somente admite
possivel o desenvolvimento e manutencdo do Estado constitucional desde que
fundamentado na acao, intervencéo, avaliacdo e poder de modificacdo e criacdo da
denominada sociedade aberta de intérpretes, qual seja a participacdo de varios e
diferentes seguimentos sociais na integracdo do ordenamento constitucional.8?

A partir desse sobrevoo, ainda que breve, sobre o pensamento de Peter Haberle,
resta evidenciado que a atual conformagéo do Estado Democratico de Direito esta a
exigir, como inafastavel, a atuacdo da Jurisdicdo Constitucional na integracdo e na

efetivacdo do texto constitucional, dai incluida a garantia e a implementacdo dos

179 HABERLE, Peter. Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado
Constitucional. Madrid: Minima Trotta, 1998.

180 HABERLE, Peter. Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado
Constitucional. Madrid: Minima Trotta, 1998. p. 94.

181 HABERLE, Peter. Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado
Constitucional. Madrid: Minima Trotta, 1998. p. 96.
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direitos sociais.

Do mesmo modo, a hermenéutica constitucional deve acompanhar a natureza
cultural da Constituicdo, bem como a pluralidade da sociedade contemporanea, a
guem se destinam os ditames constitucionais a serem integrados em sentido e valor,
a fim de que se extraiam normas efetivas, eficazes e condizentes com a realidade que
desejam formatar e que as formatam.

N&o havendo, pois, como afastar, por ora, a atuagdo da Jurisdicdo
Constitucional, diante da imperiosa missdo do Estado em proteger e implementar a
dignidade da pessoa humana, em especial tendo como ferramenta a efetivacdo dos
direitos sociais, Vvé-se no pensamento héaberleano uma possibilidade de
democratizacdo da hermenéutica constitucional, mais condizente e apropriada as
fundacbes basilares do Estado, evitando as criticas de usurpacdo de funcdo e
extrapolacdo de poder por parte do Judiciario.

Depreende-se, pois, que Haberle propde, pois, uma renovacéo na hermenéutica
constitucional, frente a necessidade de atender aos postulados de uma sociedade
pluralista e multifacetada, marcada por séria e profunda estratificacdo, bem como, ter
suporte a implementacdo dos ditames constitucionais, em especial dos direitos
fundamentais, que assumem carater objetivo e principioldgico no texto constitucional.

Gilmar Ferreira Mendes, ao apresentar uma das obras de Haberle, aduz que
inobstante a relevancia da apreciacdo de questbes por juizes, no exercicio da
jurisdicao, ela ndo é a mais relevante e esta longe de ser a ultima, uma vez que todo
aguele que vive a Constituicdo € seu legitimo intérprete. Suas palavras séo
esclarecedoras nesse sentido:

Haberle anota que ndo existe norma juridica, sendo norma juridica
interpretada, ressaltando que interpretar um ato normativo nada mais € do
que coloca-lo no tempo ou integra-lo na realidade publica (...) Portanto, o
processo constitucional torna-se parte do direito de participagdo democratica.
O peculiar significado da proposta de Haberle para uma democratizacdo da

interpretacdo constitucional, ou se quiser, para a hermenéutica constitucional
da sociedade aberta.'8?

Desse modo, defende Haberle que a concretizagao e consequente interpretacao
da Constituicdo ndo podem ficar, exclusivamente, a cargo de um grupo legalmente

instituido, qual seja o Poder Judiciario, designado ao cumprimento dessa funcao

182 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigéo
— contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Tradugédo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 09
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estatal, cabendo ao cidadao, em sua vivéncia e no exercicio da democracia, cumprir
papel decisivo na criacdo do texto constitucional, eis que a realidade social e cultural
influencia e é influenciada por esse.

A interpretacdo efetuada de forma plural pela sociedade aberta de intérpretes
permite que o texto constitucional seja concretizado da melhor forma, eis que
possibilita a adequacao dos preceitos constitucionais a realidade que se pretende
conformar. O texto constitucional enquanto produto e conformador cultural e social,
deve se adequar a vivéncia social a qual pretende regular.*®

Um dos maiores legados da teoria de haberleana é exatamente essa simbiose
gue ela preconiza entre a realidade, a Constituicdo, o Direito e seus novos intérpretes
inseridos em uma sociedade aberta, e pluralista, como elemento que possibilita um
avanco evolutivo do texto constitucional, constantemente em transformagéo — néo o
texto, mas sua interpretacdo — mutacao constitucional, permitindo o acompanhamento
das mudancas culturais, histéricas e sociais dos seres humanos, inseridos em um
tempo e um contexto definidos.

Novas demandas oriundas das relagdes sociais decorrentes de uma sociedade
pluralista, estratificada, marcada por graves mazelas sociais, esta a exigir do Estado
uma prestacdo mais e mais positiva no sentido de implementacdo de direitos,
colocando a ciéncia do Direito frente a um novo desafio. Desenha-se este desafio por
caber a ciéncia do Direito a preparacdo de suas proprias estruturas de base para que
se proceda a uma abertura, superando os dogmas e conceitos fechados, abrindo-se
a participacdo social, intuindo a realizacdo dos preceitos constitucionais e a
concretizacdo dos direitos fundamentais revestidos de suas caracteristicas ditadas
pela nova ordem democraética.

A Jurisdicdo Constitucional, ainda que seja vista como contingéncia dessa nova
ordem sa@cio-juridica, € uma realidade que tem se mostrado mais benéfica e efetiva

do que maléfica e prejudicial a democracia, na medida em que efetiva os direitos

183 | EAL, Ménia Clarissa Hennig, LEAL, Ménia Clarissa Hennig, JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ABERTA: Reflexfes sobre a Legitimidade e os Limites da Jurisdicdo Constitucional na Ordem
Democratica — uma Abordagem a Partir das Teorias Constitucionais Alema e Norte- Americana. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 115-116. “A Constituigdo se converte, entdo em ordem juridica
fundamental de um processo livre e aberto, sendo que enquanto tal, ela mesma se transmuta em um
processo (permanente), o que faz com que o Direito Constitucional em sentido amplo, que nédo é sé do
Estado em sentido estrito sendo que engloba e estrutura a sociedade como um todo (e, indiretamente,
também a esfera privada) — como é o caso da Constituicdo democratica — nao pode fazé-lo tdo somente
em sentido passivo, isto é. Ela ndo pode incorporar estes elementos exclusivamente como objetos; ela
precisa incorpora-los, também de forma ativa enquanto sujeitos.”
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constitucionais pleiteados pelos cidaddos, mais especialmente os direitos
fundamentais.8

Resta evidente, contudo, a necessidade de se encontrar vias alternativas tanto
ao positivismo juridico, que em descompasso com o desenvolvimento do Estado, ao
ser aplicado acaba por gerar uma maior estratificacao e exclusdo social, ao determinar
o fechamento da interpretacdo constitucional, quanto ao protagonismo da Jurisdicao,
gue nao pode ser o paladino da justica, sob a alegacéo da necessidade de efetivacéo
dos direitos e preceitos fundamentais constitucionais, representando, até certo ponto,
afronta ao Principio Democratico e da Separacédo dos Poderes.

A proposta de Haberle, da Sociedade Aberta de Intérpretes da Constituicéo,
tomados por base todos os seus conceitos, tende a ser uma via intermediéria, que
busca o equilibrio entre uma atividade jurisdicional pré-ativa na efetivacdo dos direitos
fundamentais, especialmente o0s sociais e uma atividade jurisdicional absenteista,
vinculada a interpretacdo silogistica da lei. Coaduna-se com a conformacédo e as
necessidades atuais do Estado Democratico de Direito ao possibilitar que todos
agueles que vivem a Constituicdo, representem a sua letra viva a partir da
interpretacdo plural e aberta, eis que todos 0s que vivenciam o texto constitucional,
influenciam e por ele séo influenciados, conferindo-lhe concretude.8®

Nessa Otica, a adoc¢do e incorporacdo da Sociedade Aberta de Intérpretes pela
Jurisdicdo Constitucional, de modo institucional pela Jurisdicdo Constitucional ao
prever a possibilidade de participagéo da figura do amicus curiae em sede de controle
difuso de constitucionalidade, bem como, da realizacdo de audiéncias publicas
guando implica a tomada de decisdo de matéria relevante e contingente ao convivio

social, demonstra a evidéncia, inequivoco passo no caminho de sua

184 Nesse sentido: ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado Constitucional democratico: para
a relacdo entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicdo constitucional.
Traducéo de Luis Afonso Heck. In: Revista de Direito Administrativo, n. 217, Rio de Janeiro: jul./set.
1999.; BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional — entre o constitucionalismo
e a democracia. Belo Horizonte: Forum, 2007.; BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacao das
politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no
espaco democratico. Revista de Direito do Estado —v. 1, n. 3, jul./ set. 2006.; BARROSO, Luis Roberto.
Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil Contemporaneo.
Em:http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-23-SETEMBRO-2010-LUIS-ROBERTO-
BARROSO.pdf. 2010. Acesso em 25 de setembro de 2011.

185 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo
— contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997.
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democratizagdo.'®

A atuacdo da Sociedade Aberta de Intérpretes na Jurisdicdo Constitucional
possibilita a criacdo, de um locus de participacao popular privilegiado, vez que livre de
pressdes sociais, inerentes as instancias tipicamente politicas — Executivo e
Legislativo, a fim de que os cidaddos organizados em uma sociedade aberta de
intérpretes facam valer o real sentido das normas constitucionais axiologicamente
culturais.

Louvaveis essas iniciativas que vém democratizar a atuacdo da Jurisdicao
Constitucional em sua ardua missao de auxiliar o Estado na busca e implementacao
da “utépica” 8 conformacdo equilibrada que possibilite o crescimento inclusivo,
sustentavel e o desenvolvimento humano, quando entao, ela talvez deixe de ter tdo
relevante funcao no Estado Democrético de Direito.

O caminho trilhado até o presente momento autoriza e implica que se proceda a
uma analise dos instrumentos que estdo a dar concretude e fazer a simbiose entre a
Jurisdicdo Constitucional e a Sociedade Aberta de Intérpretes da Constituicao,
representando a possibilidade de democratizacao de sua atuagcédo. Destarte, toma-se
como objeto de analise do item seguinte, a figura do amicus curiae e da audiéncia

publica em sede de Jurisdicdo Constitucional.
3.3 A audiéncia publica como instrumento de democratizagdo de decisfes
judiciais na busca de uma Jurisdicdo Constitucional aberta, como possivel

contrapeso ao protagonismo judicial

A figura do amicus curiae!®, ndo é novidade no ordenamento juridico patrio,

186 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio
— contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Tradugédo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997.

187 Trabalha-se com o termo “utopia” pretendendo que o leitor o tome na visdo de Eduardo Galeano,
em seu livro, Las palabras andantes. [s.l.]: Siglo XXI, 1994. p. 310: “Utopia [...] Ella estd em el horizonte.
Me acerco dos pasos, ella se aleja dos pasos. Camino diez pasos y el horizonte se corre diez pasos
mas alld. Por mucho que yo camine, nuca la alcanzaré. Para que sirve la utopia? Para eso sirve: para
caminar.”

188 | EAL, R. G. (Org.); HENNIG, M. C. (Org.). Ativismo judicial e déficits democraticos: algumas
experiéncias latino-americanas e européias. led. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. v. p. 230 “Amigo
da Corte” — Traducéo livre. No que tange a origem do instituto do amicus curiae importa referir que: “As
bases do instituto do amicus curiae, em sua versao moderna, remontam ao direito medieval inglés,
vindo ele a institucionalizar-se, ja& em pleno inicio do Século XX, nos Estados Unidos, onde evoluiu e
alcancou grande relevo, surgindo como instrumento que possibilitava, no processo, a manifestacdo
daqueles que eram alheios ao caso (ndo eram, portanto, partes do processo em julgamento), mas que,
por algum motivo, tinham interesse ou contribuigdo a dar acerca da matéria em discussédo, para o que
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sendo utilizado ha mais de trés décadas.'®® Todavia, somente a partir de sua inclusédo
no controle de constitucionalidade, especialmente na forma concentrada e abstrata,
estando previsto no artigo 7°, § 2° da Lei 9.868/1999'%, este instrumento ganhou
notoriedade.%!

Este artigo possibilita ao relator que, considerando a relevancia da matéria, bem
como a representatividade dos postulantes, onde se infere, a preocupacdo com a
repercussao que a matéria terd em ambito social, admita a manifestacdo de outros
orgaos e entidades que deve se dar em no méximo trinta dias a contar do despacho
de admisséo.

Esta mesma lei, em seu artigo 9°, 81° e 2° prevé que em caso de necessidade
de maior esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato, ou mesmo quando
houver insuficiéncia de informacdes nos autos, o relator podera requisitar informacdes
adicionais, designar perito ou comissado de peritos e/ou ainda, convocar audiéncia
publica e ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.

Entendendo-se o disposto no artigo 7°, 82° da Lei 9868/99, como a figura do
amicus curiae, e considerando noc¢des de técnica legislativa, infere-se que o §2° do
artigo 9°, ao referir a possibilidade de realizacdo de audiéncia publica, trata-se de

espécies do género do amicus curiae.1??

elaboravam e apresentavam ao julgador um parecer juridico (brief) composto por precedentes cabiveis,
porem nao examinados ou invocados pelas partes, além de questdes de direito Uteis e relevantes para
a solucao da lide. Interessante destacar, neste sentido, que essa manifestacdo geralmente era neutra
a solucao do caso em questéo, ndo se constituindo em defesa ou tomada de partido em relagdo a uma
das partes envolvidas.”

189 AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus curiae. Salvador: JusPODIVM,2005. p. 21. O instituto do
amicus curiae foi instituido primeiramente através da Lei 6.616 de 16 de dezembro de 1978, a qual
alterou a Lei 6.385 de 7 de dezembro de 1976, que disciplina o mercado de valores mobiliarios e criou
a Comisséao de Valores Mobiliarios (CVM).

190 BRASIL. 1999. Lei que dispde sobre o processo e julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e da Ac¢d@o Declaratéria de Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal. Lei 9.868/99. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9868.htm. Acessado
em: 13 de junho de 2010. A Lei 9.868/99 disciplina a Acdo Direta de Inconstitucionalidade e a Acéo
Declaratéria de Constitucionalidade, ambas espécies da versao abstrata e concentrada do controle de
constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal. BRASIL. 1999a. Lei que dispde sobre o
processo e julgamento da Acgdo Direta de Inconstitucionalidade e da Acgdo Declaratéria de
Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Lei 9.868/99. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm. Acessado em: 21 de julho de 2010.

191 | EAL, M. C. H. MAAS, R. H. O amicus curiae: aspectos sobre a intervencao do instituo no controle
abstrato de constitucionalidade no Direito brasileiro. In: REIS, J. R. dos; GORCZEVSKI. C.(Org).
Constitucionalismo Contemporaneo: debates académicos. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 12.

192 Nesse sentido, AGUIAR, M. de C. Amicus curiae. Salvador: JusPODIVM,2005. 103 p. Este entende
gue a audiéncia publica se refere a manifestagdo de amicus curiae que ocorre de forma provocada,
diferentemente do previsto no artigo 7°,82°, quando a intervencgdo dos interessados se da de forma
espontanea. Também: BUENO, C. S. 2006. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro
enigmatico. Sao Paulo, Saraiva, 714 p.
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Necessario se fazer uma distingdo da figura do amicus curiae da do terceiro
interveniente previsto no processo civil, bem como dos peritos chamados a prestarem
esclarecimentos em sede de controle de constitucionalidade concentrado.

N&o se confundem as duas primeiras situacdes, vez que o assistente, ou terceiro
interveniente possui interesse particular e individualista no resultado da causa, sendo
gue o interesse do amigo da corte extrapola o campo da individualidade das partes,
atingindo toda a sociedade de forma mais ampla. Ainda, ndo se pode equiparar a
situacdo do amicus curiae, com a dos peritos ou comissao de peritos chamados a
prestar servico para 0 processo, vez que, a lei desconsidera o interesse destes
profissionais no que tange a resolucdo da lide, importando, tdo somente seus
conhecimentos técnico-cientificos, sendo esta funcdo remunerada, sendo os ultimos
sujeitos a suspenséo, contradicéo e impedimento. 193

Cabe ressaltar ainda, que o amigo da corte ndo se confunde com as
testemunhas, vez que, na participacao via audiéncia publica, convocada pelo relator,
este pode ser uma pessoa fisica, juridica, uma entidade coletiva e ainda ser um ente
despersonalizado, além de que a natureza de sua intervencéo é distinta da de uma
testemunha, ele ndo esta voltado a elucidagcéo dos fatos, nem tem dever para com o
juiz. Basta, portanto que represente interesse relevante socialmente envolvido na
causa, nao havendo regramento especifico e procedimental para sua
intervencéo/contribuicdo.®*

Urge referir que tal ndo ocorre para a intervencdo do amicus curiae previsto no
artigo 7°, 82° da Lei 9.868/99, vez que neste caso, somente poderao intervir enquanto
amigos da corte, os colegitimados para propor A¢ao Direita de Inconstitucionalidade
e Acdo Declaratoria de Constitucionalidade, e em se tratando de outros érgéos e
entidades também previstos, ha a necessidade de que comprovem a relevancia da
matéria e a sua representatividade social.1%

A lei que define e delimita a Ac&o Direta de Inconstitucionalidade e Declaratoria
de Constitucionalidade projeta um processo objetivo, ou seja, em sede de controle de
constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal ndo estara julgando direito subjetivo

193 DEL PRA, C. G. R. 2007. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestacao jurisdicional. Curitiba: Jurua. p. 89.

194 Insta fazer constar que ndo obstante a regulamentacdo ainda ser esparsa e pouco, 0 Regimento
interno do Supremo Tribunal Federal incorporou alguns dispositivos que regulam a atuacéo do amicus
curiae.

195 DEL PRA, C. G. R. 2007. Amicus curiae: instrumento de participacdo democratica e de
aperfeicoamento da prestagao jurisdicional. Curitiba: Jurua. p. 91.
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posto em causa, mas sim, a adequacdo de determinada lei frente a Constituicao
Federal, tomada em abstrato. Esse fato, explica e justifica a op¢éo do legislador em
diferenciar a figura do amigo da corte, dos demais intervenientes no processo,
vedando, explicitamente a intervencgao de terceiros, nos moldes do processo civil, vez
que estes, sempre tém interesse pessoal no objeto da lide, o que néo se verifica em
sede de controle abstrato de constitucionalidade.%

Analisando-se a legislacéo pertinente a matéria, bem como o objeto principal da
lei, qual seja a regulagéo de formas de controle concentrado de constitucionalidade,
impbe-se compreender a relevancia da figura do amicus curiae entdo previsto, para
arejamento e abertura da Jurisdicdo Constitucional, permitindo ao relator de
determinada causa, socorrer-se da opinido da sociedade acerca das questbes de
grande amplitude envolvidas no caso sub judice.1%7

Interessante se faz referir que a Lei 9.868/99 faz referéncia a possibilidade de
intervencdo da figura do amicus curiae somente ao tratar da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, tendo sido, 0 seu artigo 18 que estabelecia a possibilidade em
sede de Acédo Declaratéria de Constitucionalidade, vetado. Contudo, compreende-se
gue analogicamente é possivel a intervencdo desta figura na Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, vez que o siléncio da lei ndo pode se constituir em 6bice para o
ingresso e a manifestacdo dos interessados nesta acdo, desempenhando o mesmo
papel previsto no artigo 7°, §2° da referida lei.1%8

Cumpre salientar a titulo de esclarecimento, que a figura do amicus curiae,
também se encontra prevista no artigo 6°,81° da Lei 9.882 de 3 de dezembro de 1999,
lei que regulamenta a ADPF (Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental).
Essa participacdo € inferida a partir da similitude que este dispositivo legal, guarda

BN

com os ja comentados artigos referentes a intervencdo do amicus curiae na Lei

196 | EAL, M. C. H. MAAS, R. H. O amicus curiae: aspectos sobre a intervencao do instituo no controle
abstrato de constitucionalidade no Direito brasileiro. In: REIS, J. R. dos; GORCZEVSKI. C.(Org).
Constitucionalismo Contemporaneo: debates académicos. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 13. Ainda
em: BUENO, C. S. 2006. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmético. Sao Paulo,
Saraiva. p.135-136. “[...] se veda a intervencao de terceiros naquelas agdes, ja que ndo ha qualquer
‘interesse’ ou ‘direito’ pertencente individual e exclusivamente a quem quer que seja que possa ser
usufruido diretamente a partir daquilo que ¢é julgado.”

