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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os pressupostos das
audiéncias publicas no ambito jurisdicional, fazendo uma conexdo entre a
democracia e o constitucionalismo, vez que essa € a fundamentacdo da
jurisdicao constitucional que cerca o tema. As audiéncias publicas tém previsao
legislativa desde 1999 (Leis 9.868/99 e 9.882/99), mas somente em 2007
passaram a ser massivamente utilizadas como instrumento de legitimag&o.
Com esse estudo, objetiva-se verificar a participacdo popular nas chamadas
“decisbes publicas” como pré-requisito para uma sociedade civil democratico-
participativa. Uma vez que o Iinstituto visa a efetivacdo de aspectos
democraticos com maior participacdo, proporcionando uma sociedade aberta
de intérpretes da Constituicdo, de acordo com a teoria constitucionalista de
Peter Haberle, o autor foi utilizado como marco tedrico da pesquisa.
Aprofundando o recorte temético, analisou-se ainda o contexto das audiéncia
publicas jurisdicionais no ambito da saude e a legitimidade da atuacdo do
Supremo Tribunal Federal, principalmente no que tange a Suspenséo de Tutela
Antecipada n° 175. Quanto a metodologia, além do estudo de caso, realizou-se
vasta pesquisa bibliografica e documental (jurisprudencial), tomando por
pressuposto o racionalismo critico popperiano.

Palavras-chave: Democracia. Constitucionalidade. Audiéncias Publicas.
Judicializacdo da Saude.



ABSTRACT

This work aims to analyze the assumptions of public hearings in the
jurisdictional context, making a connection between democracy and
constitutionalism, as this is the foundation of constitutional jurisdiction
surrounding the theme. Public hearings are provided by Brazilian law since
1999 (Lei 9.868/99 and 9.882/99), but only in 2007 became massively used as
a legitimizing instrument. With this study, the objective is to verify people's
participation in so-called "public decisions” as a prerequisite for a democratic
and participatory civil society. Since the institute aims at the realization of
democratic aspects with greater participation by providing an open society of
constitutional interpreters, according to the constitutional theory of Peter
Haberle, the author was used as a theoretical framework for the research.
Deepening the thematic focus, the context of the judicial public hearings in the
health area and the legitimacy of the Brazilian Supreme Court actuation are
also analyzed, especially with particular regard to one case, the "Suspenséao de
Tutela Antecipada No. 175". As for the methodology, in addition to the case
study, extensive bibliographical and documental (jurisprudence) research has
been made, always taking for granted the Popper's critical rationalism.

Keyword: Democracy. Constitutionality. Public Hearings. Judicialization of
Health.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo de mestrado tem por finalidade a
analise dos preceitos das audiéncias publicas jurisdicionais, como instrumento
de participacdo democrética, onde h&d uma abertura para que os julgadores
possam ouvir e analisar opinides de interessados, acerca de determinado

assunto.

As audiéncias publicas tém por objetivo sanar quaisquer
davidas ou controvérsias que surjam sobre os mais variados assuntos, sendo
assim, criadas com o intuito de o Poder Judiciario revisar e pesquisar acerca de
determinados temas, antes de proferir qualquer decisdo. Este direito esta
resguardado na Constituicdo Federal de 1988, bem como, no Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal nos artigos 13, XVII, e 21, XVII. As audiéncias
publicas devem ter como publico pessoas com autoridade e conhecimento em
determinado assunto, a fim de que sejam evitadas polémicas, quando o caso for
de tamanha repercussdo e controvérsia. Dentro da realidade fatica de
desfavorecimento das classes sociais, de ma distribuicdo de renda no pais, e
constante desigualdade social as pessoas desacreditam que possam ser,
estarem ou executarem algo para modificar esse panorama, 0 que termina por

mitigar o exercicio da cidadania no contexto politico.

O déficit de participacdo popular e interesse pela politica, tém
sido observados nos dias atuais, de um jeito ou de outro. O que motiva isso é a

decepcao dos cidaddos com o sistema democratico vigente.