197 MAMARI FILHO, L. S. S. 2005. A comunidade aberta de intérpretes da Constituicdo: o amicus curiae
como estratégia de democratizacdo da busca do significado das normas. Rio de Janeiro, Lumen Juris.
p. 88.

198 | EAL, M. C. H. MAAS, R. H. O amicus curiae: aspectos sobre a intervencao do instituo no controle
abstrato de constitucionalidade no Direito brasileiro. In: REIS, J. R. dos; GORCZEVSKI. C.(Org).
Constitucionalismo Contemporéaneo: debates académicos. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 21.
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9.968/99. Esta previsao diz respeito a intervencdo mediante requisicdo do relator,
sendo que a intervencgao voluntaria do amigo da corte encontra-se prevista no 82° do
artigo 6° da Lei 9.882/99.

E de se ressaltar que o amicus curiae, na quase totalidade de suas intervencdes,
age por iniciativa prépria, cabendo a ele requerer sua intervencgao, que sera aceita na
medida em que o0s requisitos da relevancia da matéria e da representatividade dos
postulantes forem cumpridos. N&o obstante, uma vez considerada a audiéncia publica
e a participacao dos expertos, como forma do género amicus curiae, esta interferéncia
se da a partir da convocagédo do Ministro Relator.1®°

Assim, entende-se que o legislador ao prever a figura do amigo da corte, ndo
apenas possibilitou a implementacdo da sociedade aberta de intérpretes da
constituicdo, mas garantiu a outros agentes que desejando, participem dos processos
de competéncia da Jurisdicdo Constitucional, concretizando inegavelmente uma
abertura e ampliacdo do seu ambito de atuacdo, 0 que representa um expressivo
avanco em seu caminho para a democratizacao.

A democracia no pais, ganha de forma inconteste com a edicéo da figura do
amicus curiae, podendo ser esta uma forma de participacdo direta, estando ao lado
do voto e da iniciativa popular.2%

O legislador patrio ao inserir a possibilidade de intervencao da figura do amicus
curiae, seja por deliberacdo voluntaria, ou por requisicao do relator, em sede de
controle de constitucionalidade, mas especificamente, nos processos de Acéo Direta
de Inconstitucionalidade, Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, proporciona inequivoca abertura a
atuacao da Jurisdicdo Constitucional, e o faz para permitir que 0s ministros relatores
e o Tribunal Constitucional em seu pleno, possam ter acesso as informacoes,
conteudos e esclarecimentos acerca de matérias ndo apenas relevantes para a
comunidade em geral, mas que envolvam questdes cientificas, de areas diversas,

complexas e que fogem ao conhecimento juridico,?°* demandando a integracéo de

19 | EAL, M. C. H. MAAS, R. H. O amicus curiae: aspectos sobre a intervencao do instituo no controle
abstrato de constitucionalidade no Direito brasileiro. In: REIS, J. R. dos; GORCZEVSKI. C.(Org).
Constitucionalismo Contemporaneo: debates académicos. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 43.Faz-se
a ressalva de que o sentido e a extensdo dos conceitos de representatividade e de relevancia da
matéria sdo abertos, sendo portanto, dependentes de interpretacdo, o que pode ampliar ou restringir
as possibilidades de intervencéo do instituto.

200 DEL PRA, C. G. R. Amicus curiae: instrumento de participagcdo democratica e de aperfeicoamento
da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurua, 2007 p. 83-84.

201 Nesse sentido vale trazer a baila os conceitos de capacidade institucional e efeito sistémico
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elementos, para que se tenha um julgamento adequado.??

Pela analise até agora apresentada, infere-se que a audiéncia publica representa
uma forma ainda mais ampla de intervencdo via amicus curiae eis que possibilita a
participacdo voluntaria dos cidaddos e mediante requisicdo do Ministro Relator que
pode ao convocar a audiéncia, requisitar informacdes a serem trazidas para dentro do
processo, bem como, permite a inscricdo voluntaria de todos os interessados que
conseguirem comprovar a relevancia desse interesse e sua representatividade.

Por todo o até agora apresentado, bem como pela analise fatica acerca do
reconhecimento e participacdo dos amici curiae nas acdes de controle de
constitucionalidade, bem como pela postura que vem sendo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal, denota-se o processo de abertura e democratizagdo da Jurisdicdo
Constitucional ndo se constitui em modismo, ou tendéncia passageira.’®® Esta
afirmacdo consubstancia-se em varios fatos, como o aumento e ndo reducédo dos
nameros de participacdo de amici curiae nos processos da Jurisdicdo Constitucional,
na realizacdo de consideravel numero de audiéncias publicas, tendo ocorrido seis
procedimentos, versando sobre, a constitucionalidade da utilizagdo de células tronco
embrionarias em pesquisa cientificas, a importacdo de pneumaticos usados e
recondicionados, as acdes afirmativas, o aborto em casos de gestacdo de fetos
acometidos com anencefalia e por fim, o objeto de estudo do presente trabalho, a
audiéncia publica da satde.?%

Consolidando ainda mais esse posicionamento, o Supremo Tribunal Federal, na

pessoa do Ministro Luiz Fux convocou uma nova audiéncia publica a ser realizada na

desenvolvidos por Cass Sunstein e Adrian Vermeulle em SUNSTEIN, C. VERMEULLE, A. Intepretation
and institutions. Public Law and Legal Theory Working Paper n. 28, 2002. A capacidade institucional
diz com qual poder se encontra mais habilitado, considerando casos especificos, para produzir a melhor
decisao dependendo da matéria em questdo. Desse modo, magistrados podem encontrar dificuldade
em decidir temas envolvendo aspectos técnicos e cientificos, por desconhecimento da matéria e
auséncia de informacéo técnica especializada a respeito. JA no que diz respeito ao efeito sistémico,
significa que o magistrado, por estar preparado para julgar o caso concreto, pode ndo perceber efeitos
indesejaveis de sua decisdo, vez que ao decidir aplica a microjustica, podendo a vir causar no sistema
da macrojustica, uma situacdo de injustica, por ndo estar preparado para prever as consequéncias
ampliadas e potencializadas de sua decisdo em especial no que se refere aos aspectos econémicos.
202 | EAL, M. C. H. MAAS, R. H. O amicus curiae: aspectos sobre a intervencdo do instituo no controle
abstrato de constitucionalidade no Direito brasileiro. In: REIS, J. R. dos; GORCZEVSKI. C.(Org).
Constitucionalismo Contemporaneo: debates académicos. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 45.

203 Verifica-se a ocorréncia deste fendmeno agora também no direito internacional, sendo que o Brasil
esta atuando como amici curiae contra lei de imigracdo nos Estados Unidos, juntamente com outros
paises da América. Consultor Juridico. http://www.conjur.com.br/2011-jun-17/brasil-11-paises-amicus-
curiae-lei-imigracao-eua> Acesso em: 17 de agosto de 2011.
204SupremoTribunalFederal.a<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienc
iaPublicaAcaoAfirmativa> Acesso em 21 de setembro de 2011.



http://www.conjur.com.br/2011-jun-17/brasil-11-paises-amicus-curiae-lei-imigracao-eua
http://www.conjur.com.br/2011-jun-17/brasil-11-paises-amicus-curiae-lei-imigracao-eua
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAcaoAfirmativa
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaAcaoAfirmativa
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primeira metade do ano de 2012, ja tendo sido abertas as inscricbes. Esse
procedimento foi convocado no curso da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4103, em que Associacao Brasileira de Restaurantes e Empresas de Entretenimento
(Abrasel) questiona dispositivos que proibem a venda de bebidas alcodlicas a beira
das rodovias federais ou em terrenos contiguos a faixa de dominio com acesso direto
a rodovia.?%®

Outro fato que denota a tendéncia para a manutencao e fortalecimento destes
imprescindiveis instrumentos de abertura e democratizagdo da Jurisdigdo
Constitucional é o fato de ter o Supremo Tribunal Federal, alterado seu Regimento
Interno?%® para incluir a possibilidade de convocacédo de audiéncia publica, e seu
procedimento, o que ndo existia quando da ocorréncia da primeira audiéncia versando

sobre a constitucionalidade da Lei de Biossegurancga, convocada no curso da Acao

205gypremoTribunalFederalb<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=194
795> Acesso em 26 de outubro de 2011.

208DjariodaJusticaEletrdnicodaUnido. http://www.stf.jus.br/arquivo/djEletronico/DJE 20090219 035.pdf
Acesso em: 13 de jul. 2011. “EMENDA REGIMENTAL N° 29, DE 18 DE FEVEREIRO DE 2009
Acrescenta dispositivos ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. O PRESIDENTE DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL faz editar a Emenda Regimental, aprovada pelos Senhores
Membros da Corte em Sessé@o Administrativa realizada em 11 de fevereiro de 2009, nos termos do art.
361, inciso |, alinea “a”, do Regimento Interno. Art. 1° O art. 13 do Regimento Interno passa a vigorar
com acréscimo dos incisos XVII e XVIII, renumerando-se o subsequente para inciso XIX: “Art. 13. XVII
— convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em
determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias
de fato, com repercusséo geral e de interesse publico relevante, debatidas no a&mbito do Tribunal. XVIII
— decidir, de forma irrecorrivel, sobre a manifestacéo de terceiros, subscrita por procurador habilitado,
em audiéncias publicas ou em qualquer processo em curso no ambito da Presidéncia. XIX — praticar
os demais atos previstos na lei e no Regimento.” Art. 2° O art. 21 do Regimento Interno passa a vigorar
com acréscimo dos incisos XVII e XVIII, renumerando-se o subsequente para inciso XIX: “Art. 21.XVII
— convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em
determinada matéria, sempre que entender necessério o esclarecimento de questdes ou circunstancias
de fato, com repercusséo geral ou de interesse publico relevante. XVIII — decidir, de forma irrecorrivel,
sobre a manifestacao de terceiros, subscrita por procurador habilitado, em audiéncias publicas ou nos
processos de sua relatoria. XIX — praticar os demais atos que lhe incumbam ou sejam facultados em
lei e no Regimento.” Art. 3° Ficam acrescidos ao art. 154 do Regimento Interno o inciso Il e o paragrafo
unico: “Art. 154. Il — para ouvir o depoimento das pessoas de que tratam os artigos 13, inciso XVII, e
21, inciso XVII, deste Regimento. Paragrafo Unico. A audiéncia prevista no inciso Ill observara o
seguinte procedimento: | — o despacho que a convocar sera amplamente divulgado e fixara prazo para
aindicacdo das pessoas a serem ouvidas; Il - havendo defensores e opositores relativamente a matéria
objeto da audiéncia, sera garantida a participacao das diversas correntes de opinido; Ill — cabera ao
Ministro que presidir a audiéncia publica selecionar as pessoas que serdo ouvidas, divulgar a lista dos
habilitados, determinando a ordem dos trabalhos e fixando o tempo que cada um dispora para se
manifestar; IV — o depoente devera limitar-se ao tema ou questdo em debate; V — a audiéncia publica
sera transmitida pela TV Justica e pela Radio Justi¢ca; VI — os trabalhos da audiéncia publica serédo
registrados e juntados aos autos do processo, quando for o caso, ou arquivados no ambito da
Presidéncia; VIl — os casos omissos serao resolvidos pelo Ministro que convocar a audiéncia.” Art. 4°
Fica acrescido ao art. 363 do Regimento Interno o inciso Ill:“Art. 363 Ill — Despacho — para designar a
realizagdo de audiéncia publica de que trata o art. 13, XVII, deste Regimento.”Art. 5° Esta Emenda
Regimental entra em vigor na data de sua publica¢éo. Ministro GILMAR MENDES”



http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=194795
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=194795
http://www.stf.jus.br/arquivo/djEletronico/DJE_20090219_035.pdf
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Direta de Inconstitucionalidade 3.510/DF.2%7

Resta evidente nas alteracfes incluidas no Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, a preocupacao deste com a democratizacdo de seus trabalhos, vez
que, corajosa e de forma inédita, proporciona a sociedade brasileira acompanhar as
sessOes de julgamento por meios de comunicacdo, seja pela Radio Justica ou
Emissora de Televisdo — TV Justica. Essa atitude configura mais um passo dado pela
Jurisdicdo Constitucional Brasileira em dire¢cdo & democratizacdo de sua atuacao, eis
que possibilita a comunidade assistir em tempo real os julgamentos, sem edigdes,
proporcionando a possibilidade de maior controle social sobre as decisdes da Corte,
bem como, sobre a propria atuacdo dos ministros tomados singularmente.

Denota-se as claras que a assunc¢éo pelo Supremo Tribunal Federal da figura do
amicus curiae nos procedimentos de controle de constitucionalidade concentrado e
abstrato configura-se em inequivoco instrumento de democratizacdo da atuacdo da
Jurisdicdo Constitucional.

Em especial no que pertine as audiéncias publicas, levadas a cabo, sempre
quando a matéria suscita grande clamor social e representa elemento de divisdo da
sociedade, tomada esta em toda sua pluralidade, o processo de oitiva dos argumentos
sociais representa importante ferramenta de democratizacao, e instrumentalizacdo da
sociedade aberta de intérpretes da constitui¢cdo, atuando como contraponto as criticas
ao excessivo protagonismo judicial implementado por uma hermenéutica fechada e
numerus clausus da constituicéo.?%8

Assim, o procedimento da audiéncia publica:

[...] constitui-se em importante mecanismo de abertura e de oxigenacao do
controle de constitucionalidade, a partir do momento em que permite ao
relator buscar elementos seguros sobre os fatos subjacentes a lei cuja
constitucionalidade é questionada e que viabilizem a formulagdo de seu
convencimento sobre a tese daquele que postula a declaracdo de nulidade
da norma questionada perante o Supremo Tribunal Federal.2%°

207 LEAL, M. C. H. MAAS, R. H. O amicus curiae: aspectos sobre a interven¢éo do instituo no controle
abstrato de constitucionalidade no Direito brasileiro. In: REIS, J. R. dos; GORCZEVSKI. C.(Org).
Constitucionalismo Contemporaneo: debates académicos. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010. p. 6.

208 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢do constitucional: a legitimidade democratica e instrumentos
de realizacdo. 2.ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 168-169. “As audiéncias
publicas poderdo servir como instrumentos que permitirdo a Corte Constitucional auscultar as
conviccgdes e interpretacdes da Constituicdo formuladas pelos magistrados do pais e pelos diversos
segmentos da cidadania. A sabedoria, sensibilidade e espirito democratico dos juizes do Supremo
Tribunal Federal caberd fixar o grau adequado de permeabilidade da Corte a tais influéncias. De todo
modo, a mera possibilidade de sua manifestacdo como um fator condicionante das decisdes sobre as
questdes constitucionais no pais ja representa, por si s4, um notavel avango.”

209 LEAL, R. G. (Org.); HENNIG, M. C. (Org.). Ativismo judicial e déficits democraticos: algumas



101

A postura de arejamento e abertura assumida pelo Supremo Tribunal Federal
indica um caminho interessante e ja sedimentado a consecucdo da democratizacao
da Jurisdicdo Constitucional.

Contudo, simplesmente proporcionar a oitiva da comunidade, através da
institucionalizacdo do amicus curiae e da maior publicidade dos atos e julgamentos do
Supremo Tribunal Federal, ndo significa efetivamente sua a democratizacdo, nem tao
pouco, basta a infundar as severas criticas sofridas pelo Tribunal no que pertine a
questao contramajoritéria, ou seja, a falta de legitimidade democratica do Tribunal em
razdo de seus ministros nao serem eleitos pelo voto popular.

A guestdo se encerra, entdo, em torno de como o Supremo Tribunal Federal
recebe as manifestacdes colhidas através do amicus curiae, sobretudo nos
procedimentos das audiéncias publicas. Nao se quer afirmar com isso, a hecessidade
de um acolhimento por parte do Tribunal em suas decisdes da vontade da maioria,
pois em assim agindo, estaria infirmando seu papel no Estado Democrético de Direito
e subvertendo sua natureza.

Quer-se significar com esta afirmacao, tdo somente a necessidade de que o
Tribunal considere todos os argumentos postos e aduzidos em sede de intervencéo
pelo instituto do amicus curiae, aceitando-os e assim os ratificando, ou os refutando,
mas que em momento algum deixe de considerar o que se produziu em termos de
manifestacdo popular. A questao que se pde problematica € o fato de que, conforme
reiterada manifestacdo do Supremo Tribunal Federal, a Corte ndo esta obrigada a
enfrentar, na deciséo, todos os argumentos suscitados pelas partes, quica, entédo, as
aduzidas por terceiros que nem sequer partes sao.

A refutacdo dos argumentos aduzidos pelos amici curiae néo significa dizer que
o Tribunal agiu de forma fechada e antidemocratica eis que o importante néo € decidir
de acordo com elas, mas, as levar em consideracdo ao decidir. Assim, antes pelo
contrario, vez que assim agindo, o Tribunal unicamente, realiza uma de suas
precipuas fungdes, qual seja a defesa das minorias n&o representadas nas instancias
democréaticas eleitas pelo voto popular.

Destarte, se para preservar o valor, o sentido e a integridade do texto
constitucional, sobretudo dos direitos fundamentais, o Tribunal precisar refutar a

maioria dos argumentos formulados em sede de interveng&o via amicus curiae, ele

experiéncias latino-americanas e européias. led. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 233.
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estara agindo bem, e em fiel cumprimento a sua funcdo constitucionalmente
estabelecida.

Considerando a complexidade da questdo que se mantém no centro do estudo,
quais sejam, o limite legitimo do Supremo Tribunal Federal e a sua forma de atuacéo
em efetivar direitos fundamentais incluindo sociais ao efetuar a interpretacdo da
Constituicao, tomando-se o instrumento do amicus curiae, em especial da audiéncia
publica, como elemento de democratizacdo da Jurisdicdo Constitucional, ha que se
aprofundar o estudo no sentido de se perquirir acerca da efetividade que vem sendo
conferida pelo Tribunal aos argumentos postulados, em suas decisoes.

Somente a partir desta andlise pragmatica, se podera responder ao objetivo geral
do presente estudo; analisar se a utilizacao do instrumento da audiéncia publica pela
Suprema Corte Brasileira repercute efetivamente em sua jurisprudéncia, atuando
como forma de democratizacdo da Jurisdicdo Constitucional, notadamente na
implementacéo dos direitos fundamentais sociais, a partir da Carta Magna de 1988,
legitimando e/ou respaldando tal atuacao, representando um possivel contrapeso ao
protagonismo judicial a luz da teoria da sociedade aberta de intérpretes da
Constituicao de Peter Haberle.

Para tanto se toma sob analise no proximo capitulo o procedimento da audiéncia
publica da saude em cotejo com as decisdes proferidas nos julgamentos de acbes

sobre esse tema, ocorridas ap0s a realizacdo da audiéncia publica em questao.

4 A UTILIZACAO DO INSTRUMENTO DA AUDIENCIA PUBLICA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUA REPERCUSSAO COMO FATOR DE
LEGITIMACAO E/OU RESPALDO DAS DECISOES RELATIVAS AO DIREITO A
SAUDE

4.1 Andlise do procedimento da audiéncia publica n°® 04 - denominada

Audiéncia Publica da Saude — realizada no Supremo Tribunal Federal

Ao dar inicio a analise sobre o procedimento da audiéncia publica a qual teve
por objeto, o direito fundamental a saude, ocorrida no Supremo Tribunal Federal no
ano de 2009, necessario se faz ressalvar que, inobstante esta seja considerada uma
espécie de amicus curiae, previsto como interventor possivel nas acdes do controle

concentrado de constitucionalidade — Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade, Acao
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Declaratoria de Constitucionalidade e Arguicdo de Descumprimento de Preceito
fundamental, a sua convocacao ndo esteve vinculada a qualquer uma destas acoes
em especifico, mas como uma forma de encontrar melhor solugdo as indmeras
questdes levadas a conhecimento do Tribunal Constitucional, pela via recursal.

O procedimento vem entéo justificado pela relevancia da matéria judicializada,
girando em torno da vida e saude humanas, onde os requerentes em sua grande
maioria pleiteiam vagas de internagdo em Unidades e Centros de Terapia Intensiva,
medicamentos e tratamentos médicos e hospitalares, realizacdo de exames,
identificando-se dentre as demandas, em sua grande maioria — 0 elevado custo
demandado aos cofres publicos para efetivacédo das tutelas pleiteadas.

Destarte, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, entdo Presidente do Supremo
Tribunal Federal, aos 5 dias do més de marco de 2009, convoca, como restou
designada, Audiéncia Publica da Saude, a se realizar em sessao dividida em 6

encontros, nos dias 27, 28 e 29 de abril e; 4, 6 e 7 de maio de 2009.210

210BRASIL.SupremoTribunalFederal.c.http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/processoAudienciaPublicaSa
ude/anexo/Despacho_Convocatorio.pdf. Acesso em 29 de Junho de 2010. “DESPACHO DE
CONVOCAGAO DE AUDIENCIA PUBLICA, DE 5 DE MARGO DE 2009 O PRESIDENTE DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, no uso das atribui¢cdes que Ihe confere o art. 13, inciso XVII, e com
base no art. 363, lll, ambos do Regimento Interno, Considerando os diversos pedidos de Suspenséo
de Seguranca, Suspensao de Liminar e Suspenséo de Tutela Antecipada em tramite no ambito desta
Presidéncia, os quais objetivam suspender medidas cautelares que determinam o fornecimento das
mais variadas prestacbes de salde pelo Sistema Unico de Salde - SUS (fornecimento de
medicamentos, suplementos alimentares, érteses e préteses; criagdo de vagas de UTI; contratagdo de
servidores de saude; realizacao de cirurgias; custeio de tratamentos fora do domicilio e de tratamentos
no exterior; entre outros); Considerando que tais decisdes suscitam inimeras alegacdes de lesdo a
ordem, a seguranca, a economia e a salde publicas; Considerando a repercusséao geral e o interesse
publico relevante das questfes suscitadas; CONVOCA: Audiéncia Publica para ouvir o depoimento
de pessoas com experiéncia e autoridade em matéria de Sistema Unico de Salde, objetivando
esclarecer as questfes técnicas, cientificas, administrativas, politicas, econdmicas e juridicas relativas
as acdes de prestacdo de saude, tais como: 1) Responsabilidade dos entes da federacdo em matéria
de direito a salde; 2) Obrigacdo do Estado de fornecer prestacédo de salde prescrita por médico ndo
pertencente ao quadro do SUS ou sem que o pedido tenha sido feito previamente a Administragéo
Puablica; 3) Obrigacdo do Estado de custear prestacfes de salde ndo abrangidas pelas politicas
publicas existentes; 4) Obrigacdo do Estado de disponibilizar medicamentos ou tratamentos
experimentais ndo registrados na ANVISA ou ndo aconselhados pelos Protocolos Clinicos do SUS; 5)
Obrigacdo do Estado de fornecer medicamento néo licitado e ndo previsto nas listas do SUS; 6)
Fraudes ao Sistema Unico de Satde. Ficam designados os dias 27 e 28 de abril de 2009, das 10:00 as
12:00 hs e das 14:00 as 18:00 hs, para a realizagdo da audiéncia publica. O funcionamento da
audiéncia publica seguira o disposto no art. 154, inciso lll, paragrafo Unico, do Regimento Interno do
STF. Os interessados deverdo requerer sua participacao na audiéncia publica até o dia 3.4.2009, pelo
endereco eletrénico audienciapublicasaude@stf.jus.br, devendo, para tanto, consignar 0os pontos
que pretendem defender e indicar o nome de seu representante. A relacdo dos inscritos habilitados a
participar da audiéncia publica estara disponivel no portal deste Supremo Tribunal Federal a partir de
13.4.2009. Quaisquer documentos referentes a audiéncia publica poderdo ser encaminhados pela via
impressa ou eletronica, para o endereco audienciapublicasaude@stf.jus.br. A audiéncia publica sera
transmitida pela TV Justica e pela Radio Justica (art. 154, paragrafo Gnico, inciso V, do Regimento
Interno do STF), assim como pelas demais transmissoras que assim o requererem, devendo os pedidos
serem encaminhados a Secretaria de Comunicagdo Social. Publique-se o Edital de convocacéo.
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Consoante se depreende do constante nos relatorios da audiéncia publica,
encontrados no site do Supremo Tribunal Federal e na obra editada pelo Supremo
intitulada Audiéncia Publica da Saude, os esclarecimentos prestados destinaram-se a
elucidar questdes nebulosas e complexas envolvendo o direito fundamental & saude,
objeto dos processos de relatoria da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal que a
época tramitavam, sendo eles, os Agravos Regimentais nas Suspensées de Liminares
n°s 47 e 64, nas Suspensdes de Tutela Antecipada n°s 36, 185, 211 e 278, e nas
Suspensfes de Seguranca n°s 2361, 2944, 3345 e 3355, todos processos de relatoria
da Presidéncia.?!!

Cumpre salientar, que em respeito ao limite temporal e espacial do presente
trabalho, deixa-se de fazer referéncia, de forma individual a cada uma das cinquenta
manifestacdo proferidas na audiéncia publica e se toma como parametro para anélise
os termos de abertura e encerramento das sessdes diarias elaborados pelo
Presidente Sr Ministro Gilmar Ferreira Mendes.

A audiéncia publica teve sua abertura conforme previsto no dia 05 de marco de
2009, com o pronunciamento do Senhor Presidente e condutor dos trabalhos Ministro
Gilmar Ferreira Mendes. Estavam presentes nesta sessao Dr. Antbnio Fernando
Barros da Silva e Souza, Procurador-Geral da Republica; Dr. José Antdnio Dias
Toffoli, Advogado-Geral da Unido; Subdefensor Leonardo Lorea Mattar, Defensor
Publico Geral da Unido em exercicio; Dr. Alberto Beltrame, Secretario de Atencao a
Saude, representando o Ministério da Saude; Dr. Flavio Pansieri, Presidente da

Academia de Direito Constitucional, Membro da Comissao de Estudos Constitucionais

Expegcam-se convites aos Excelentissimos Senhores Ministros deste Supremo Tribunal Federal para,
querendo, integrar a mesa e participar da audiéncia publica. Expeca-se convite ao Excelentissimo
Senhor Presidente do Congresso Nacional. Expeca-se convite ao Excelentissimo Senhor Procurador-
Geral da Republica. Expeca-se convite ao Excelentissimo Senhor Presidente da Ordem dos Advogados
do Brasil. Expecam-se convites aos representantes dos 6rgaos e das entidades abaixo relacionados
para, querendo, manifestarem interesse em participar da audiéncia publica, devendo, para tanto,
consignar os pontos que pretendem defender e indicar o nome de seu representante: 1. Ministro de
Estado do Ministério da Saude; 2. Advogado-Geral da Unido; 3. Presidente do Conselho Nacional de
Saude (CNS); 4. Presidente do Conselho Nacional de Secretarios Estaduais de Saude (CONASS); 5.
Presidente do Conselho Nacional de Secretarios Municipais de Saude (CONASEMS); 6. Diretor-
Presidente da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA); 7. Presidente da Fundacdo Oswaldo
Cruz (FIOCRUZ); 8. Presidente do Conselho Federal de Medicina (CFM); 9. Presidente da Federacgéo
Brasileira da Industria Farmacéutica (FEBRAFARMA); 10. Presidente da Federacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Servicos de Saude (FENAESS); 11. Presidente do Instituto de Defesa dos
Usuérios de Medicamentos (IDUM). A Secretaria do Tribunal, & Secretaria de Comunicacéo Social e &
Assessoria de Cerimonial, para que providenciem os equipamentos e o pessoal de informaética,
taquigrafia, som, imagem, seguranca e demais suportes necessarios para a realizacdo do evento.
Ministro GILMAR MENDES Presidente.”
211BRASIL,SupremoTribunalFederal.d.http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processo
AudienciaPublicaSaude Acesso em: 24 de Abril de 2011.
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da OAB, representando o Conselho Federal da Ordem; Dr. Marcos Salles, Assessor
Especial da Presidéncia, representando a Associacdo dos Magistrados Brasileiros —
AMB; Dr. Ingo Wolfgang Sarlet, Professor Titular da PUC do Rio Grande Sul, Juiz de
Direito e Doutor pela Universidade de Munique.?*?

Na fala de abertura proferida pelo Ministro Gilmar Mendes, resta evidenciado o
objetivo geral que fundamentou a convocacédo deste ato, “A Audiéncia objetiva
esclarecer as questdes técnicas, cientificas, administrativas, politicas e econdmicas
envolvidas nas decisfes judiciais sobre saude.” Esclarece também que em razao
desta audiéncia nao ter sido convocada no curso de uma acgao especifica seu objeto
€ mais amplo, vez que as decisfes judiciais que buscam a efetivacdo do direito a
saude atingem a todos os cidadaos isto porque a judicializacdo dessas questdes
ganhou tamanha relevancia teorica e pratica exigindo o envolvimento ndo apenas dos
operadores do direito, mas também dos gestores publicos, profissionais ligados a area
da salde e a sociedade civil em sua totalidade.?!3

Ainda justificando a convocac¢éo da audiéncia publica n°. 04 — audiéncia publica
da saude aduz o Presidente que, muito embora a reconhecida importancia da atuacéo
do Poder Judiciario na efetivacdo do direito social da saude, enquanto condicdo de
exercicio da cidadania, essa realidade vem representando um grande ponto de tensao
aos elaboradores e gestores de politicas publicas ao se verem compelidos a prestar
0s mais diversos atendimentos compreendidos pelo direito a saude, muitas vezes,
ignorando a politica publica pensada e estabelecida pelo governo, desconhecendo as
possibilidades/limitacbes orcamentarias. “A ampliacdo dos beneficios reconhecidos
confronta-se continuamente com a higidez do sistema.” 24

Referiu ainda que além das acdes ja referidas, tramitava no Supremo Tribunal
Federal uma proposta de sumula vinculante, apresentada pela Defensoria Publica da
Unido, a fim de tornar expressa a “responsabilidade solidaria dos entes da federagéo
no que concerne ao fornecimento de medicamentos e tratamentos” e “a possibilidade
de bloqueio de valores publicos para o fornecimento de medicamento e tratamento,

restando afastada, por outro lado, a alegacéao de que tal bloqueio fere o artigo 100,

212BRASIL,SupremoTribunalFederal.e.http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSau
de/anexo/Abertura_da Audiencia Publica MGM.pdf. Acesso em: 24 de Abril de 2011.
21I3BRASIL,SupremoTribunalFederal.e.http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSau
de/anexo/Abertura_da_Audiencia Publica MGM.pdf. Acesso em: 24 de Abril de 2011.
214BRASIL,SupremoTribunalFederal.e.http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSau
de/anexo/Abertura_da_Audiencia Publica MGM.pdf. Acesso em: 24 de Abril de 2011.
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caput e §2°, da Constituicdo de 1988”. 215

Ademais, também se encontrava em tramitacdo o Recurso Extraordinario n°.
566.471 ao qual foi reconhecida a Repercussao Geral pelo Sr. Ministro Marco Aurélio
guestionando se uma situacdo individual, considerado o alto custo da prestacao
publica de saude, pode comprometer pondo em risco a assisténcia a saude global
como um todo. Além do mais, 0 caso trata do pleito por um farmaco destinado ao
tratamento de hipertensdo pulmonar que ndo consta na lista dos farmacos
dispensados pelo SUS — Sistema Unico de Satde. Finaliza sua preocupag&o no que
tange a questdo da possibilidade orcamentaria envolvida, fazendo referéncia a
complexa e problemética realidade que se conforma no atual contexto marcado por
recursos publicos escassos, aumento da expectativa de vida, expansdo dos recursos
terapéuticos e multiplicacédo de doencas.?%®

Na sequéncia o Presidente cita algumas das dificeis decisdes (Agravo
Regimental na Suspenséao de Tutela Antecipada n°® 223; Suspenséao de liminar n° 228;
Suspensdo de tutela antecipada n°® 268) j4 tomadas pelo Supremo Tribunal Federal,
envolvendo o direito social a saude, em demandas de altissima complexidade,
obrigando Ministros e em especial os magistrados de primeiro grau, que nao podem
negar jurisdicdo, a tomarem decisbes draméaticas e tragicas, ndo raras vezes,
decidindo sobre a vida e/ou a morte.?!’

Constam também da fala de abertura da Audiéncia Publica da Saude referéncia
a grande manifestacdo de interesse da comunidade em participar desse processo,
tendo sido recebidos mais de 140 pedidos de participacdo, todos com expressivas
contribuicdes ao debate. Contudo ndo sendo possivel ouvir a todos por razdes
temporais e materiais, procurou-se ao elaborar a lista de habilitados, ouvir a todos os

seguimentos em certa medida envolvidos,?!® tendo sido adotado como critério de

215BRASIL,SupremoTribunalFederal.e.http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSau
de/anexo/Abertura _da Audiencia Publica MGM.pdf. Acesso em: 24 de Abril de 2011.
216BRASIL,SupremoTribunalFederal.e.http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSau
de/anexo/Abertura da Audiencia Publica MGM.pdf. Acesso em: 24 de Abril de 2011.
217BRASIL,SupremoTribunalFederal.e.http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSau
de/anexo/Abertura_da Audiencia Publica MGM.pdf. Acesso em: 24 de Abril de 2011.

Acesso em: 24 de Abril de 2011. “Em alguns casos, satisfazer as necessidades das pessoas que estédo
a sua frente, que tém nome, que tém suas histérias, que tém uma doenca grave, que necessitam de
um tratamento especifico, pode, indiretamente, sacrificar o direito de muitos outros cidadéos,
andnimos, sem rosto, mas que dependem igualmente do sistema publico de saude.”
218BRASIL,SupremoTribunalFederal.e.http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSau
de/anexo/Abertura_da_Audiencia Publica MGM.pdf. Acesso em: 24 de Abril de 2011.

Acesso em: 24 de Abril de 2011 “os magistrados, os promotores de justica, os defensores publicos, os
usuarios, os médicos, os doutrinadores e os gestores do sistema Unico de salde. Buscamos, ainda,
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selecdo, primeiramente o grau de representatividade da associacdo ou entidade
requerente, a originalidade da tese proposta e o curriculo do especialista indicado.
Todavia aqueles que nédo foram selecionados puderam enviar material de apoio,
artigos, e todo o tipo de documento informativo, constituindo esta uma situag&o nova,
nao tipica na participacdo do amicus curiae.

Finalizando a fala de abertura dos trabalhos da Audiéncia Publica da Saude, o
Ministro Gilmar Mendes aduz que o dialogo é necessario para que o Supremo Tribunal
Federal possa se colocar no lugar de cada um dos agentes envolvidos, buscando o
didlogo e a acdo conjunta. Rechaca as posi¢cdes extremadas no sentido de afastar
plenamente a atuacdo do Judiciario ao efetivar o direito social da saude, como no
sentido de entender como direito subjetivo todas as a¢bes em saude pleiteadas
judicialmente. H& que se buscar um equilibrio nas decisfes, analisando-se todas as
implicacbes destas, sem comprometer os direitos fundamentais do cidaddo, em
especial o direito a saude, encontrando-se com a audiéncia ndo apenas informacdes
técnicas, mas subsidios para um amplo e pluralista debate publico em prol do

aprimoramento das politicas de satude.?*®

garantir a presencga de especialistas das mais diversas regides do pais.”
219BRASIL,SupremoTribunalFederal.e.http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSau
de/anexo/Abertura_da Audiencia Publica MGM.pdf. Acesso em: 24 de Abril de 2011.

Cabe traze a lume as questdes apontadas pelo Ministro Gilmar Mendes que foram enfrentadas por
ocasido dos debates da audiéncia publica da salde. “Precisamos analisar, entre outras questbes, as
consequéncias da atuacéo do Poder Judiciario para a ordem, a satde e a economia publicas, mas sem
esquecer que estamos tratando de um dos direitos mais importantes para os cidadaos brasileiros, 0
direito a vida. Uma questao de fundamental importancia diz respeito a divisdo de competéncias no SUS.
Quais sao as consequéncias praticas do reconhecimento da responsabilidade solidaria dos entes
federados em matéria de salude para a estrutura do Sistema e para as financas publicas? Em relacao
a prépria gestdo do SUS e ao principio da universalidade do Sistema, questiona-se se prescricdes de
medicamentos, subscritas por prestadores de servigcos privados de salde podem subsidiar as a¢gbes
judiciais, ou se ndo se deveria exigir que a prescricao fosse de autoria de médico credenciado junto ao
SUS e que o processo judicial fosse antecedido por pedido administrativo. S80 questionamentos que
comumente se colocam. Quanto ao principio da integralidade do Sistema, importa analisar as
consequéncias do fornecimento de medicamentos e insumos sem registro na ANVISA, ou néo
indicados pelos Protocolos e Diretrizes Terapéuticas do SUS. Porque razdo os medicamentos
prescritos ainda ndo se encontram registrados? Haverd um descompasso entre as inovacdes da
medicina e a elaboracéo dos Protocolos e Diretrizes Terapéuticas? Ha realmente eficacia terapéutica
nos medicamentos ndo padronizados que vém sendo concedidos pelo Poder Judiciario? Esses
medicamentos possuem equivalentes terapéuticos oferecidos pelos servigcos publicos de saude
capazes de tratar adequadamente os pacientes? H& resisténcia terapéutica aos medicamentos
padronizados? Por que, muitas vezes, os proprios profissionais de salide do SUS orientam os pacientes
a procurar o Poder Judiciario? S&o casos de omisséo de politica publica, de inadequacéo da politica
existente ou h& outros interesses envolvidos? O estudo da legislagdo do SUS permitira distinguir as
demandas que envolvem o descumprimento de uma politica publica de saude, das demandas que
buscam suprir uma omissédo do gestor de salde, e como isso pode interferir na atuacdo do Poder
Judiciario. Enfim, impde-se ao magistrado o desafio de resolver um complexo quebra-cabeca de
conciliar a eficacia imediata dos direitos sociais, inclusive considerando seu aspecto evolutivo, a
universalidade do sistema e a desigualdade social, o direito subjetivo e o direito coletivo a salde, a
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O encerramento da primeira parte da sessao publica da Audiéncia da Saude foi
marcado por uma inequivoca demonstracdo de preocupacdo por parte do Poder
Judiciério, na figura de seu Tribunal Constitucional, afirmando, desde sempre o
respeito pelo Congresso Nacional Brasileiro e a relevancia de sua fungdo na
consolidacdo da Democracia. Demonstrou ainda, o desejo de encontrar as melhores
respostas aos graves problemas que circundam e marcam a prestacdo do direito
social de saude no pais, lembrando que o debate é indispensavel, j& que ndo se
conseguird encontrar férmulas mirificas, implicando o trabalho com os devidos
processos de racionalizacéo.??°

Ressaltou também o Presidente que no primeiro dia sobressairam os seguintes
posicionamentos: As falhas na prestacdo do direito a saide e do sistema como um
todo ndo se resolvem em uma acdo isolada de um Unico ente, eventualmente o
Judiciario, sendo necessaria uma concertacado o que justifica a relevancia do dialogo;
€ a boa qualidade dos servigcos publicos prestados aos cidadados que caracterizam e
identificam o Estado Democratico Social de Direito; O desenvolvimento de um Estado
€ relacionado em propor¢cdo direta com a qualidade de vida dos cidadaos,
proporcionada pelo acesso irrestrito a bens necessarios e indispensaveis ao
desenvolvimento humano e uma vida digna, ou seja, basicamente o rol de direitos
sociais constantes no artigo 6° da Constituicdo e seus sucedaneos, o que caracteriza
e fundamenta uma democracia social; A efetivacdo dos direitos sociais ndo é
responsabilidade apenas do Estado, mas deve ser compartilhada com a sociedade
civil; O Estado deve envidar todos os esforcos no sentido de garantir de forma efetiva
acesso aos direitos sociais, 0 que somente ocorrerd a partir da universalidade e
integralidade da prestacdo dos servigos publicos essenciais, possibilitando romper
com o problema crénico da desigualdade social; e O argumento da reserva do
financeiramente possivel ndo pode ser utilizado para inviabilizar a implementacdo do
direito a saude, vez que em muitos casos 0 que ocorre nao € auséncia, mas sim ma
aplicacédo e distribuicdo de recursos.??