As praticas democraticas ndo sdo ou estdo isoladas em si
mesmas; elas fazem parte de um contexto e por isso o cidaddo nega-se a
aceitar a realidade contrassenso, tomando uma postura de ndo exercer o seu

direito a cidadania.

Embora, a tendéncia é que essa inércia social ndo se

perpetue, pois o cidadédo é parte da gestdo e ndo apenas um observador dos
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feitos do poder publico, é titular de direitos e exerce a cidadania quando participa
ativamente de movimentos decisivos. Visto que o cidadao é sujeito de direitos e
de obrigacBes, porém algumas motivacdes negativas tentam barrar essa
afirmativa de participacdo popular em decisbes da Administracdo Publica,
sobremaneira a escassez estrutural administrativa, que transforma certos

obstaculos intransponiveis como € o caso as vezes do descrédito.

Contudo, diante do exposto e da propagacao da desigualdade
social e da ma distribuicdo de renda entre as classes sociais, bem como da
tensdo politica que o Brasil vivencia nos udltimos tempos, ha uma grande
tendéncia de descaracterizacdo do direito que impede a implantacdo de uma
cidadania que seja politica e social também. Assim, uma das maiores
dificuldades do sistema democratico é alicercar valores politicos guiados em
uma esfera que proporcione o resgate de méritos e assumam de fato um

comportamento democratico.

A falta de crédito do cidaddo no sistema politico traz sérios
danos ao principio da democracia, pois um dos pilares do direito a democracia é
a participacdo do individuo na politica. A medida que o sujeito participa, essa
participacdo vai se tornando algo forte no seio das instituicées. O que acaba por
se tornar uma via de duplo acesso, pois tanto fortalece as organizacdes sociais,
como também o direito a cidadania politica do individuo exercida de forma
eficaz, visto que este tem poder de modificar uma situagdo decisiva. Nesta
perspectiva democratica um tanto definida a politica é vista mais do que uma
conduta categoérica, determina-se a instituicAo de uma pratica direcionada a

coletividade.

Quanto a delimitacdo do tema e dos pressupostos descritos,
se discutird tendo em vista os inevitaveis tumultos advindos da legitimidade das

audiéncias publicas em sede de Supremo Tribunal Federal.

As consideragfes que se encontram ao longo deste trabalho,
estdo divididas em quatro capitulos e em cada um deles contém seus

respectivos blocos para uma melhor analise do tema proposto. O estudo traz
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uma abordagem doutrinaria, bem como um estudo do caso a respeito de uma
Audiéncia Publica da saude que ocorreu no ano de 2009 (Suspensao de Tutela
Antecipada n° 175), na qual o Ministro Gilmar Mendes indeferiu o pedido de
Suspensédo de Tutela Antecipada n°® 175, em sede de Agravo Regimental,
formulado pela Unido, onde este Ente Federativo formulou pedido baseando-se
em outro semelhante a Suspensao de Tutela Antecipada n° 178. Diante de tanta
polémica acerca do assunto, o Ministro Gilmar Mendes convocou uma audiéncia

publica da saude visando aclarar algumas questdes.

O estudo da audiéncia publica da saude se faz necessério por
sua inegavel instrumentalidade nesta Dissertacdo de Mestrado, visto que a sua
analise enriquecerad o texto escrito de forma a entender a sua convocacao,
realizacdo, quais as pessoas que participam, bem como a influéncia que trouxe

para as decisbes proferidas pela Suprema Corte.

O primeiro capitulo abordara a questao neoconstitucional no
contexto da interpretacdo do direito; logo depois se faz necessario trazer para o
estudo o controle da constitucionalidade como fundamento para a jurisdigéo
constitucional; as atribuicbes do Poder Judicidrio e o seu papel politico ndo
partidario; o Supremo Tribunal Federal e sua inclinacdo para uma atuacdo

juridico-politica e a expanséo na atuacédo do Supremo Tribunal Federal.

O segundo capitulo tem por objetivo tratar sobre a teoria da
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle, bem como a

influéncia dessa nova hermenéutica no direito constitucional patrio.