O termo de abertura do segundo ato da sessdo da audiéncia publica da saude

escassez de recursos e 0 uso indevido do orgamento, a justica comutativa e a justica distributiva, dar
prioridade as politicas de prevencdo ou a recuperacao; a efetiva participacdo da comunidade no
sistema, a distribuigdo de tarefas entre os entes da federagao e as desigualdades regionais”.
220BRASIL,SupremoTribunalFederal.f.<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSa
ude/anexo/Encerramento  MGM.pdf> Acesso em: 27 de abril de 2011.
221BRASIL,SupremoTribunalFederal.f.<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSa
ude/anexo/Encerramento  MGM.pdf> Acesso em: 27 de abril de 2011.



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Encerramento__MGM.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Encerramento__MGM.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Encerramento__MGM.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Encerramento__MGM.pdf

109

da conta que na pauto do dia tratou-se das questdes relativas a responsabilidade dos
entes federativos e do financiamento do Sistema Unico de Satde. A Constituicéo
Federal estabeleceu competéncia comum para Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios para cuidar da saude, fixando para os Municipios a prestacéo do servico,
com a cooperacao técnica e financeira dos Estados e da Unido. Desse modo, 0s
recursos que financiam o Sistema Unico de Satde provém da seguridade social da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes em
um sistema de cofinanciamento das politicas de saude estabelecida pela Emenda
Constitucional n® 29/2000. Mais especificamente, a Norma Operacional Basica (NOB
— SUS) n° 1/96 dividiu a responsabilidade dos entes de acordo com a complexidade,
cabendo as portarias do Ministério da Saude disciplinarem qual a politica publica a ser
prestada por qual ente federado e qual a sua forma de custeio. 222

Acompanhando posicionamento, em grande medida, tomado do Poder
Judiciario, o Supremo Tribunal Federal entende que a Constituicdo em ultima analise,
estabelece a solidariedade entre os entes federativos, na prestacdo do direito a saude,
cabendo a estes uma acédo conjunta, pautada no principio da lealdade, o qual inspira
a prestacdo comum de tarefas pelas unidades da Federagédo.???

O termo de encerramento do segundo dia de sessdo da Audiéncia Publica da
Saude relata que neste dia restaram evidentes as angustias dos Gestores estaduais
e municipais; as abordagens dos Senhores Procuradores, Defensores Publicos, ante
0os complexos problemas relacionados a prestacdo dos servicos de salde numa
equacdo que leva em conta o dever de cumprimento de decisdes judiciais e a
necessidade de organizacdo e realizacdo dos orcamentos. A atuacdo judicial,
sobretudo da Jurisdicdo, em decorréncia da amplitude de suas decisbes, que
impliquem efeitos orgcamentarios ao Estado, muitas vezes ndo resolve e causa
grandes transtornos. O dilema, contudo é que a inacao judicial pode, e inUmeras vezes
acarreta um descontrole e a total auséncia de prestacao do servi¢o publico, violando
frontalmente o direito social a salide dos cidadédos.??*

O financiamento comum e a universalidade na prestagdo dos servi¢os publicos

222BRASIL,SupremoTribunalFederal.g.<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSa
ude/anexo/Abertura.pdf>. Acesso em: 27 de Abril de 2011.
223BRASIL,SupremoTribunalFederal.g.<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSa
ude/anexo/Abertura.pdf>. Acesso em: 27 de Abril de 2011.
224BRASIL,SupremoTribunal.h.http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/ane
xo/Encerramento.pdf. Acesso em: 27 de Abril de 2011.
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de saude impdem a estabilizacdo dos gastos com saude e com a captacdo de
recursos, tendo sido dado o primeiro grande passo com a Emenda Constitucional n°
29/2000, ao fixar percentuais minimos a serem disponibilizados para o custeio das
acOes de saude. Contudo, uma lei complementar devera estabelecer os percentuais
minimos de que trata o 8 2° os critérios de rateio entre 0s entes; as normas de
fiscalizacdo; avaliacdo e controle das despesas com saude; as normas de calculo do
montante a ser aplicado pela Unido; além, é claro, de especificar as acdes e servigos
publicos de saude. Essa parece ser uma preocupacdo comum. Finalizando a sesséo,
demonstra o Tribunal Constitucional, mais uma vez, seu compromisso com a abertura
da Jurisdicao, vez que foi aberto aos cidadaos o direito de enviarem perguntas aos
especialistas, devendo estas terem sido enviadas por endereco eletronico.?2

No terceiro dia de sessdo foram debatidas as questdes relativas a gestdo do
Sistema Unico de Saude e & universalidade de acesso ao sistema, evidenciando que
a norma constitucional estabeleceu um acesso universal e igualitario, sendo que a
norma regulamentadora Lei 8.080/90, prevé a igualdade de assisténcia sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie. Enfrentam-se nesse sentido, 0s
problemas decorrentes da efetivacéo judicial do direito a saude, na medida em que
“‘pode” representar uma afronta a universalidade e a igualdade de acesso, o
provimento judicial de tratamentos terapéuticos receitados por profissionais nao
vinculados ao Sistema Unico de Salde, ou ndo solicitados administrativamente em
primeira mao, bem como, a determinacdo da compra de medicamentos nao licitados
e ndo previstos nas politicas plblicas.?%¢

O termo de encerramento do terceiro dia de sessdo da Audiéncia Publica da
Saude faz lembrar o excesso de judicializacdo no Brasil, referindo um dado que
impressiona por sua magnitude, eis que a época, no ano de 2009, encontravam-se
em tramite sessenta e sete milhdes de processos. Ressalta, positivamente, acdes
como as desenvolvidas pelas Defensorias Publicas dos estados do Rio de Janeiro e
Sé&o Paulo que através de processos de conciliagcdo, reduziram significativamente o
namero de demandas judiciais, em especial em assuntos referentes a existéncia de

politica publica no Sistema Unico de Salde, porém descumpridas. Infere que esse

225BRASIL,SupremoTribunal.h.http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/ane
xo/Encerramento.pdf. Acesso em: 27 de Abril de 2011.
226BRASIL,SupremoTribunalFederal.i.<http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/processoAudienciaPublicaSa
ude/anexo/Abertura MGM.pdf>. Acesso em: 30 de abril de 2011.
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tipo de acdo, em nada diminui a importancia do papel do Judiciario, mas antes viabiliza
indiretamente o custo da efetivacdo do direito a saude, vez que a judicializacéo
também tem seu preco, além do que, reduz a inseguranca que pode decorrer do
processo de judicializagdo, em razdo da falta de parametros hermenéuticos e/ou
legais para as acdes que versam sobre o direito social a saude. Releva sobremaneira,
o fato de que os problemas de ineficiéncia na prestacéo estatal do direito a saude, na
grande maioria dos casos ndo se devem a auséncia de legislacdo e/ou de politicas
publicas, mas sim a inexecuc¢éo destas. A maior parte dos processos de judicializacéo
do direito a saude ndo decorre, pois, da inércia legislativa, mas sim da ndo aplicacao
da legislacdo de politicas publicas existente. Apregoa-se, por fim, que a melhora na
efetividade da prestacdo de servigcos de saude, passa também pela informacéo da
populacdo no sentido de conhecerem as politicas de saude disponiveis e existentes
no Sistema Unico de Salde, vez que ndo ha pleno exercicio de direito que ndo é
conhecido.??’

Na quarta sessao da Audiéncia Publica da Saude tratou-se sobre questdes
envolvendo o registro de medicamentos e insumos da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria e os protocolos e diretrizes terapéuticas do SUS, tomando-se que a que a
Lei Federal 6.360/73 — Lei da vigilancia sanitaria — dispde em seu artigo 12 que é
vedada a exposicdo a venda, industrializacdo ou entregue ao consumo, dos produtos
que ela regula, inda que importados, sem o prévio registro no Ministério da Saude. O
Ministério da Saude procurou por meio de protocolos e diretrizes terapéuticas,
estabelecer critérios claros de diagnésticos e de tratamento para cada doenca,
visando evitar mecanismos de controle e acompanhamento e verificagdo dos
resultados e racionalizar a prescricdo e o fornecimento de medicamentos. Ocorre,
todavia, que sdo inumeros os casos de cidadédos buscando via judicial, tratamentos
nao reconhecidos pela ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, revelando
um grave descompasso entre os tratamentos e medicamentos prescritos e 0s
protocolos do SUS.228

No encerramento desta quarta sessao aduziu-se a relevancia de serem ouvidos

0s pacientes usuarios do Sistema Unico de Saude, por serem eles a quem se destina,

2271BRASIL,SupremoTribunalFederal.j.http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSau
de/anexo/Encerramento MGM.pdf. Acesso em: 30 de abril de 2011.
228BRASIL,SupremoTribunalFederal.k.http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSau
de/anexo/MGM _abertura.pdf Acesso em: 30 de abril de 2011.
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em ultima instancia, todo este esforco de resolucdo da problemética prestacdo do
direito social a saude.??®

O quinto dia de sessao foi marcado pelos temas das politicas publicas de salde
e do Principio da Integralidade do Sistema, na medida em que a Constituicdo Federal
ao determinar que o direito a saude é garantido mediante politicas sociais e
econbmicas, ressalva justamente a formulacdo de politicas publicas que o
concretizem através de escolhas alocativas e técnicas. De outro modo, também prevé
que o atendimento seja integral e sejam privilegiadas as acbes preventivas sem
prejuizo das assistenciais. Contabilizar e harmonizar a necessidade de um
atendimento integral com recursos escassos representa um dos maiores desafios a
serem enfrentados na efetivacdo do direito a saude, sobretudo, em decorréncia da
evolucdo que se verifica na medicina e na ciéncia terapéutica e curativa.?3°

Encerrou-se o debate neste quinto dia de Audiéncia Publica da Saude
ressaltando-se a necessidade das partes colaborarem com o Poder Judiciario,
carreando aos autos o maximo de informacdes técnicas possiveis acerca do
medicamento, e/ou procedimento pleiteado, auxiliando na formagdo do
convencimento do magistrado.?3!

O ultimo ato da sesséo da Audiéncia Publica da Saude foi aberto pelo Ministro
Menezes Direito e versou sobre a politica de assisténcia farmacéutica do Sistema
Unico de Satde. Os medicamentos pleiteados em juizo sdo na maioria das acdes, 0
divisor de 4guas entre a vida e a morte, mas seu alto custo pode, em certo modo,
significar a morte de tantos outros que serdo desassistidos em razdo do cumprimento
de determinada decisao judicial. O cobertor € curto para o tamanho da cama. Desse

modo, ressalta o Ministro Menezes Direito que

“o resultado dessas Audiéncias que estdo sendo realizadas poder&do permitir
a abertura de novos horizontes no sentido de assegurar, como é desejo da
Suprema Corte, que a prestacgédo jurisdicional possa ter um amplo espectro e,
sobretudo, possa destinar-se especificamente a amparar aqueles mais
necessitados, e que para a salde ndo ha limites, e esses limites sdo 0 nosso
coragdo, a nossa alma e a nossa dedicagdo”?%?

229BRASIL,SupremoTribunalFederal.l.<http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/processoAudienciaPublicaSa
ude/anexo/Encerramento MGM 5 dia.pdf> Acesso em: 30 de abril de 2011.
230BRASIL,SupremoTribunalFederal.m.<http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/processoAudienciaPublicaS
aude/anexo/Abertura MGM_ 5 dia.pdff> Acesso em: 30 de abril de 2011.
231BRASIL,SupremoTribunalFederal.n.<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSa
ude/anexo/Encerramento MGM 5 dia.pdf > Acesso em: 17 de junho de 2011.
282BRASIL,SupremoTribunalFederal.o.<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSa
ude/anexo/Abertura__Ministro Menezes Direito.pdf > Acesso em: 17 de junho de 2011.
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O encerramento da Audiéncia Publica da Saude foi presidido pelo entdo Ministro
Presidente do Supremo Tribunal Federal Sr Gilmar Ferreira Mendes, sendo que fez
questdao de por em relevo a importancia e o significado de integracédo do Estado
Democréatico de Direito que representa uma ampla participacdo da sociedade na
decisdo judicial de causas de tamanha grandeza e magnitude.?33

Aduz que o acesso do Tribunal a uma pluralidade de visGes representada por
todos os participantes, em permanente debate, garante ao Supremo Tribunal Federal
beneficios dos subsidios técnicos, das implicacdes politico-juridicas e elementos de
repercussao econémica carreados pelos “amigos da corte”. Nesse sentido entende a
implementagéo dessa nova intervencgédo via amicus curiae como determinante para a
qualificacdo e legitimacdo das decisbes do Supremo Tribunal Federal, no
desempenho de sua atribuicdo precipua de guarda da Constituicdo e também na
uniformizacéo das decisGes e protecdo do interesse publico.?3*

Em uma clara retomada do que foi exposto, tratado e debatido durante a
audiéncia publica, coloca as seguintes conclusdes: dificuldade e complexidade do
tema e importancia de decisbes conscientes por parte do Poder Judiciario;
Importancia de se construirem espacos de consenso e solucbes compartilhadas,
inclusive na esfera administrativa; um consenso minimo no sentido de que a grande
parte dos problemas envolvendo a questao da prestacdo de servicos de saude nao
diz respeito a auséncia de politicas publicas, mas sim de inexecucdo destas,
implicando uma composicdo orcamentaria entre os entes da federacdo; necessario
cuidado que se deve ter com a estabilidade nos gastos com a saude e
consequentemente com a captacio de recursos, vez que o custeio do Sistema Unico
de Saude e assim sua integralidade tem inicio na elaboracdo da peca orcamentaria;
A Regulamentacdo da Emenda Constitucional 29/2000, bem como a participagéo
popular na elaboragcdo do orgamento, séo definitivas na busca da racionalidade e
integralidade de atuacdo do Sistema Unico de Salde; A elaboracéo de marcos legais
e tedricos que melhor especifiguem as politicas publicas de saude, delineando mais

claramente o seu contorno, a fim de que o conhecimento social dos direitos e da forma

233BRASIL.SupremoTribunalFederal.p.<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSa
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como ele pode ser exercido é condicdo para sua eficacia e a colaboracéo das partes
trazendo aos autos o maior nimero de informacfes completas e especificas possivel
acerca do conteudo da assisténcia de saude que necessita e da enfermidade que o
acomete.?®

Retoma-se, pois, na esteira do todo enfatizado em especial pelo Ministro Gilmar
Mendes, por ocasido da Audiéncia Publica da Saude, mais uma vez os aspectos da
relevancia na realizacéo do instrumento das audiéncias publicas, institucionalizando
a idéia de Sociedade Aberta de Intérpretes da Constituicdo, através da adoc¢do do
instituto do amicus curiae, neste caso da audiéncia publica, para a abertura e
arejamento da atuacdo da Jurisdicdo Constitucional, representando uma
democratizacao deste locus, implicando muito possivelmente uma maior legitimacao
democrética de sua atuacao.

Impde-se no presente momento do estudo a realizacdo de uma analise mais
acurada da Jurisprudéncia produzida pelo Supremo Tribunal Federal a partir das
conclus@es aduzidas na Audiéncia Publica da Saude, para que no terceiro item deste
capitulo, se possa, entdo, avaliar de forma mais segura se esta abertura da Jurisdicdo
Constitucional levada a cabo pelo Supremo Tribunal Federal realmente estd a
legitimar sua atuacao, ou tdo somente, vem no sentido de respaldar as posicoes ja
tomadas pelo Tribunal.

Retomando sempre, o sentido de que, ndo h& necessidade de assuncao por
parte do Supremo Tribunal Federal dos argumentos postulados pela maioria dos
participantes no procedimento da Audiéncia Publica, mas sim, que todos o0s
argumentos sejam considerados, sendo ratificados ou refutados nas decisdes da

Corte.

4.2 Analise das manifestacfes jurisprudenciais envolvendo a efetivacéo do
direito social a saude no Supremo Tribunal Federal, correlatas a Audiéncia
Pablica da Saude, com foco nos aspectos econdémicos e impactos financeiros

considerados nas decisdes

Ao se dar inicio ao presente item necessario referir quais foram os critérios de
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escolha dos processos tomados como parametro de analise.

Escolheu-se assim, analisar as decisdes proferidas nas acdes que motivaram a
convocacdo da Audiéncia Publica da Saude: Agravos Regimentais nas Suspensfes
de Liminar n°® 47 e 64, nas Suspensdes de Tutela Antecipada n° 36, 185, 211 e 278,
e nas Suspensdes de Seguranca n°® 2361, 2944, 3345 e 3355.

A fim de selecionar as demais decisbes a serem analisadas, optou-se
metodologicamente pela busca no site do Supremo Tribunal Federal, realizando-se a
busca na guia geral relativa a jurisprudéncia inserindo-se alternativamente, 0s
seguintes termos: Audiéncia Publica da Saude, direito a saude, direito social a saude,
medicamentos, UTI e CTI,%% e finalmente, na busca por legislagédo, inseriu-se o como
critério de busca “artigo 196” da Constituicdo Federal, selecionando-se, tdo somente,
as proferidas depois da data de 07 de maio de 2009.%%’

Das acfes, de competéncia da Presidéncia, que, em especial deram causa, a
convocacao da Audiéncia Publica da Saude, infere-se que: o Agravo Regimental na
Suspensdo de Liminar n°® 64 ndo foi julgado até o presente momento; o Agravo
Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada n°® 36 foi julgado improcedente por
intempestivo; O Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada n® 185 foi
considerado prejudicado em razéo da perda do objeto, tendo sido julgado extinto; O
Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada n° 211 foi julgado em 17 de
marco, contudo ndo teve seu acérdao localizado; o Agravo Regimental na Suspenséao
de Liminar n® 47, O Agravo Regimental em suspenséao de Tutela Antecipada n® 278 e
as Suspensdes de Seguranca n°s 2361, 2944, 3345 e 3355 foram todos julgados na
mesma data, em 17 de mar¢o do ano de 2010, sendo suas decisdes paradigmaticas,
por serem as primeiras tomadas apds o término a consecucao da Audiéncia Publica
de Saude.?38

Ja de imediato se informa que as decisdes as quais consideraram e enfrentaram

as teses levantadas na Audiéncia Publica da Saude, foram todas decididas na mesma

236 Entenda-se por UTI — Unidade de terapia intensiva e por CTIl — Centro de Terapia Intensiva.
237BRASIL,SupremoTribunalFederal.q.<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprude
ncia.asp> Acesso em: 24 de setembro de 2011. Por imperioso, ressalta-se do ponto de vista
metodoldgico, que, como o objetivo deste trabalho é analisar a efetividade das manifesta¢des da
audiéncia publica da salude nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, e ndo determinar se houve
uma mudanca de postura ou modificacdo nas decisBes a partir dela, entendeu-se ndo se fazer
necessaria a andalise de decisbes anteriores, optando-se apenas pela avaliagdo das decisbes
posteriores a realizacéo da referida audiéncia.
238BRASIL,SupremoTribunalFederal.q.<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprude
ncia.asp> Acesso em: 24 de setembro de 2011.
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data, em 17 de marco de 2010. Sendo que todas as demais pesquisadas, referem a
matéria tratada durante a Audiéncia Publica, sequer fazendo referéncia a esta. S&o
0S seguintes processos: Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 674.764 do
Piaui; Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 734.487 do Parana; Recurso
Extraordinario 368.564 do Distrito Federal; Repercussdo Geral em Recurso
Extraordinario 607.582 do Rio Grande do Sul; Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 607.381 de Santa Catarina; Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento 553.712 — 4 Rio Grande do Sul; Repercussédo Geral em Recurso
Extraordinario 605.533 Minas Gerais e Agravo Regimental na Suspensao de Tutela
Antecipada 328 do Parana.?®

Ha que se informar ainda a existéncia de duas ac¢des nao incluidas no rol das
que motivaram a convocacao da Audiéncia Publica, ambas julgadas também na data
de 17 de marco de 2010 que consideram o0s argumentos democraticos levantado
naquele procedimento. Sdo elas: Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranca
3.724 Ceara e Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada 175 Cear4.?40

Importa referir que o voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, relator do Agravo
Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada 175 Ceard demonstrou-se 0 mais
completo no que tange a consideracao acerca dos argumentos aduzidos em sede de
Audiéncia Publica da Saude, sendo seguido em todos 0s processos de sua relatoria
julgados em marco de 2010.

Desse modo, elegeu-se esse voto para ser tomado em uma analise mais
especifica, eis que todos os votos dos demais Ministros seguiram seus passos.

O direito pleiteado e concedido em sede de antecipacdo de tutela que a Unido
pretende ver suspensa é prestacdo do medicamento Zavesca (Miglustate), destinado
ao tratamento, prolongamento da expectativa de vida e melhora na qualidade de vida
de uma paciente portadora da Sindrome de Niemann — Pick Tipo C, a qual, como
doenca degenerativa, causa movimentos involuntarios, ataxia da marcha e dos
membros, disartria, limitacdes no desenvolvimento escolar e paralisias progressivas.

O tratamento foi orcado em R$52.000,00 (cinquenta e dois mil Reais) mensais,

sendo tal importancia excessivamente elevada, ndo podendo ser suportada pela

239BRASIL,SupremoTribunalFederal.q.<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprude
ncia.asp> Acesso em: 24 de setembro de 2011.
240BRASIL,SupremoTribunalFederal.q.<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprude
ncia.asp> Acesso em: 24 de setembro de 2011.
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familia da paciente.?*!

A fim de fixar as bases de fundamentacao de sua decisdo, tomando por norte as
experiéncias e informacdes colhidas na audiéncia publica da Saude, o Ministro Gilmar
Mendes delimita a discussao das teses a serem discorridas tendo por pano de fundo
a seguinte questdo: se como e em que medida o direito constitucional a salude se
traduz em um direito subjetivo publico a prestacdes positivas do Estado, passivel de
garantia pela via judicial, atentando para a questdo da necessidade de
compatibilizacéo entre a reserva do possivel e o minimo existencial.?4?

Analisa 0 Ministro que os direitos fundamentais ndo possuem apenas um
postulado negativo de intervencdo, mas também possuem um postulado de protecéo,
decorrendo, entdo, ndo somente uma proibicdo de excesso, mas também uma
proibicdo de insuficiéncia na protecéo.?*?

O carater objetivo dos direitos fundamentais sociais, em especial o da saude,
gue demanda organizacao e criacdo de 6rgaos e estruturas estatais do que depende
sua prestacgéo, suscita a avaliacdo da questao de que todas as dimensdes de direitos
fundamentais tém custos publicos, consoante apresentam Stephen Holmes e Cass
Sunstein, evidenciando de forma relevante o tema da reserva do possivel a partir da
escassez de recursos e da necessidade de se fazerem escolhas alocativas.?*

Aponta a decisdo, também, para outra ponderacdo levantada contra a
judicializacé@o das politicas publicas na efetivacdo do direito a satde, como espécie
de direito social, na medida em que muitos apregoam que tais direitos por
demandarem prestacbes positivas por parte do Estado, significando despesas

econbmicas, sao assegurados em normas de carater programatico, dependentes, pois

241 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelacéo civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje. n°
76, Ementario n°. 2399-1. publicagdo em 30 de abril de 2010.

242 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 5% Regido, nos autos da apelacao civel n°. 408729, Ceara, 17 de margo de 2010. Dje. n°
76, Ementario n°. 2399-1. publicagdo em 30 de abril de 2010. p. 78.

243 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelacdo civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje. n°
76, Ementario n°. 2399-1. publicacdo em 30 de abril de 2010. p. 78.

244 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelacdo civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje. n°
76, Ementério n°. 2399-1. publicacdo em 30 de abril de 2010. p. 79. Nao se pode olvidar, que isto
depende ainda, também, do que se entende por “reserva do possivel”, pois, em sua formulagéo original
pelo Tribunal Constitucional alemédo, ela esta associada a razoabilidade da prestacdo, e nédo
propriamente a existéncia ou ndo de recursos, embora esta razoabilidade varie, é claro, conforme seja
maior ou menor a disponibilidade. HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. The cost of rights. Cambridge:
Harvard University Press, 1999.
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da elaboracéo e implementacéao de politicas para se tornarem exigiveis. Dizem entéo,
que a intervencdo do Poder Judiciario na prestacédo efetiva de tais direitos viola o
principio da separacéo de poderes e da reserva do financeiramente possivel.24

Outra critica apontada a judicializacéo e ao ativismo judicial na implementagéo
do direito a saude decorre de que os direitos sociais possuem carater de
universalizacdo, o que ndo ocorre na maioria dos casos de pleito referente ao direito
a saude, onde uma parte requer tutela jurisdicional para ver assegurado junto ao
Estado direito préprio e individual.?4¢

Essa caracteristica tem relevancia na medida em que, os direitos sociais,
considerando a escassez e finitude de recursos para sua prestacdo, deveriam ser
prestados pelo Estado de forma a atingir do melhor e mais eficiente modo, uma maior
parcela social, em decisdes de carater alocativo, fundadas em elementos de justica
distributiva, o que prestar e a quem atender; valores de macrojustica.?*’

As decisdes efetivantes do direito a saude, por suas especificidades, na grande
maioria das vezes possuem o carater de microjustica, sendo-lhes estranha, inclusive
a sua repercussao consequencial no mundo juridico e politico do Estado, uma vez que
podem estar concedendo direito individual, no prejuizo do coletivo.?4®

Dando noticia das correntes em sentido oposto, o voto em analise aduz os
argumentos dos defensores do ativismo e da judicializacdo na implementacédo dos
direitos sociais, em especial 0 da saude. Verifica-se a necessidade da atuacéo
jurisdicional considerando que tais direitos sdo indispensaveis a realizacdo e
consectérios da dignidade da pessoa humana, exigindo a intervencao da jurisdicdo a

fim de garantir um “minimo existencial” de cada um desses direitos, lembrando que o

245 Nao se pode deixar de referir que este € um dos problemas mais complexos e debatidos na Teoria
do Direito e na Teoria da Constitui¢ao.

246 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 5% Regido, nos autos da apelacao civel n°. 408729, Ceard, 17 de marco de 2010. Dje. n°
76, Ementario n°. 2399-1. publicagdo em 30 de abril de 2010. p. 80. Nesse sentido cabe o debate se a
parte esta a buscar a tutela do direito fundamental social a satde ou direito fundamental individual a
vida.

247 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelacdo civel n°. 408729, Ceara, 17 de mar¢o de 2010. Dje. n°
76, Ementario n°. 2399-1. publicacdo em 30 de abril de 2010. p. 80.

248 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelacdo civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje. n°
76, Ementario n°. 2399-1. publicacdo em 30 de abril de 2010. p. 80. Aqui, novamente se traz a idéia de
efeitos sistémicos da deciséo ja referida na nota n° 199, sendo que, uma das principais fungfes
positivas do amicus curiae € exatamente auxiliar o magistrado por ocasido da tomada da deciséo,
impedindo que o impactos e consequéncias negativas e indesejaveis desta no macrossistema.
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problema continua sendo o limite desta intervengé&o.?*°

Em sequéncia a fundamentacdo denota que ao fim e ao cabo, inobstante a
disputa teorica acerca da possibilidade/necessidade da atuagdo jurisdicional,
especialmente da jurisdicdo constitucional, e dos reflexos politicos e sociais dela
decorrentes, decisfes precisam ser tomadas, direitos precisam ser assegurados,
problemas concretos precisam ser resolvidos, tomando-se em conta a complexidade
das caracteristicas e conformacgfes dos direitos sociais. Os juizos de ponderacao
surgem como inevitaveis no contexto conflitivo entre principios e diretrizes politicas,
entre direitos individuais e bens coletivos.?>°

Referindo que os direitos fundamentais no Brasil, diferentemente de
ordenamentos estrangeiros, como € o caso do alemao, estdo insculpidos no texto da
Carta Magna, recobrindo-se das caracteristicas inerentes aos mandamentos
constitucionais, passa a analise da forma e dos termos com que vém definidos,
examinando cada um dos elementos enumerados no art. 196, da Constituicdo
Federal, quais sejam: direito de todos; dever do Estado; garantido mediante politicas
sociais e econdmicas; que visem a reducdo do risco de doengas e de outros agravos;
regido pelo principio do acesso universal e igualitario; as acdes e servi¢cos para a sua
promocéao, protecdo e recuperacdo.?!

Ao considerar o direito a saude um direito de todos, identifica o reconhecimento
de um direito individual e um direito coletivo a satde, sendo tais passiveis de exigéncia

perante o Estado, ao passo que a consideracdo de tal norma como programética,

249 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelacdo civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje. n°
76, Ementario n°. 2399-1. publicacdo em 30 de abril de 2010, p. 82.

250 ALEXY, Robert, apud MENDES, Gilmar Ferreira. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional Federal da 5 Regido, nos autos da apelacao
civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje.n° 76, Ementéario n°. 2399-1. publicacdo em 30 de
abril de 2010. p. 83. “Considerando os direitos contrarios e favoraveis aos direitos fundamentais sociais,
fica claro que ambos os lados dispde de argumentos de peso. A solucéo consiste em um modelo que
leve em consideragdo tanto os argumentos a favor quanto os argumentos contrarios. Esse modelo é a
expressdo da ldea — guia formal apresentada anteriormente, segundo a qual os direitos fundamentais
da Constituicdo alema, séo posi¢cbes que, do ponto de vista do direito constitucional, sdo tao
importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada
para a maioria parlamentar. [...] De acordo com essa férmula, a questéo acerca de quais os direitos
fundamentais sociais o individuo definitivamente tem € uma questéo se sopesamento entre principios.
De um lado est4, sobretudo, o principio da liberdade fatica. Do outro lado estéo os principios formais
da competéncia decisdria do legislador democraticamente legitimado e o principio da separacédo de
poderes, além de principios materiais que dizem respeito, sobretudo a liberdade juridica de terceiros,
mas também a outros direitos fundamentais sociais e a interesses coletivos.”

251 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 5% Regido, nos autos da apelacao civel n°. 408729, Ceara, 17 de margo de 2010. Dje. n°
76, Ementario n°. 2399-1. publicagdo em 30 de abril de 2010. p. 85.
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negando-lhe exequibilidade de plano, seria negar a propria forca normativa da
Constituicdo.?>?

Citando o Ministro Celso de Mello, na qualidade de relator do AgR — RE n°.
271.286-8/RS reconhece o carater individual do direito a saude, o qual conduz o
Estado e o cidaddo a uma relacdo obrigacional, impondo aos entes federados um
dever de prestacdo positiva. Denota que a relevancia de tal direito reconhecida pelo
legislador constituinte, implicou na qualificacdo constitucional das prestacdes de
relevancia publica, as acoes e servigos de saude (art. 197), legitimando a atuacéo da
jurisdicdo, sempre que a Administracdo Publica descumprir tal mandamento
constitucional. Reconhece, contudo, que o direito a satude ndo existe e ndo pode existir
desvinculado de acdes e politicas publicas que se destinem ao seu fornecimento,
sendo entdo, um direito subjetivo publico a politicas publicas que promovam, protejam
e recuperem a saude.2%3

Enguanto dever do Estado, o direito fundamental a saude, insculpido no art. 196
da Constituicéo, € muito mais um dever fundamental do Estado a prestacédo de acdes
e politicas publicas que visem a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude,
devendo tal ocorrer de forma solidaria, entre Unido, Estados — Membros, Distrito
Federal e Municipios, forte no que dispbe o art. 23, Il, da Constituicdo. A criacdo do
Sistema Unico de Satde com a descentralizacdo dos servicos e conjugacéo de
recursos, tdo somente reforca a idéia de solidariedade, firmando a Corte
posicionamento de que todos os entes federativos respondem solidariamente a
prestacao de servicos de saude, podendo figurar nessa condi¢cdo no polo passivo das
acoes propostas.?>*

A necessidade de formulacdo de politicas publicas que concretizem o direito a
saude, decorre da exigéncia de que tal direito seja garantido mediante politicas sociais

e econdmicas, concretizando-o por meio de escolhas alocativas.?%°

252 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 5% Regido, nos autos da apelacao civel n°. 408729, Ceara, 17 de margo de 2010. Dje. n°
76, Ementario n°. 2399-1. publicacdo em 30 de abril de 2010. p. 85.
253 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelacdo civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje. n°
76, Ementario n°. 2399-1. publicacdo em 30 de abril de 2010. p. 85.
254 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelacdo civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje. n®
76, Ementario n°. 2399-1. publicagdo em 30 de abril de 2010. p. 87.
255 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 5% Regido, nos autos da apelacao civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje. n°®
76, Ementario n°. 2399-1. publicagdo em 30 de abril de 2010. p. 87.
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Tais escolhas denominadas de “escolhas tragicas” sédo indispensaveis, nao
apenas na medida em que os recursos sao finitos, mas também em razdo da
mutabilidade dos avancos da medicina, das necessidades, frente ao surgimento de
novas doencas e reaparecimento de moléstias que se consideravam erradicadas.?°®

As politicas publicas devem ser voltadas a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos, enunciando a dimensdo preventiva que devem possuir. Devem
também promover o acesso universal e igualitario aos servigos publicos de saude,
alcancando a populagdo como um todo. Tal fato reforca o carater solidario da
prestacdo dos servicos de salude por parte dos entes federados, garantindo, mesmo
a igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer
espécie. (art. 7° da Lei 8.080/90) %7

Ao analisar a ultima caracteristica do direito a saude, postulado no art. 196 da
Constituicdo Federal, qual seja, acdes para promocao, protecdo e recuperacdo da

saude, o Ministro Gilmar Mendes conclui:

[...] os problemas de eficacia social desse direito devem-se muito mais a
guestdes ligadas a implementacédo e a manutengao das politicas de saude ja
existentes — o que implica também a composi¢do dos orcamentos dos entes
da federacdo — do que a falta de legislacdo especifica. Em outros termos, o
problema ndo é de inexisténcia, mas de execucdo (administrativa) das
politicas publicas dos entes federados. A Constitui¢do brasileira ndo so6 prevé
expressamente a existéncia de direitos fundamentais sociais (art. 6°),
especificando seu conteddo e forma de prestagéo (artigos 196, 201, 203, 205,
215, 217, entre outros), como nao faz distingdo entre direitos e deveres
individuais e coletivos (capitulo | do Titulo Il) e os direitos sociais (capitulo Il
do Titulo Il), ao estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata (artigo 5° 8§1° CF/88). Vé-se, pois, que os direitos
fundamentais sociais foram acolhidos pela Constituicdo Federal de 1988
como auténticos direitos fundamentais. N&o ha davida — deixe-se claro — de
gue as demandas que buscam a efetivagdo de prestacdes de salde devem
ser resolvidas a partir da analise de nosso contexto constitucional e de suas
peculiaridades. Mesmo diante do que dispdes a Constituicdo e as leis
relacionadas a questdo, o que se tem constatado, de fato, & a crescente
controvérsia juridica sobre a possibilidade de decisdes judiciais determinarem
ao Poder Publico o fornecimento de medicamentos e tratamentos, decisbes
estas, nas quais se discute, inclusive, os critérios considerados para tanto.258

Seguindo na fundamentacédo do voto em questdo, o Ministro Relator menciona

256 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelagéo civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje. n®
76, Ementario n°. 2399-1. publicacdo em 30 de abril de 2010. p. 88.
257 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelacéo civel n°. 408729, Ceara, 17 de margo de 2010. Dje. n®
76, Ementario n°. 2399-1. publicagdo em 30 de abril de 2010. p. 89.
258 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 5% Regido, nos autos da apelacao civel n°. 408729, Ceara, 17 de margo de 2010. Dje. n°®
76, Ementario n°. 2399-1. publicagdo em 30 de abril de 2010. p. 90.
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gue todos esses fatores controvertidos e complexos que permeia a efetivacdo do
direito a saude denotaram a necessidade e relevancia da convocacao da audiéncia
publica da saude, ja referida no presente trabalho.

Considerando os depoimentos, dados e experiéncias colhidos nesta ocasiao,
refere ter restado constatada a necessidade de se redimensionar a questao da saude
publica no Brasil, pois as acdes propostas em sua grande maioria, ndo decorrem da
auséncia de legislagdo e/ou politicas publicas promotoras e protetivas do direito a
saude, mas sim, buscam a efetivacdo de politicas e da legislagéo ja existente por parte

do Estado. Infere-se essa assertiva dos exatos termos utilizados pelo Ministro:2%°

Esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates
ocorridos na Audiéncia Publica — Saude: no Brasil, o problema talvez nao seja
de judicializacdo ou, em termos mais simples, de interferéncia do Poder
Judiciario na criacdo e implementagdo de politicas publicas em matéria de
saude, pois 0 que ocorre, na quase totalidade dos casos, € apenas a
determinacéo judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas ja
existentes. [...] Assim, também com base no que ficou esclarecido na
Audiéncia Publica, o primeiro dado a ser considerado é a existéncia, ou néo,
de politica estatal que abranja a prestacdo de saude pleiteada pela parte. Ao
deferir uma prestagdo de salde incluida entre as politicas sociais e
econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Satde (SUS), o Judiciério ndo
esta criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento.
Nesses casos a existéncia de um direito subjetivo publico a determinada
politica publica de salde parece ser evidente. [grifo do autor] 260

Diante de tal conclusao, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes passa a analisar 0os
casos em que ndo existe a politica publica pleiteada e em que a prestacao de saude
pretendida ndo se encontra inscrita nos protocolos do SUS. Afirma que nesse caso é
necessario distinguir se a nao prestacdo decorre de uma omissao legislativa ou
administrativa, de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou de uma vedacéao
legal a sua dispensacéo.?6!

E comum a busca da jurisdi¢&o para o fornecimento de farmacos n&o registrados
na ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), o que € vedado a

administracao por forca da Lei. 6.360/76, eis que a necessidade de registro representa

259 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelacdo civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje. n°®
76, Ementario n°. 2399-1. publicacdo em 30 de abril de 2010. p. 90.

260 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelacdo civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje. n°®
76, Ementario n°. 2399-1. publicagdo em 30 de abril de 2010. p. 92.