O terceiro capitulo tem por objetivo a apresentacdo do
trabalho proposto, tratando dos pressupostos das audiéncias publicas no cenério
da jurisdicdo constitucional. Dentro deste estudo, serdo abordados assuntos
como a democracia, sendo este um dos pilares das audiéncias publicas, e
cidadania como a materializacdo do direito a participacdo popular. Ainda no
primeiro capitulo tratard da inquietacdo que h& entre o constitucionalismo e a

democracia no amago da jurisdigao constitucional, tema bastante pertinente.
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No quarto capitulo, h4 uma apresentacéo e conceituacao das
audiéncias publicas no ambito jurisdicional como organismo de fortalecimento do
Estado Democratico de Direito. Também como instrumento de participacao
popular, tratard sobre a judicializacdo da saude, assunto bastante discutido no
universo juridico, bem como a contribuicdo das audiéncias publicas da satude no
ordenamento juridico. Nesse bloco sera feito uma explanacdo acerca das
audiéncias publicas e o seu papel de influenciar e contribuir nas decisfes
judiciais, também sera explanado um prefacio da questdo da audiéncia publica
da saude (STA n° 175).

No quinto e ultimo capitulo, houve uma minuciosa descricao
da Audiéncia Publica da Saude, uma analise do Agravo Regimental na
Suspenséo de Tutela Antecipada n°® 175, este proposto pela Unido. O Supremo
Tribunal Federal, em decisdo da presidéncia, ndo deferiu o pedido de
Suspensédo de Tutela Antecipada formulada contra acérddo do TRF 5° regido,
por ndo observar grave dano a economia, a ordem e a saude publica. Um dos
posicionamentos demonstrados pelo Ente Federativo que interpds o petitério é a
questdo do medicamento nao ter registro pela Agéncia Nacional de Vigilancia

Sanitéria, ndo podendo estar a venda no comércio brasileiro.

A doenca de que trata a Suspensao de Tutela Antecipada n°
175 é a doenca de Niemann Pick Tipo “C” e o Medicamento é o Zaveska. A
audiéncia foi fundamental, e entrou como instrumento garantidor de direitos
fundamentais existentes, porém algumas vezes ainda ndo exercidos. A decisdo
do Supremo Tribunal Federal foi para suprimir uma lacuna administrativa,
solucionando omissdes administrativas em debate, a distribuicdo de
medicamentos aos pacientes necessitados, bem como aos tratamentos
adequados. O caminho que o Poder Judiciario desejou trilhar ndo foi um
caminho novo e sim um caminho ja existente do direito a saude eficaz, porém
nao explorado anteriormente. Nesse capitulo ainda serdo trazidos os
fundamentos da n&o concessdo da Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175
pelo Supremo Tribunal Federal, bem como a decisdo unanime dos Ministros do

Supremo Tribunal Federal.
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Ademais, a discusséo de alguns institutos do direito relatados
neste estudo, tanto em seu aspecto dogmatico como zetético, ou seja,
desobrigando-se a partir de proposicdes inatacaveis com papel diretivo explicito
ou de indicios e verificacfes que podem ser averiguadas e transmudadas com o

encargo especulativo explicito.

Por fim, sera apresentada a conclusdo, nao tentando forjar um
esgotamento do tema, mas um preambulo para discussdes futuras visando
esclarecer os pontos principais deste trabalho, frente aos limites metodoldgicos

aplicaveis a esta Dissertacdo de Mestrado.
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1. O CONTEXTO NEOCONSTITUCIONAL FRENTE A
INTERPRETACAO DO DIREITO

Antes de se discutir acerca das audiéncias publicas mister
se faz tratar sobre neoconstitucionalismo, que quer explicar o novo
constitucionalismo, a contemporaneidade de suas acgdes e os efeitos que esse
novo comportamento constitucional tem trazido ao @&mago da sociedade. “Neo”
significa novo, aquilo que ainda esta em definicdo conceitual, que é o caso do

recente constitucionalismo, muito bem elaborado por Cambi (2007, p. 22).