261 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 5% Regiao, nos autos da apelacao civel n°. 408729, Ceara, 17 de margo de 2010. Dje. n°®
76, Ementario n°. 2399-1. publicagdo em 30 de abril de 2010
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uma garantia a saude publica, representando, o nominado registro, condicdo
necessaria para atestar a seguranca e o beneficio do produto, sendo requisito para
que o Sistema Unico de Salde possa considerar sua incorporagao.262

Vencida essa primeira hipotese, o Ministro Relator passa a analise de outro
dado, qual seja a existéncia de motivacdo para o ndo fornecimento de determinada
acao pelo SUS, quando entdo se deve atentar as seguintes hipoteses: 1°) O SUS
fornece tratamento alternativo, mas nédo adequado ao paciente; o SUS ndo tem
nenhum tratamento especifico para determinada patologia. Analisando as hipoteses
apresentadas, infere-se primeiramente para o fato de que SUS filiou-se a corrente da
‘Medicina com base em evidéncias’, adotando os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas consistindo em um conjunto de acdes criteriosas que aplicadas
permitem efetuar o diagnostico da doenca, o melhor tratamento, farmacos indicados
e as doses a serem ministradas.?%3

Outro fato que faz ver o Ministro Gilmar Mendes é que o SUS € organizado e
montado sobre os parametros dos principios constitucionais do acesso universal e
igualitario as suas acOes e prestacfes de saude, somente sendo viavel, na medida
em que as politicas publicas repartam os recursos escassos, da forma mais eficiente
possivel.264

A concessédo via jurisdicdo de implementacdo de acBes de saude que nao
estejam incluidas nos protocolos e diretrizes do SUS pode significar a violacdo a esse
principio da universalidade eis que privilegiara o individual em detrimento do coletivo,
0 que permite concluir como imperioso o privilégio ao tratamento fornecido pelo SUS,
em detrimento do tratamento escolhido pelo paciente, sempre que este ndo se mostrar
ineficaz, ou ficar demonstrada a insuficiéncia e impropriedade da politica publica
existente.?5°

O Ministro Gilmar Mendes conclui a andlise deste ponto, aduzindo que

262 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 5% Regido, nos autos da apelacao civel n°. 408729, Ceara, 17 de margo de 2010. Dje. n°®
76, Ementario n°. 2399-1. publicacdo em 30 de abril de 2010. p. 94.
263 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelacdo civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje. n°®
76, Ementario n°. 2399-1. publicacdo em 30 de abril de 2010. p. 94
264 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelacdo civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje. n°®
76, Ementario n°. 2399-1. publicagdo em 30 de abril de 2010. p. 95.
265 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 5% Regido, nos autos da apelacao civel n°. 408729, Ceara, 17 de margo de 2010. Dje. n°®
76, Ementario n°. 2399-1. publicagdo em 30 de abril de 2010. p. 95.
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inobstante o todo aludido, ndo resta impossibilitado o Poder Judiciario de determinar
o fornecimento de acdo de saude, tratamento e/ou farmaco por ndo se encontrar
listado nos protocolos e diretrizes do SUS, uma vez que, como bem elucidou o préprio
Ministro da Saude, imp8e-se a revisao periddica de tais protocolos, significando que
eles ndo sao inquestionaveis, podendo ser contestados judicialmente.

Seguindo na fundamentacdo do voto em analise, o Ministro Relator trata da
situacdo que envolve a inexisténcia de tratamento na rede publica, exigindo que se
diferenciem os tratamentos experimentais, dos novos tratamentos ainda nao
reconhecidos pelo SUS. No caso dos primeiros, nenhum Estado pode ser obrigado a
comprar 0os medicamentos experimentais, em razdo de que eles ainda ndo foram
aprovados e fazem parte de experiéncias, nao estando a disposicdo no mercado. Em
se tratando do segundo caso, deve-se ter o cuidado de verificar se os protocolos do
SUS nédo se encontram defasados diante da velocidade com que evolui a medicina e
as ciéncias médicas, a fim de que sempre se possa oferecer o melhor tratamento
disponivel aos cidad&os.?6¢

Finalmente, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes retoma a parte dispositiva do seu
voto, analisando a argumentacdo especifica da Unido, enquanto Agravante,
concluindo que ndo lhe assiste razdo quando aduz acerca da impossibilidade do
Poder Judiciario intervir na efetivacdo e implementacéo de politicas publicas, no caso

de saude?®’; que é parte ilegitima por ndo haver solidariedade entre os entes da

266 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 5% Regido, nos autos da apelacao civel n°. 408729, Ceara, 17 de marc¢o de 2010. Dje. n°®
76, Ementéario n°. 2399-1. publicagdo em 30 de abril de 2010. p. 97. “Parece certo que a inexisténcia
de protocolo clinico do SUS, ndo pode significar violacao ao principio da integralidade do sistema, nem
justificar a diferenca entre as op¢des acessiveis aos usuarios da rede publica e as disponiveis aos
usuarios da rede privada. Nesses casos, a omissao administrativa no tratamento de determinada
patologia podera ser objeto de impugnacéo judicial, tanto por ac¢des individuais como coletivas. No
entanto, € imprescindivel que haja instru¢cdo processual, com ampla producéo de provas, o que podera
configurar-se um obstaculo a concessédo da medida cautelar. Portanto, independentemente da hipotese
levada a consideracao do Poder Judiciario, as premissas analisadas deixam clara a necessidade de
instrucdo das demandas de salde para que ndo ocorra a produgcdo padronizada de iniciais,
contestacfes e sentencas, pegas processuais que, muitas vezes ndo contemplam as especificidades
do caso concreto examinado, impedindo que o julgador concilie a dimensdo subjetiva (individual e
coletiva) com a dimenséo objetiva do direito a salde. Esse é mais um dado incontestavel, colhido na
Audiéncia Publica da Saude.

267 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelacdo civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje. n°®
76, Ementario n° 2399-1. publicacdo em 30 de abril de 2010. p. 98. “Quanto a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario, destaco a ementa da decisdo proferida na ADPF — MC 45/ DF, Relator
Celso de Mello, DJ. 29.4.2004: “EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENGCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
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Federacéo; que o alto custo do tratamento pleiteado inviabiliza a prestacéo por parte
do Estado, vez que o medicamente tem registro na ANVISA, sendo passivel de
prestacdo, bem como ao aduzir que a decisdo que pretende ver revogada, uma vez
mantida, tera efeito multiplicador, ferindo a ordem econémica, eis que processos de
tal natureza devem ser analisados casuisticamente.?%®

Cabe neste momento, quase derradeiro do trabalho, tomar-se o caminho do
enfrentamento proposto como objetivo central da pesquisa. Dito de outro modo, a
partir de todos os pressupostos tedricos ja delineados, as condi¢des para se analisar
se a atuacdo do Supremo Tribunal Federal resta legitimada, ou, tdo somente,
respaldada ap0s a realizacédo da Audiéncia Publica de Saude, ao decidir as demandas
determinando a efetivacdo do direito social a saude, a luz da Teoria Aberta de
Intérpretes da Constituicdo, estdo construidas. Sendo assim, no item seguinte, que
encerra, sem esgotar, contudo, a presente pesquisa, proceder-se-a ao enfrentamento

proposto.

4.3 Analise da efetividade das manifestacfes/argumentos aduzidos nas
audiéncias publicas nas decis@es relativas ao direito a saude e da repercussao
do instrumento da audiéncia publica como fator de legitimacéo e/ou respaldo
das decisGes do Supremo Tribunal Federal, aluz da Teoria da Sociedade Aberta

de Intérpretes da Constituicao

No derradeiro item do presente trabalho, consoante ja exposto, propde-se uma

analise critica da atuacédo do Supremo Tribunal Federal na efetivacao do direito social

DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVAQAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAQAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERAGCOES EM TORNO DA CLASULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL'.
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DE INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL'. VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO
DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAGCAO).”

268 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n°. 175, da 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, nos autos da apelacdo civel n°. 408729, Ceara, 17 de marco de 2010. Dje. n°®
76, Ementério n°. 2399-1. publicacdo em 30 de abril de 2010. p. 98-104. Para outra perspectiva de
andlise, interessante a visdo trabalhada por Ménia Clarissa Hennig Leal no artigo intitulado Ativismo
Judicial e Participacao Democratica: A Audiéncia Publica como espécie de Amicus Curiae e de Abertura
da Jurisdicdo Constitucional — a experiéncia do Supremo Tribunal Federal Brasileiro na Audiéncia
Publica da Saude, em: LEAL, R. G. (Org.); HENNIG, M. C. (Org.). Ativismo judicial e déficits
democraticos: algumas experiéncias latino-americanas e européias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
v. 1. 265 p.
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a saude, tomando-se como objeto as decisbes proferidas nesta Corte apos a
realizacdo da Audiéncia Publica da Saude, buscando-se verificar se os argumentos
aduzidos em sede da audiéncia publica foram considerados, mormente no tocante as
questdes financeiro-orcamentérias e ao impacto econémico das decisfes, para ao
final averiguar se a atuacdo do Tribunal resta legitimada pela verificacdo de uma
abertura democratica, ou simplesmente respaldada, tomando-se como parametro a
Teoria da Sociedade Aberta de Intérpretes da Constituicao.

Do exposto no item anterior, depreende-se que numericamente, as decisbes do
Supremo Tribunal Federal, relativas a efetivacéo do direito social a saude, proferidas
apos a Audiéncia Publica da Saude, em sua maioria mencionam o procedimento de
abertura e democratizagéo realizado.

Na esteira de uma analise mais acurada e compromissada, impo-se verificar
cada uma das decisfes referidas, destacando o seu objeto e em que medida, ainda
gue indiretamente, seguem os argumentos aduzidos na Audiéncia Publica da Saude.

Proceder-se-a, deste modo a andlise proposta enumerando cada uma das
decisdes e seus principais argumentos. Para fins de facilitacdo metodoldgica, a
apresentacao sera feita em dois blocos, sendo as acdes divididas entre as que

efetivamente referem a Audiéncia Publica da Saude e as que ndo a mencionam.

4.3.1 Decisbes que efetivamente mencionam a Audiéncia Publica de
Saude.?%®

a) Agravo Regimental em Suspenséo de Tutela Antecipada n° 278 Alagoas:

Trata-se de Agravo Regimental interposto pelo Governo de Alagoas contra a
decisédo de que indeferiu o pedido de suspensao de tutela recursal, formulado pelo
agravante para suspender os efeitos da decisdo do Juizo da 172 Vara Civel da
Comarca de Maceid, mantida pelo Tribunal de Justica daquele Estado, nos autos do
Processo n°. 001.08.082235-6, a qual determinou ao Estado o fornecimento do
medicamento Rituximabe (Mabthera) 500mg e Rituximabe (Mabthera) 100mg

destinado ao tratamento de leucemia linfocitica crénica. Ressalta-se que o

289 Insta informar, que se deixa de apresentar neste momento, os argumentos aduzidos nas decisdes
proferidas na data de 17 de marco de 2010, vez que todas seguem o voto do Ministro Relator Gilmar
Ferreira Mendes cuja analise foi exposta no item anterior. Ndo ha alteragcdes no que tange a matéria
juridica tratada, somente diferindo uma deciséo da outra no que pertine a prestagao de salude pleiteada.
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medicamento pleiteado possui registro na ANVISA. Apos a explanacdo do voto do
Relator, Ministro Gilmar Mendes, o qual foi seguido pelos demais Ministros, a deciséo

foi no sentido de negar provimento ao agravo. Nos termos da Ementa:

“EMENTA: Suspensdo de Tutela Antecipada. Agravo Regimental. Salude
Publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia
Publica. Sistema Unico de Saude — SUS. Politicas Publicas. Judicializag&o
do direito a saude. Separacdo de Poderes. Parametros para a solucao
Judicial dos casos concretos que envolvem direito a salide. Responsabilidade
Solidaria dos entes da Federacdo em matéria de salude. Fornecimento de
medicamentos: Rituximabe (Mabthera). Farmaco registrado na ANVISA. Nao
comprovacao de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranga
publica. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo Regimental a
gue se nega provimento.” 270

b) Agravo Regimental na Suspensao de Liminar n°® 47 Pernambuco:

Recurso interposto pelo Estado de Pernambuco contra decisdo proferida pelo
entdo Presidente da Corte Nelson Jobim, indeferindo o pedido de suspenséo de
liminar proferida pelo Juizo Federal da 82 Vara de Petrolina/PE, cuja suspensao havia
sido negada pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Consiste 0 mérito na
condenacédo, em sede de Acao Civil Publica, do municipio de Petrolina, do Estado de
Pernambuco e da Unido na adocdo de medidas administrativas cabiveis para a
melhoria do hospital Dom Malan. A medida foi determinada contra o municipio de
Petrolina, ficando determinado na sentenca que ao Estado de Pernambuco e a Uniéo,
caberia todo o suporte necessario ao Municipio de Petrolina. Esta decisdo também
considerou os argumentos aduzidos em sede da Audiéncia Publica da Saude, nos
mesmos termos do voto do Relator Gilmar Ferreira Mendes, proferido no Agravo
Regimental em Suspensao de Tutela Antecipada n° 175, ja analisado. Cabe, pois,

trazer a ementa de decisao.

EMENTA: Suspensdo de Liminar. Agravo Regimental. Salde Publica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia
Publica.Sistema Unico de Saude — SUS.Politicas Publicas.Judicializacdo do
direito a saude.Separacédo de Poderes. Parametros para a solucédo Judicial
dos casos concretos que envolvem direito a salde. Responsabilidade
Solidaria dos entes da Federagdo em matéria de saudde. Ordem de
regularizacé@o dos servigos prestados em hospital publico. Ndo comprovagao

270 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. integra do voto das Suspensdes de Tutela Antecipada 175, 211
e 278; Suspensbes de Seguranca 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355, Suspensao de Liminar 47. Versam
sobre recursos interpostos pelo Poder Publico contra decis@es judiciais que determinaram ao Sistema
Unico de Saude o fornecimento de remédios de alto custo ou tratamentos n&o oferecidos pelo sistema
a pacientes de doencas graves. Min. Relator Gilmar Ferreira Mendes, julgadas em 17 de marco de
2010. Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em: 22 de margo de 2010.
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de grave lesdo a ordem, a economia, a salde e a seguranca publica.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo Regimental a que se
nega provimento. 271

c) Agravo Regimental em Suspenséao de Seguranca n® 2361 Pernambuco:

Recurso interposto pelo Estado de Pernambuco contra deciséo proferida pelo
entdo Presidente da Corte Nelson Jobim, indeferindo o pedido de Suspensao de
Seguranga n°. 2361 formulado pelo recorrente nos autos do Mandado de Seguranca
n°. 107.723-8. No mérito do Mandado de Seguranca, pleiteava-se o fornecimento pelo
Estado de Pernambuco do medicamento ENBREL (Etanercept), em favor do
impetrante. Seguindo as demais decisdes ora analisadas, esta também segue nos
exatos termos e argumentos juridicos a decisao do Agravo Regimental em Suspenséao

de Tutela Antecipada 175 do Ceara, ja analisada. Traz-se, pois a ementa:

EMENTA: Suspensdo de Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental.
Saude Publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constitui¢&o.
Audiéncia  Publica.Sistema Unico de Saude - SUS.Politicas
Publicas.Judicializacdo do direito a salde.Separacdo de Poderes.
Parametros para a solugéo Judicial dos casos concretos que envolvem direito
a saude. Responsabilidade Solidaria dos entes da Federacao em matéria de
saude. Fornecimento de Medicamento: ENEBREL (Etanerecept). Farmaco
registrado na Anvisa. Nao comprovacao de grave lesdo a ordem, a economia,
a salde e a seguranca publica. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso.
Agravo Regimental a que se nega provimento. "272

d) Agravo Regimental em Suspensao de Segurancga n° 2944 Paraiba:

Trata-se de recurso interposto pelo estado da Paraiba contra decisédo proferida
pela Ministra Ellen Gracie que indeferiu o pedido de suspensdo mantendo as liminares
deferidas pelo Tribunal de Justica daquele estado, determinando o fornecimento de
VIAGRA (citrato de sildrafenil) aos impetrantes. Como as demais j4 analisadas
também segue o voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes na decisao referida e

analisada no capitulo anterior. Nestes termos, apresenta-se a ementa da decisao:

271 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. integra do voto das Suspensdes de Tutela Antecipada 175, 211
e 278; Suspensbes de Seguranca 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355, Suspenséo de Liminar 47. Versam
sobre recursos interpostos pelo Poder Publico contra decisfes judiciais que determinaram ao Sistema
Unico de Saude o fornecimento de remédios de alto custo ou tratamentos néo oferecidos pelo sistema
a pacientes de doencas graves. Min. Relator Gilmar Ferreira Mendes, julgadas em 17 de marco de
2010. Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em: 22 de margo de 2010.

272 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. integra do voto das Suspensdes de Tutela Antecipada 175, 211
e 278; Suspensbes de Seguranca 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355, Suspensao de Liminar 47. Versam
sobre recursos interpostos pelo Poder Piblico contra decisdes judiciais que determinaram ao Sistema
Unico de Saude o fornecimento de remédios de alto custo ou tratamentos n&o oferecidos pelo sistema
a pacientes de doencas graves. Min. Relator Gilmar Ferreira Mendes, julgadas em 17 de marco de
2010. Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em: 22 de margo de 2010.
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EMENTA: Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Salude Publica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo.Audiéncia
Publica.Sistema Unico de Satide — SUS.Politicas Publicas.Judicializaco do
direito a saude.Separacdo de Poderes. Parametros para a solucéo Judicial
dos casos concretos que envolvem direito a salde. Responsabilidade
Solidaria dos entes da Federacdo em matéria de salde. Fornecimento de
Medicamento VIAGRA (Citrato de Sildafenil). Tratamento de hipertensao
pulmonar. Farmaco registrado na ANVISA. Nao comprovacao de grave lesédo
a ordem, a economia, a saude e a seguranga publica. Possibilidade de

ocorréncia de dano inverso. Agravo Regimental a que se nega provimento.
»273

e) Agravo Regimental em Suspensdo de Seguranca n° 3345 Rio Grande do
Norte:

Versa o presente recurso contra decisdo da Ministra Ellen Gracie que decidiu
manter decisdo contra o Estado do Rio Grande do Norte determinando que este
fornecesse a impetrante o medicamento FORTEO (Teriparatida), por considerar que
o medicamento pleiteado é a Unica opcdo de tratamento para as complicacdes do
diabetes que acomete a impetrante. Como os todos os processos julgados na data de
17 de marco de 2010, que ensejaram a convocacao da Audiéncia Publica da Saude
pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, a decisdo deste também segue as linhas do

voto por ele proferido e j& analisado neste trabalho. Segue desse modo, a ementa:

EMENTA: Suspensdo de Seguranga. Agravo Regimental. Saude Pdublica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo.Audiéncia
Publica.Sistema Unico de Salde — SUS.Politicas Publicas.Judicializacdo do
direito a saude.Separacdo de Poderes. Pardmetros para a solugéo Judicial
dos casos concretos que envolvem direito a saude. Responsabilidade
Solidéria dos entes da Federacdo em matéria de saude. Fornecimento de
Medicamento FORTEO (Teriparatida). Tratamento de hipertenso pulmonar.
Farmaco registrado na ANVISA. Nao comprovacao de grave lesdo a ordem,
a economia, a saude e a seguranca publica. Possibilidade de ocorréncia de
dano inverso. Agravo Regimental a que se nega provimento. "274

273 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. integra do voto das Suspensdes de Tutela Antecipada 175, 211
e 278; Suspensbes de Seguranca 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355, Suspenséo de Liminar 47. Versam
sobre recursos interpostos pelo Poder Publico contra decisfes judiciais que determinaram ao Sistema
Unico de Saude o fornecimento de remédios de alto custo ou tratamentos n&o oferecidos pelo sistema
a pacientes de doencas graves. Min. Relator Gilmar Ferreira Mendes, julgadas em 17 de marc¢o de
2010. Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em: 22 de margo de 2010.

274 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. integra do voto das Suspensdes de Tutela Antecipada 175, 211
e 278; Suspensbes de Seguranca 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355, Suspensao de Liminar 47. Versam
sobre recursos interpostos pelo Poder Publico contra decisdes judiciais que determinaram ao Sistema
Unico de Saude o fornecimento de remédios de alto custo ou tratamentos n&o oferecidos pelo sistema
a pacientes de doencas graves. Min. Relator Gilmar Ferreira Mendes, julgadas em 17 de marco de
2010. Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em: 22 de margo de 2010.
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f) Agravo Regimental em Suspensdo de Seguranca n° 3355 Rio Grande do
Norte:

O objeto do pedido desta suspenséo determinou ao Estado do Rio Grande do
Norte que fornecesse ao Impetrando o medicamento Clopidogrel 75mg de utilizagao
indispensavel na recuperacédo de angioplastia coronaria para implantacao de stents.
Seguindo a esteira dos votos proferidos na data de 17 de marco de 2010, nos
processos que levaram a convocacgdo da Audiéncia Publica da Saude, este também
segue as delineacdes juridicas do voto do Ministro Relator Gilmar Mendes. Elucida-

se a ementa:

EMENTA: Suspensdo de Seguranga. Agravo Regimental. Saude Publica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo.Audiéncia
Publica.Sistema Unico de Salde — SUS.Politicas Publicas.Judicializacdo do
direito a saude.Separacédo de Poderes. Parametros para a solucédo Judicial
dos casos concretos que envolvem direito a saude. Responsabilidade
Solidaria dos entes da Federacdo em matéria de salde. Fornecimento de
Medicamento Clopidogrel 75mg. Tratamento de hipertensdo pulmonar.
Farmaco registrado na ANVISA. Ndo comprovacédo de grave lesdo a ordem,
a economia, a saude e a seguranca publica. Possibilidade de ocorréncia de
dano inverso. Agravo Regimental a que se nega provimento. "?75

g) Agravo Regimental na Suspenséo de Seguranca 3.724 Cearéa

A decisdo ora atacada em seu mérito determinou ao Estado do Ceara que
fornecesse ao paciente Floripes Roberto de Castro, o0 medicamento Reminyl para o
tratamento da doenca de Alzheimer, para Tereza Fontes, o medicamento Herceptin,
para o tratamento de neoplasia de mama e do medicamento Rituxmab, aos pacientes
Andreia Ribeiro de Oliveira, para o tratamento de artrite reumatoéide, Edivando Inacio
do Nascimento e Francisco Claudio Mourdo Coelho, acometidos de uma neoplasia
maligna: o linfoma ndo Hodgking. Tal qual as demais analisadas neste grupo, a
deciséo foi no sentido de seguir o voto do Ministro Relator Gilmar Ferreira Mendes ja

analisado. Segue-se a ementa:

EMENTA: Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Saude Publica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo.Audiéncia
Publica.Sistema Unico de Saltde — SUS.Politicas Publicas.Judicializacdo do
direito a saude.Separacdo de Poderes. Pardmetros para a solucdo Judicial

275 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. integra do voto das Suspensdes de Tutela Antecipada 175, 211
e 278; Suspensbes de Seguranca 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355, Suspensao de Liminar 47. Versam
sobre recursos interpostos pelo Poder Publico contra decisdes judiciais que determinaram ao Sistema
Unico de Saude o fornecimento de remédios de alto custo ou tratamentos n&o oferecidos pelo sistema
a pacientes de doencas graves. Min. Relator Gilmar Ferreira Mendes, julgadas em 17 de marco de
2010. Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em: 22 de margo de 2010.
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dos casos concretos que envolvem direito a salde. Responsabilidade
Solidaria dos entes da Federagdo em matéria de salde. Fornecimento de
Medicamentos: Reminyl, Herceptin e Rituximab. Farmaco registrado na
ANVISA. Nao comprovacéao de grave lesédo a ordem, a economia, a salde e
a seguranca publica. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo
Regimental a que se nega provimento. "276

h) Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 734.487 do Parana.

Impende referir que este processo faz referéncia a Audiéncia Pablica da Saude,
nao sendo da relatoria do Ministro Gilmar Ferreira Mendes e tendo sido julgado em
data diversa de 17 de margo de 2010.

Trata-se de recurso interposto contra deciséo que, ao conhecer do Agravo de
Instrumento do Ministério Publico do Parana, deu provimento ao Recurso
Extraordinario para que o juizo de primeiro grau prossiga como entender de direito no
julgamento da acéo civil publica cujo objeto consiste em impor ao Estado do Parana
uma obrigacao de fazer, envolvendo liberacdo de recursos financeiros, ampliacdo da
unidade de terapia intensiva — adulta do Hospital Universitario de Londrina (minimo
de 10 leitos e a adocdo de medidas necessarias para o bom desenvolvimento do
referido setor).

A Ministra Ellen Gracie faz referéncia a Audiéncia Publica da Saude, aduzindo
alguns dos pontos trabalhados naquela ocasido. Verifica-se o argumento de que o
Principio da Separacdo de Poderes ndo pode ser utilizado como 6bice ao exercicio
de um direito fundamental, no caso o da saude, bem como que o entendimento da
Corte vem evoluindo no sentido de aceitar a interferéncia do Poder Judiciario nas
politicas publicas em casos de injustificada inércia publica. Refere alguns precedentes
da Corte que aduzem a possibilidade de bloqueio de verbas publicas para a aquisi¢ao
de medicamentos, bem como que a falta de prévia dotacdo orcamentaria ndo pode
inviabilizar a prestacéo do direito a saude. Por fim, copia grande parte do voto do
Ministro Gilmar Ferreira Mendes no Agravo Regimental em Suspenséo de Liminar 47

de Pernambuco, como parametro para a decisdo. Neste sentido, a ementa:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPLEMENTACAO DE

276 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. integra do voto das Suspensdes de Tutela Antecipada 175, 211
e 278; Suspensbes de Seguranca 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355, Suspensdo de Liminar 47. Versam
sobre recursos interpostos pelo Poder Publico contra decis@es judiciais que determinaram ao Sistema
Unico de Saude o fornecimento de remédios de alto custo ou tratamentos n&o oferecidos pelo sistema
a pacientes de doencas graves. Min. Relator Gilmar Ferreira Mendes, julgadas em 17 de marco de
2010. Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em: 22 de margo de 2010.
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POLITICAS PUBLICAS. ACAO CIVIL PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE
JULGAMENTO. AUSENCIA DE INGERENCIA  NO PODER
DISCRICIONARIO DO PODE EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6° E 196 DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

1. O direito a saude é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante implementacdo de politicas publicas, impondo ao Estado a
obrigacéo de criar condi¢des objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal
servico.

2. E possivel ao poder Judiciario determinar a implementacdo pelo Estado,
guando inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas,
sem que haja ingeréncia em questéo que envolve o poder discricionario do
Poder Executivo. Precedentes.

3. Agravo Regimental Improvido.?””

Encerrado o grupo de andlise das decisdes do Supremo Tribunal Federal,
proferidas apos a audiéncia publica da salde e que consideraram os argumentos nela
aduzidos, passa-se a andlise das decisbes que ndo consideraram, a0 menos

expressamente, a Audiéncia Publica da Saude.

4.3.2. Decisdes que nao consideraram os argumentos aduzidos em sede da

Audiéncia Publica da Saude.

a) Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 553.712 — 4 Rio Grande do Sul.

Trata-se de Agravo Regimental contra decisdo do Ministro Carlos Velloso, que
negou seguimento a Agravo de Instrumento interposto pelo Estado do Rio Grande do
Sul. O agravante sustenta que o pagamento de todas as condenacbes contra a
fazenda publica sejam pagas via precatério, sendo invidvel a obrigacdo de entrega de
numerario para compra de medicamento, em grave violacdo ao art. 100 da
Constituicdo Federal. Ao proferir o voto, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski ndo
enfrentou diretamente o aduzido na Audiéncia Publica de Saude, limitando-se a referir
gue o direito a saude é de responsabilidade solidaria dos entes federados, sem,
contudo, fazer qualquer mencéo a audiéncia Publica da Saude. Por fim, fundamenta
seu voto no fato de o Agravante néo ter trazido aos autos nenhuma matéria nova.

Nestes termos, a ementa:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. MEDICAMENTOS.
FORNECIMENTO A PACIENTES CARENTES. OBRIGACAO DO ESTADO.
| — O Acérdao recorrido decidiu a questdo dos autos com base na legislacao

2I"BRASIL,SupremoTribunalFederal.u.<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&
doclD=613652> Acesso em: 05 de setembro de 2011.
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processual que visa assegurar o cumprimento das decisdes judiciais.
Inadmissibilidade do RE, porquanto a ofensa a Constituicdo, se existente,
seria indireta.

Il — A disciplina do art. 100 da CF cuida do regime do regime especial dos
precatérios, tendo aplicacdo somente nas hipéteses de execugdo de
sentenga condenatodria, o0 que ndo é o caso dos autos. Inaplicavel o
dispositivo constitucional, ndo se verifica a apontada violagao a Constituicdo
Federal.

Il — Possibilidade de blogueio de valores a fim de pessoas hipossuficientes.
Precedentes.

IV — Agravo Regimental Improvido.278

b) Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 607.381 de Santa Catarina.

A controvérsia presente nos autos versa sobre a possibilidade de a Unido figurar
no pélo passivo de agéo para fornecimento de medicamentos proposta originalmente
contra o Estado de Santa Catarina. O Acoérdao recorrido entendeu, em razdo da
solidariedade existente entre os entes federativos para prestacdo das acdes em
saude, que a Autora poderia escolher de qual dos entes cobrar a integralidade da
prestacdo. Todavia, no presente caso, 0 chamamento ao processo da Unido pelo
Estado de Santa Catarina representa ndo somente uma procrastinacao do feito e um
entrave ao exercicio do direito por parte da Autora. Assim foi negado provimento ao
recurso, sem, entretanto, enfrentar os argumentos aduzidos na Audiéncia Publica da
Saude, limitando-se a reconhecer a solidariedade entre os entes federados. Verifica-
se, destarte, um descompasso entre a fundamentacédo do acérdéo e sua ementa, eis

que esta traz fundamentacdes nao tratadas no voto. Nestes termos, a ementa:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO A SAUDE (ART. 196,
CF). FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS SOLIDARIEDADE PASSIVA
ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS, CHAMAMENTO AO PROCESSO.
DESLOCAMENTO DO FEITO PARA JUSTICA FEDERAL. MEDIDA
PROTELATORIA. IMPOSSIBLILIDADE.

1. O artigo 196 da Constituicdo Federal impSe o dever estatal de
implementacéo das politicas publicas, no sentido de conferir efetividade ao
acesso da populagdo a reducdo dos riscos de doencas e as medidas
necessdrias para a protecao e recuperacao dos cidadaos.

2. O Estado deve criar meios para prover servicos médicos — hospitalares e
fornecimento de medicamentos, além da implementacao de politicas publicas
preventivas, mercé de os entes federativos garantirem recursos em seus
orcamentos para implementacao das mesmas. (art. 23, Il e 198, §1° da CF).
3. O recebimento de medicamentos pelo Estado é direito fundamental,
podendo o requerente pleitea-los de qualquer um dos entes federativos,
desde que demonstrada sua necessidade e impossibilidade de custea-los
com recursos proprios. Isto por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente

2718BRASIL,SupremoTribunalFederal.r.http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&do
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federativo deve se pautar no espirito da solidariedade para conferir
efetividade ao direito garantido pela Constituicdo, e n&o criar entraves
juridicos para postergar a devida prestagéo jurisdicional.

4. In casu, o chamamento ao processo da Unido pelo Estado de Santa
Catarina revela-se medida meramente protelatéria que nédo traz nenhuma
utilidade ao processo, além de atrasar a resolugéo do feito, revelando-se meio
inconstitucional para evitar o acesso aos remédios necessarios para o
restabelecimento da salde da recorrida.

5. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario desprovido.2?®

c) Repercusséo Geral em Recurso Extraordinario 607.582 do Rio Grande do Sul.

Trata-se de recurso extraordinério interposto contra acérddo que reconheceu o
bloqueio de contas publicas para assegurar adimplemento de fornecimento de
medicamentos. O recorrente alega que o blogueio de verbas publicas para esse fim
néo estéa previsto no art. 100, 82° da CF, bem como que o sequestro de verbas provoca
um desequilibrio orcamentéario que viola o art. 167, Il e VIl da CF. Aduz a Ministra Ellen
Gracie que a questdo em analise possui relevancia do ponto de vista politico,
econdmico, social e juridico por interferir nas receitas publicas, atingindo certamente
um grande numero de interessados. Informa que a decisdo de reconhecer
repercussao geral em casos como o tratado ja € pacificada no Supremo Tribunal
Federal, sendo imperioso o seu reconhecimento em seu voto, a Ministra também néo
faz aducdo a Audiéncia Publica de Saude, nem tdo pouco, enfrenta quaisquer de seus

argumentos, ainda que indiretamente. Nestes termos, a ementa:

EMENTA: FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. POSSIBILIDADE DE
BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS PARA GARANTIA. RATIFICAQAO DA
JURISPRUDENCIA FIRMADA POR ESTA SUPREMA CORTE. EXISTENCIA
DE REPERCUSSAO GERAL.

Decisdo: O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussdo geral da
guestao constitucional suscitada. Nao se manifestou o Ministro Eros Grau.280

d) Recurso Extraordinario 368.564 do Distrito Federal.

O caso versa sobre mandado de seguranca impetrado contra ato do Secretario
de Assisténcia a Saude — Ministério da Saude, par compelir a autoridade impetrada a
liberar a quantia equivalente a U$12.580,00 (doze mil, quinhentos e oitenta dolares)
para financiar o tratamento de “retinose pigmentar” em Cuba, vez que nédo ha

tratamento para esta doenca no Brasil.
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Os votos do plenério seguiram o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio Mello
nos seguintes termos: O direito a saude é dever do Estado e ndo pode deixar de ser
prestado sob a argumentacdo de programaticidade da norma do artigo 6° da
Constituicdo; O segurado que busca tratamento para esta doenca no exterior tem
direito a pleno reembolso dos valores gastos. Citou inUmeras decisbes da Corte
Suprema neste sentido, deixando de fazer referéncia a Audiéncia Publica da Saude,
ou as decisdes precedentes que a referem. Importa aludir que o acérdao do presente
processo é extenso, tendo havido grande discussdo em razdo de ser ou ndo o
tratamento pretendido experimental, sendo, todavia, este argumento, desconsiderado

ao final do julgamento. Nestes termos, a ementa:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO — PRE — QUESTIONAMENTO —
CONFIGURACAO — RAZAO DE SER. O pré-questionamento n&o resulta da
circunstancia de a matéria haver sido arguida pela parte recorrente. A
configuracao do instituto pressupde debate e deciséo prévios pelo Colegiado,
ou seja, emissao de juizo sobre o tema. O procedimento tem como escopo o
cotejo indispensavel a que se diga do enquadramento do recurso
extraordinario no permissivo constitucional. Se o Tribunal de origem nao
adotou entendimento explicito a respeito do fato jurigeno veiculado nas
razdes recursais, inviabilizada fica a concluséo sobre a violéncia ao preceito
evocado pelo recorrente. SAUDE — TRATAMENTO — DEVER DO ESTADO.
Consoante disposto no artigo 196 da Constituicdo Federal, “a saude é direito
de todos e dever do Estado (...)", incumbindo a este viabilizar os tratamentos
cabiveis.?8!

e) Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 674.764 do Piaui.

Trata-se de Agravo Regimental interposto pelo Estado do Piaui contra deciséo
gue negou provimento a Agravo de Instrumento interposto contra decisdo que nao
admitiu Recurso Extraordinario em clara violacéo aos artigos 2°, 5°, LIV, 84 e 167 da
Constituicdo Federal. Cabe ressaltar que o Recurso Extraordinario pretendida
impugnar decisdo em Acédo Civil Publica, proposta pelo Ministério Publico versando
sobre os graves problemas existentes na Unidade Mista de Saude Cicero Ribeiro de
Almeida, em especial a auséncia de uma ambulancia em condi¢fes de uso.

Foi aduzida também a inadmissibilidade de implementacao de politicas publicas
sem ferir a separacdo de poderes, bem como a reserva do possivel e finalmente o
carater programatico da norma constitucional que estabelece o direito a saude.

No voto, o Ministro José Antbnio Dias To6ffoli ndo referiu a Audiéncia Publica a
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Saude, mas enfrentou indiretamente e de maneira superficial algumas questdes, a
pacificacdo na jurisprudéncia da Corte de que, em casos excepcionais, o Poder
Judiciério pode determinar a Administracdo Publica que adote medidas assecuratérias
de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem configurar
violacdo ao Principio da Separacdo de Poderes. Por fim, aduz que também ja é
pacificada na casa a legitimidade do Ministério Publico para a propositura de Acéo
Civil Publica visando a protecao de direitos coletivos e difusos, como o caso do direito

a saude. Veja-se a ementa:

EMENTA: Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. Constitucional.
Legitimidade do Ministério Publico. A¢do Civil Publica. Implementacéo
de Politicas Publicas. Possibilidade. Violdo do Principio da Separacgao
de Poderes. N&o ocorréncia. Reserva do Possivel. Invocacéo.
Impossibilidade. Precedentes.

1. Esta Corte ja firmou orientacdo de que o Ministério Publico detém
legitimidade para requerer, em Juizo, a implantacdo de politicas publicas por
parte do Poder Executivo de molde a assegurar a concretizagdo de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos garantidos pela Constituicao
Federal, como é o caso do acesso a saude. 2. O Poder Judiciario, em
situagdes excepcionais, pode determinar que a Administragcdo Publica adote
medidas assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como
essenciais sem que isso configure violagdo do Principio da Separagéo de
Poderes. 3. A administragdo n&o pode invocar a clausula da “reserva do
possivel” a fim de justificar a frustragao de direitos previstos na Constitui¢cao
da Republica, voltados a garantia da dignidade da pessoa humana, sob o
fundamento de insuficiéncia orcamentéria. 4. Agravo Regimental néo
provido.282

f) Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada 328 do Parana.

Trata-se de processo de relatoria do Ministro Antbnio Cesar Peluso em que
originalmente o Ministério Publico Federal e o Ministério Publico Estadual do Parana,
ajuizaram Acédo Civil Publica, com requerimento de antecipacdo de tutela contra a
Unido e o Estado do Parand, a fim de que estes fossem compelidos ao cumprimento
de obrigacéo de fazer, relativa ao tratamento de Doenca Pulmonar Obstrutiva Cronica
— DPOC, com respectivo fornecimento dos medicamentos Foraseg (Fomoterol e
Budesonida) e /ou Spiriva (Tiotropio).

Inconformada com a deciséo ja do segundo grau, a Unido ingressou com pedido
de Suspenséo de Tutela antecipada que foi indeferido pelo Ministro Gilmar Mendes.
Irresignada novamente, a Unido agravou da deciséo.

Ao analisar o presente caso, o voto do Relator cingiu-se a referir matérias mais
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processuais, citou a decisdo recorrida da lavra do Ministro Gilmar Mendes, nao
referindo em nenhum momento matérias versadas na Audiéncia Publica de Saude,
mencionado ainda que brevemente, o fato de que o direito concedido n&do o foi de
forma irrestrita, ficando limitado aos pacientes residentes na circunscricdo da Maringa,
bem como, apés indicacdo de médicos vinculados ao Sistema Unico de Satde. Assim,

a ementa:

EMENTA: SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS. Fornecimento de
medicamento. Concessdo a pacientes usuarios do SUS, residentes no
municipio da Sesséo Judiciaria, mediante prescricdo expedida por médico
vinculado ao Sistema. Tutela antecipada para esse fim. Impugnacdo sob
alegacé@o de decis@o genérica. Improcedéncia. Especificagbes suficientes.
N&o ocorréncia de lesdo a saude, nem a economia publicas. Suspensao
Indeferida. Agravo Improvido. Para efeito de suspenséo de antecipagdo de
tutela, ndo constitui decisdo genérica a que determina o fornecimento de
medicamentos a pacientes usudrios do SUS, residentes nos municipios da
comarca ou da secéo judiciaria, mediante prescricdo expedida por médico
vinculado ao Sistema Unico de Saltde — SUS.283

g) Repercussao Geral em Recurso Extraordinario 605.533 Minas Gerais.