Objetivando a efetividade da Constituicdo Federal de 1988,
sobretudo quando se fala em direitos fundamentais, o neoconstitucionalismo
tem como fundamento cumprir com o papel dos direitos contidos na ordem
juridica, bem como os promover a execucdo para ser instrumento do Estado
Democréatico de Direito. Essas modificacbes que o Estado de Direito tem
desenvolvido é para que diante da complexidade e atividade social, surja um
novo modelo de direito capaz de acompanhar toda essa metamorfose social

que vem ocorrendo, visando privilegiar o valor em referéncia a pura legalidade.

Depreende-se que interpretar € a natureza do documento
politico constitutivo de um Estado, visto que o ordenamento juridico seja ele o
positivado ou ndo, traz em seu contorno as normas supraconstitucionais,

constitucionais e infraconstitucionais.

A Constituicdo Federal em seu texto, apesar de dever ser 0
mais equilibrado e firme que consiga, transforma-se de sentido com o passar
do tempo em conjunto com a evolucdo social. Ainda que nao exista variacéo
textual € possivel mudar a sua interpretacdo, mediante leitura. E isso se
compfe exatamente para que a justica seja efetivada e dessa forma seja
atingida. Quem observa os dispostos legais, instituidos ha muitos anos néo
necessita compreender a causa que levou o criador do dispositivo legal ao

fazé-lo e sim a conclusdo para os dias atuais. Se os limites legais forem
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reverenciados, a Constituicdo Federal deve manter-se conectada as mutacdes

sociais que ocorrem de tempos em tempos.

Como ocorre no caso dos crimes eletrénicos ou também
chamados de crimes digitais, a Constituicdo Federal certamente n&o previa em
suas manifestacoes legais no ano de 1988. Pelo simples fato de que em 1988,
no ano de sua elaboracao, a internet ou rede mundial de computadores nao ser
a ferramenta necessaria para o dia, mas nem por isso que o Poder Judiciario
deixard de tomar suas decisbes baseadas na legalidade, muito embora a

Constituicao Federal ndo faga mencéo expressa.

O neoconstitucionalismo traz em sua esséncia uma
modificacdo conceitual quanto aos principios e diretrizes constitucionais, a
possibilidade de uma atuacdo mais extensiva, abarcando cada vez mais
dinamismo. H& quem concorde com essa visdo de modificacdo constitucional
necessaria, porém ha também aqueles que vaiam com veeméncia esses
ensinamentos. Entretanto é inegavel a atuacdo majestosa desse conceito
constitucional, que vem ocorrendo com mais e mais forga, diante do olhar da

sociedade.

Antes da Constituicho de 1988, a lei e os codigos se
colocavam no centro do sistema juridico, era a primazia do Direito Privado,
influenciada pela escola de ideais iluministas, a Escola Legalista (Escola da
Exegese). Essa Escola tinha como premissa a lei geral e abstrata, baseada no
pensamento de que todos 0s seres sao livres e iguais, dotados das mesmas
capacidades e necessidades. Essa visao liberal, no entanto ndo mais se ajusta

a realidade contemporéanea.

A lei hoje é resultado de ajustes entre os diversos grupos de
pressao que atuam no cenario politico. Logo, a visao positivista de que a lei era
expressao do direito ndo mais cabe na realidade contemporanea, pois a lei ndo
€ sO expressao do direito. Deve conformar-se a Constituicdo e moldar-se aos
direitos fundamentais, dentre eles a tutela jurisdicional legitima. Cambi versa

(2007, p. 24), esse direito primordial a ordem juridica justa esta previsto no
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artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988. Resguardando o
acesso a justica, sendo este ndo somente o direito de estar em juizo, como
também uma garantia primaria do processo, tais como: o direito de acao, do
contraditério e da ampla defesa, da legalidade, da isonomia, do juiz natural,

entre outros direitos.

Mostra-se assim, a funcédo notéria do processo que passa a
ndao mais ser um artificio de Unica utilizacdo individual, e sim um canal de
promoc¢ao da justica a fim de ajudar o Estado. O processo passa a ser uma
ferramenta democrética do Poder Judiciario, que ultrapassa o interesse
singular. Cambi (2007, p. 42) conclui que apesar do discurso “neo” ser bastante
sedutor, de nada adianta apenas o discurso, ou seja, a teoria desvinculada da

pratica néo surtira efeitos.