Versa o Recurso Extraordinario que ao qual foi reconhecida a repercusséao geral
sobre a legitimidade de o Ministério Publico propor A¢éo Civil Publica tendo por objeto
compelir o Estado de Minas Gerais a entregar medicamentos aos portadores de
Hipotireoidismo e Hipocalcemia Severa. Na decisdo que reconheceu a Repercussao
Geral o Ministro Marco Aurélio Mello néo fez referéncia aos argumentos utilizados na
Audiéncia Publica da Saude, limitando-se a referir que o direito social a saude € um
direito de todos e dever do estado e que em razao de sua abrangéncia, bem como da
legitimidade do Ministério Publico ser reconhecida para propor Acéo Civil Publica em

sua defesa, é cabivel a repercussédo geral. Assim vai a ementa:

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA — FORNECIMENTO DE REMEDIOS -
LEGITIMAGAO DO MINISTERIO PUBLICO — RECUSA NA ORIGEM -
Possui repercussédo geral a controvérsia sobre a legitimidade do Ministério
Publico para ajuizar acdo civil piblica com o objetivo de compelir entes
federados a entregar medicamentos a pessoas necessitadas. Decisdo: O
Tribunal reconheceu existéncia de repercussdo geral da questdo
constitucional suscitada, vencidos os Ministros Cezar Peluso e Eros Grau.
Nao se manifestaram os Ministros Camen Lucia, Gilmar Mendes, Joaquim
Barbosa e Ricardo Lewandowski.?8*
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A apreciacdo das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, apos a
realizacdo da Audiéncia Publica da Saude, versando sobre a efetivagdo do direito a
saude, e; considerando o diagnéstico a que se propds a presente pesquisa, qual seja
de verificar se a Audiéncia Publica da Saude, enquanto instrumento de
democratizacdo da Jurisdicdo Constitucional, é fator de legitimac&o ou respaldo das
decisdes proferidas pela Suprema Corte ao implementar o direito a saude, a luz da
Teoria da Sociedade Aberta de Intérpretes da Constituicdo, permite que se elaborem
algumas conclusdes.

Apos o advento da Audiéncia Publica da Saude, foram julgados dezesseis
processos envolvendo a efetivacédo do direito a Satde pelo Supremo Tribunal Federal,
sendo que destes, sete motivaram o Ministro Gilmar Ferreira Mendes a convocar a
Audiéncia Publica de Saude.

Toma-se como critério primeiro de classificacdo a referéncia expressa, néo
referéncia e referéncia indireta a Audiéncia Publica de Saude e aos argumentos nela
aduzidos. A classificacdo determinada por este critério agrupa as decisdes de modo
que, 9 decisbes fazem referéncia direta e robusta aos argumentos da Audiéncia
Publica da Saude, cinco ndo fazem qualquer referéncia e duas referem indiretamente.
A partir deste critério utilizado para andlise, pode-se inferir, criticamente, que a nao-
referéncia, nas decisdes proferidas posteriormente, aos argumentos aduzidos em
sede da Audiéncia Publica da Saude indica uma desconsideragdo, um passo em
sentido contrario a abertura e a democratizagcédo da Jurisdicdo Constitucional.

Tomando-se, agora, como critério de classificacdo a referéncia aos argumentos
formulados na Audiéncia Pulblica de Saudde, que versem sobre questdes
orcamentarias, financeiras e aos custos dos direitos tem-se a seguinte classificacao:
nove decisdes fazem referéncia direta e robusta, quatro ndo fazem referéncia alguma
e trés fazem referéncia ao conteddo sem referir a Audiéncia Publica, sendo
considerada referéncia indireta.

Considerando-se esta classificacdo elaborada, colige-se que a resposta ao
guestionamento norteador da presente pesquisa seria no sentido de que, a Audiéncia
Publica da Saude, tomada como instrumento de democratizacdo da Jurisdicdo

Constitucional, especialmente na efetivacdo do direito social a saude, veio legitimar
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mais do que respaldar a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, a partir da abertura
da jurisdicdo aos argumentos produzidos em uma Sociedade Aberta de Intérpretes da
Constituicdo, atuando, em certa medida, como contraponto ao protagonismo judicial,
tdo criticado em razdo da aduzida “dificuldade contramajoritaria, ainda que, em uma
analise formal, vez que até o presente momento ndo se tomou por analise a
efetividade das referéncias na construcao dos acordaos.

Ja no que pertine a legitimacdo material, estd é verificada ndo apenas pela
quantidade de decisGes que utilizaram os argumentos construidos na Audiéncia
Plblica da Saude, mas também pela qualidade do discurso juridico empreendido,
enfrentando cada tese proposta pelas partes, a partir, ndo da conviccéo pessoal do
Ministro decisor, mas do que foi construido pelos Intérpretes constitucionais que se
manifestaram na Audiéncia Publica. Verifica-se este fato, a partir da analise dos votos
proferidos pelo Ministro Relator Gilmar Ferreira Mendes, analisados no item 4.2, onde
se ressaltam as questdes de como e em que medida o direito constitucional a saude
se traduz em um direito subjetivo publico a prestacfes positivas do Estado, passivel
de garantia pela via judicial, atentando para a questdo da necessidade de
compatibilizacédo entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial.

Cumpre, por fim, fazer-se uma ressalva, no sentido de que a legitimidade pela
qgual ora, conclui-se, pode ser infirmada se, tomado em consideracéo o fato de que, a
guase totalidade das decisdes proferidas foram unanimes e seguiram 0s argumentos
do voto do Relator, eis que, das nove decisdes que referiram diretamente a Audiéncia
Plblica da Saude e seus argumentos, sete eram da relatoria do Ministro Gilmar
Ferreira Mendes, quem convocou e presidiu os trabalhos da referida Audiéncia
Publica.

Esse fato poderia significar, em ultima analise que, os demais integrantes do
Supremo Tribunal Federal ndo se encontram tao fortemente engajados no processo
de abertura da jurisdi¢cao constitucional, buscando tornar este locus um espaco mais
privilegiado para o asseguramento da democracia. E de se ressaltar, todavia, que se
tende a ndo compactuar com esta suspeita em razéo de todos os procedimentos que
vem adotando esta Corte no sentido de tornar mais arejada a sua atuacéo, veja-se,
aqui, as préprias transmissfes ao vivo das sessdes de julgamento para 0s meios de
comunicacao e a ampla recepc¢ao que vem recebendo a figura do amicus curiae.

Resta, ainda, fazer ver, que a consideracdo dos argumentos aduzidos na

Audiéncia Publica da Saude aumentam para nove decisfes citando diretamente e
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duas citando indiretamente as questdes financeiras e orcamentarias decorrentes da
efetivacdo do direito social a saude, bem como referindo a questdo dos custos dos
direitos. Urge esclarecer que as citacdes verificadas nao fizeram apenas referéncia,
mas tomaram efetivamente 0s argumentos em consideracdo, enfrentando
diretamente a questao do custo dos direitos, em toda sua complexidade na elaboracéo
das decisdes proferidas por ocasido dos acérdaos.

Destarte, depreende-se que o Supremo Tribunal Federal vem trilhando relevante
caminho no sentido de consolidar a democratizacdo de sua atuagédo, a partir da
abertura de interpretacdo constitucional, ouvindo e considerando as preocupacodes, 0S
anseios, os desejos e as esperancas diarias daqueles que efetivamente vivem e
constroem o direito — constituidos em uma Sociedade Aberta de Intérpretes da
Constitui¢ao.
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5. CONCLUSAO

O estudo desenvolvido neste trabalho deitou esforcos no sentido de efetuar
uma analise da Jurisdicdo Constitucional, inserta no Estado Democrético de Direito,
especialmente de sua atuacdo na implementacdo dos direitos fundamentais,
sobretudos o0s sociais e mais especialmente o direito a saude, e as mais relevantes
consequéncias e implica¢des decorrentes. Em principio, optou-se por apresentar uma
andlise evolutiva dos institutos, historicamente imbricados, do Estado de Direito,
Constituicao, Direitos Fundamentais e Jurisdicdo Constitucional, tendo por objetivo
situar o contexto no qual se encontram inseridos os elementos, objeto da pesquisa.

A contextualizagcdo do surgimento, fortalecimento e transformacgbes pelas
quais passa a Jurisdicdo Constitucional na evolucdo do papel do Estado e da
Constituicdo na protecdo e implementacdo dos direitos fundamentais, ilumina o
cenario e constroi as bases teoricas para a analise dos problemas acarretados pela
sua proeminente atuacao, verificada hodiernamente sob a face da judicializacdo e néo
raras vezes, do ativismo judicial. Buscou-se, pois, diferenciar estes dois fendbmenos,
a fim de possibilitar a compreensédo das implicacdes por eles geradas na relacao
institucional do Poder Judiciario com os demais Poderes — Executivo e Legislativo.

Assim, composta a realidade contingenciada que cerca a atuacdo da
Jurisdicdo Constitucional, sobretudo ao implementar direitos fundamentais, mormente
0S sociais, coube analisar a complexidade envolvida na efetivacdo destes direitos,
considerando sua natureza principiol6gica, axiomatica, aberta e ampla, em uma
ordem democratica. Parte-se, desse modo, para a construcdo da idéia de
democratizacao na interpretacao destes direitos a fim de que ao serem concretizados,
integrem-se adequadamente a realidade social, cumprindo sua fungdo, enquanto
instrumentos a consecucédo da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, tomou-se por fundamento a Teoria da Sociedade Aberta de
Intérpretes da Constituicdo, idealizada por Peter H&aberle que ao entender a
Constituicdo como um produto cultural e forjador da sociedade, ndo deve ser
interpretada em um circulo fechado, devendo sua interpretacédo ser ampliada, arejada,
efetuada por uma sociedade aberta de intérpretes e ndo numerus clausus, eis que
todos aqueles que vivem o texto constitucional sdo legitimados para o interpretar.
Tomando-se em conta esse aporte tedrico, propds-se a andlise dos instrumentos de

abertura da Jurisdicdo Constitucional do amicus curiae e em ultima medida, de sua
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espécie, a audiéncia publica, os quais foram institucionalizados pela atuacdo da
Jurisdicdo Constitucional Brasileira.

Destarte, na primeira fase da pesquisa que compde o primeiro capitulo
buscou-se tracar um panorama da Jurisdicdo Constitucional inserta na ordem
democratica, iniciando por sua formacdo e amadurecimento entrelacada a propria
existéncia do Estado e dos direitos fundamentais, em uma perspectiva evolutiva, para
em seguida, enfrentar as contingéncias que decorrem de sua atuacdo na
implementagé&o dos direitos fundamentais, sobretudo os sociais, como a judicializagéo
e em muitos casos, 0 ativismo judicial, encerrando-se com os efeitos desses
fendbmenos na relacdo do Poder Judiciario com os demais Poderes — Executivo e
Legislativo.

Foi de vultosa relevancia o estabelecimento doutrindrio das possiveis
diferenciacbes entre judicializacdo e ativismo judicial, considerando a constante
confusdo com que os dois fendmenos sao tratados, bem como pela dificuldade de se
estabelecerem parametros para a especificagédo e classificagdo no que concerne 0
segundo.

Também questdo que mereceu analise mais acurada por constituir uma das
mais expressivas complexidades do Constitucionalismo Contemporaneo é a
implicacdo que a atuacao da Jurisdicdo Constitucional vem causando na relacdo do
Judiciario com os demais Poderes, na medida em que, ao efetivar direitos
fundamentais, cumprindo sua precipua missao de proteger a Constituicdo, acaba
extrapolando sua competéncia ao executar funcdes que prima facie cabem ao Poder
Executivo e Legislativo. Nado se olvidou, em razao da relevancia do tema, a questéo
da auséncia de legitimidade da Jurisdicdo Constitucional para determinar politicas
publicas ao efetivar, sobretudo os direitos fundamentais sociais, enfrentando-se,
também em uma analise doutrinaria a questdo da denominada “dificuldade
contramaijoritaria”.

Organizado o construto teorico e histdrico que serve de pano de fundo ao
estudo proposto, coube analisar mais acuradamente a democratizacdo da jurisdicdo
como contraponto ao protagonismo judicial. Iniciou-se com a apresentacdo da
complexidade e problemética representada pela implementacdo dos direitos
fundamentais, incluindo os sociais, no contexto do Estado Democratico de Direito,
face a natureza ampla e aberta do texto normativo constitucional que os encerra.

Sequencialmente, a idéia de abertura da interpretacdo constitucional, foi
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reforcada, partindo-se do pressuposto da constituicdo como produto da cultura, ao se
apresentar a Teoria da Sociedade Aberta de Intérpretes da Constituicdo idealizada
por Peter Haberle. Finaliza-se este capitulo com a andlise e caracterizagdo da figura
do amicus curiae e mais especificamente da audiéncia publica, como instrumentos de
abertura e democratizacdo da Jurisdicdo Constitucional no sentido de significar um
possivel contraponto ao protagonismo judicial.

Finalizando, enfatizou-se o procedimento da Audiéncia Publica da Saude
realizada pelo Supremo Tribunal Federal em margco e maio do ano de 2009,
apresentando-se as principais manifestacées nela aduzidas. Sequencialmente fez-se
uma analise da jurisprudéncia produzida pela Corte Suprema, nas acdes envolvendo
direito & saude, tracando-se como limite temporal, o término da Audiéncia Publica da
Saude. Finalmente, encerra- se a presente pesquisa com uma analise critica da
jurisprudéncia selecionada do Supremo, perquirindo se e em que medida, as
consideracdes nelas constantes acerca, das conclusdes levantadas em sede da
Audiéncia Publica da Saude, efetivamente legitimam ou tdo somente respaldam a
atuacao da Suprema Corte, em uma perspectiva de abertura e democratizagao.

De todo o caminho percorrido, infere-se que o direito a salde enquanto direito
fundamental social tutelado pela ordem constitucional brasileira, constante dos artigos
6° e 196 da Carta Magna Nacional, como decorréncia de uma das pilastras fundantes
do Estado Democratico de Direito do Brasil, qual seja a dignidade da pessoa humana,
ainda e cada vez mais suscita profundos debates e questionamentos quanto a sua
implementacéo.

A natureza juridica dos direitos sociais, em especial do direito a saude, enseja
discussbes acerca de sua titularidade, de sua obrigatoriedade, exigibilidade e
aplicabilidade na medida em que € reconhecido o seu carater principiolégico objetivo
de metavalor constitucional — mandado de otimizacéo, a inspirar todo o ordenamento
juridico, Estado e sociedade civil. O direito & saude, nos termos da Constituicdo é
direito de todos e dever do Estado. Ha, contudo, muita contestacéo a possibilidade de
exigéncia e aplicabilidade imediata desse direito frente ao Estado, em raz&do de
muitos, considerarem tais normas de natureza programatica, diretiva,
impossibilitando, pois a cobranca imediata de a¢cdes e prestacdes positivas por parte
do Estado.

Nessa seara também ganha expressivo relevo a teoria dos custos dos direitos,

ao passo que ndo apenas os direitos sociais, como se classifica o direito a saude,
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possuem custos para o Estado, mas também os direitos considerados negativos, de
defesa, os direitos individuais. Tal caracterizacéo € relevante na medida em que se
compreende que o (alto) custo dos direitos ndo pode, sob qualquer hipétese, ser
utilizado como fundamento para a néo efetivacdo de direitos sociais, enquanto
mandamentos constitucionais, mais especialmente, em razao da relevancia do direito
a saude, condicdo minima a consecucdo e manutencdo da dignidade da pessoa
humana.

Fato & que a partir da Constituicdo de 1988, como reflexo de uma
constitucionalizacdo abrangente, da democratizacdo que se instalou no pais e do
sistema de constitucionalidade estabelecido no texto constitucional, um fenémeno
vem tomando forma e forga na estrutura do Estado Brasileiro, sendo sua existéncia e
relevancia questdo inegavel. Satisfeitos ou nado, a judicializacdo € um fenémeno
presente na realidade, do qual ainda ndo se tem condi¢cdes de prescindir. A
ineficiéncia e ineficacia do Estado em promover os direitos sociais, denotadamente, o
direito & saude, fazem desaguar no Poder Judiciario um turbilhdo de demandas que
objetivam prestacdes positivas do Estado em ac¢des que assegurem o direito a saude
protegido constitucionalmente. Essa busca a jurisdicdo e a sua atuacao, judicializando
politicas publicas de forma muitas vezes ativista, é fonte de severas criticas no
entendimento dos que a véem como uma afronta ao principio da democracia e da
separacao dos poderes.

Inquestionavel, porém, que as necessidades na ordem da efetivacédo do direito
a saude sao infindas e o Estado dimensiona recursos findos, vinculada, a liberacao
desses recursos, a um todo arcabouco legal-administrativo, que em grande medida
impossibilita uma prestacdo adequada, eficiente e eficaz de acbes de salde por parte
do ente estatal. Diante dessa situacdo posta, ha a necessidade cada vez mais
premente de atuacédo por parte da jurisdicdo, mais especialmente da Jurisdicéo
Constitucional e do Supremo Tribunal Federal no sentido de fazer efetivar o direito
constitucional a saude.

N&o obstante, essa necessidade fatica, a Suprema Corte Brasileira, protetora da
ordem democratica do Estado, consciente de sua nobre missdo de protecdo e
conformacdo do Texto Constitucional e seus preceitos, visando estabelecer uma
jurisdicdo constitucional aberta, propde a abertura da hermenéutica constitucional
através da participacao do instituo do amicus curiae, em especial, com realizacao de

audiéncias publicas que versam sobre assuntos que gozam de suma relevancia,
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econdmica, social, juridica e politica.

Verificou-se que a Audiéncia Publica da Saude, convocada pelo Ministro Gilmar
Ferreira Mendes, teve impactos positivos na jurisprudéncia da Corte Constitucional,
efeitos estes, que se puderam constatar a partir da analise das jurisprudéncias
selecionadas.

Nota-se que a Suprema Corte, tendo por norte as experiéncias e dados
coletados na referida audiéncia publica, firmou posicionamento no sentido de que o
direito & saude no Brasil, € de natureza prestacional, universal e igualitario, implicando
o estabelecimento de uma relacdo obrigacional entre cidaddo e Estado. Que a
responsabilidade dos entes federados € solidaria, bem como, que a ndo existéncia de
protocolos do SUS prevendo o tratamento pleiteado ndo € motivo para a negacéo da
tutela, bem como, ndo o €, o fato de alto custo da prestacéo de tais direitos.

Contudo, ousa-se, fazer ver que o posicionamento de maior relevancia fixado
pelo Supremo Tribunal Federal é o de que no caso da efetivacdo do direito a saude
no Brasil, na quase totalidade dos pleitos, ndo se esta tratando de casos de em que
sao extrapolados os limites institucionais da jurisdicdo, numa postura ativista, pois a
guestdo ndo é de auséncia de politicas publicas ou de base legal, mas sim de
descumprimento e ndo aplicabilidade das politicas publicas e legislacdo existentes.

Diante da atual conformacdo do Estado Democratico de Direito Brasileiro,
composto por uma realidade plural e multifacetada, de multiplos direitos individuais e
sociais concorrentes, marcado por necessidades infindas e recursos finitos a ensejar
cada vez mais a atuacdo jurisdicional na conformacdo e tutela dos direitos
constitucionais, tendo como ultimo postulado e fundamento a dignidade da pessoa
humana, a efetivacao dos direitos sociais, muito especialmente o direito a saude, que
foi norte do presente trabalho, por sua essencialidade e representatividade, €, ainda,
certamente, uma das contingéncias mais marcantes do Estado Brasileiro.

Contudo, louva-se a iniciativa da Suprema Corte no sentido de promover a
democratizacdo da Jurisdicdo Constitucional e consequentemente da hermenéutica
constitucional, como forma de proteger e fortalecer o principio da Democracia, na
efetivacdo de direitos fundamentais, incluindo os sociais, partindo-se do pressuposto
de que essa é a unica forma de interpretacdo possivel para o Texto Constitucional,
enquanto forjador e forjado pela sociedade, como fendmeno cultural, promessa de
futuro e guardido do que € mais caro a esta sociedade, quais sejam suas conquistas

histéricas, condensadas em um verdadeiro texto dirigente, composto por normas de
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hierarquia superior, principios, metavalores e mandados de otimizacéo inspiradores

de todo o Estado.
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