O destinatéario da teoria, que ndo € o jurista, mas o cidadao
gue se submete ao Judiciario, precisa sentir que o direito serve para protegé-lo.
E o “novo” nesse sentido, deve se impor na medida em que mostre ser uma
alternativa melhor que a velha ou que implique a construcdo de técnicas que
torne mais efetiva, rapida e adequada a prestacao jurisdicional. No contexto,
Cambi (2007, p. 01), apresenta uma analise de que forma a Constituicdo e o
processo podem se relacionar. Para o autor, quando a “Lei das Leis” disp6e
quais sao os direitos e deveres fundamentais ou estabelece mecanismos
formais de controle constitucional ela esta se relacionando com o processo

diretamente.

Por outro lado, quando tutela distintamente determinado
bem juridico ou determinada categoria de sujeitos, permite ao legislador a
previsdo de regras processuais especificas e assim relaciona-se indiretamente
com a dinamica processual. Para Cambi (2007, p. 03), é impossivel
compreender o processo sem buscar seus fundamentos de validade na
Constituicdo, ou seja, 0 processo é uma importante ferramenta de efetivacéo
dos preceitos constitucionais. E nesse ambito que o neoconstitucionalismo tem
contribuido, porém nao sem causar questionamentos, ja que o “neo” ou “novo”

geralmente € marcado por inseguranca e incerteza, pois pode ser o avancgo ou
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0 retrocesso ou até um simples movimento circular que nédo levara a lugar

algum.

No que tange ao chamado “neoconstitucionalismo”, Cambi
(2007, p. 03-04), o apresenta sob os pontos de vista histérico, filoséfico e
tedrico. Sob o aspecto historico, aponta o periodo p6s Il Guerra Mundial, na
Europa, como cenario para as transformacdes mais importantes no Direito
constitucional contemporaneo, devendo-se salientar a Lei Fundamental de
Bonn (1949), e as ConstituicOes italiana (1947), portuguesa (1976) e espanhola
(1978). E esse o momento histérico em que a supremacia do direito de
propriedade cede lugar a dignidade da pessoa humana permitindo assim, um
estreitamento dos vinculos entre direito e politica que possibilitou o surgimento

do Estado Democratico de Direito.

No Brasil apenas em 1988 é que se teria, com a
Constituicdo, o marco de passagem para esse modelo de Estado e o crescente
nascimento de um “sentimento constitucional”. Ja sob o aspecto filosdéfico, com
0 pos-positivismo e seu constante exercicio hermenéutico para distinguir o
direito da lei, tem-se a conceituacdo que distingue principios de regras e o
resultado € a revitalizacdo da ideia de execucdo da norma, que ndo mais se
enquadra na antiqguada visdo da decisdo enquanto um silogismo juridico. Essa
visdo sem duvida ira influenciar as mudancas teéricas trabalhadas no presente
estudo. Nesse sentido, Cambi (2007, p. 06) afirma a recepcado de forga
normativa a Constituicdo, o0 progresso e crescimento da jurisdicdo
constitucional e o desenvolvimento de um novo estudo da interpretacdo

constitucional como as trés vertentes teéricas do neoconstitucionalismo.

Reconhecer a forca normativa da Constituicdo é, segundo
Cambi (2007, p. 06), reconhecer a Constituicdo e o carater juridico imperativo.
As normas constitucionais deixam de ser normas programaticas, ou simples
declaracbes politicas, dispensadas de positividade ou efeito vinculante para
servir de limite material negativo dos poderes publicos, vinculando ndo apenas
o legislador, mas todos os 6rgdos concretizadores os quais devem toma-las

como diretivas materiais permanentes. Essa nova visdo resulta em
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consequéncia na expansédo da jurisdicdo constitucional, que se realiza na
materializacdo do principio do acesso a justica. Com efeito, a audiéncia publica

que facilitou o acesso do cidadao ao Poder Judiciario de forma direta.

O Poder Judiciario hoje desempenha papel fundamental e
tem sido utilizado para garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais,
garantindo a conformidade das leis ao principio da supremacia da Constituicao,
através do controle de constitucionalidade. A atuac&o judicial nesse sentido,
porém ndo é imune a criticas. Ao contrario, muitos argumentam que a judicial
review aproxima o direito da politica e pode conduzir a uma ditadura do
Judiciario. Essa visdo, € necessario mencionar, deve-se em grande parte a
génese do judicial review com o caso Marbury vs. Madison, de clara conotacéo
politica, julgado em 1803, pela Suprema Corte dos Estados Unidos, conforme

salienta Cambi (2007, p. 09).

No Brasil, coexistem o controle abstrato e o concentrado de
constitucionalidade, que resultam, segundo informacdes do Banco Nacional de
Dados do Poder Judiciario, em intensa atividade judicial a qual por sua vez
suscita criticas quanto a legitimidade democrética. Questiona Cambi:
“Poderiam os magistrados nao tendo sido eleitos pelo voto direto, tomar
decisdes politicas, em nome da maioria da populacdo?” Nesse sentido, Cambi
(2007, p. 11-12) faz consideragdes acerca do conceito de democracia, tomando
como base a doutrina de Norberto Bobbio. Afirma ele ainda que vive-se,
atualmente, a crise da democracia representativa, em virtude da cisdo entre o
direito e a lei. Ndo ha democracia em sentido substancial sem a efetivacdo dos
direitos fundamentais. E nisso o Poder Judiciario desempenha papel

fundamental.

N&o obstante, por ndo exercerem cargos eletivos, 0s juizes
tém a legitimidade do seu poder de decisdo, debatido constantemente no
ambito da jurisdicdo constitucional. Sua expansao ou restricdo, no entanto,
devem ser analisadas como um péndulo, que observando a reserva do

possivel e de consisténcia deve ir da autocontencéo a expansao judicial.
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A concretizacdo dessas reservas, no entanto nao deve ser
tal que inviabilize a efetivacdo dos direitos fundamentais. Segundo Cambi
(2007, p. 15), o ativismo judicial deve ser utilizado para garantir a
implementacdo do minimo existencial; por outro lado, a autocontencdo deve
prevalecer em relacdo as atividades dos demais poderes. Ou seja, o papel do
juiz j& ndo é mais o mesmo do Estado Liberal, para o qual ele apenas aplicava
o texto da lei; ao contrario, a Constituicdo Federal requer prestacdes positivas

inerentes a implementacado de direitos fundamentais, a efetivacao destes.

A atuacdo do juiz, portanto, resulta de um processo
hermenéutico dinamico, que ao invés de seguir uma logica formal, deve
permitir, diante do caso concreto, conclusdo que traga mais justica. Nesse
sentido, Cambi (2007, p. 17), desenvolve também algumas consideracdes
acerca da nova interpretacdo constitucional. Ele afirma a validade dos
elementos habituais (gramatical, historico, sistematico e teleolégico), mas
ressalta também a valorizacdo da teoria dos principios em relacdo a das
regras, que possibilitou encontrar um ponto de equilibrio entre a vinculagcéo e a
flexibilidade.

Assim, no ambito da hermenéutica constitucional, deve ser
sempre preservada a solucado que melhor atenda as necessidades sociais, sem
ferir a dignidade da pessoa humana, ainda que essa tarefa diante dos casos
concretos ndo seja tdo simples de se verificar, em virtude da abstracdo do
conceito, do valor relativo as circunstancias situacionais impostas pelo caso

concreto, passiveis de discusséo apenas durante a atividade jurisdicional.

1.1 Controle Constitucional como fundamento para a

jurisdicéo constitucional

Antes que se entenda o desenvolvimento do Estado e o

movimento transformador da ideia constitucional € preciso ter em mente a
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autoridade valorativa da Constituicdo Federal para a designacéo de um Estado
gue possa ser visto como Estado de Direito. Esse pensamento cada dia mais

foi fortalecido e fez surgir o sentimento constitucional na contemporaneidade.

A ascensao do Estado de Direito trouxe o pensamento de
gue o Estado se efetivaria quando a sua finalidade fosse conhecida, visando a
coletividade, a vontade coletiva deveria legitimar a vontade estatal, como
necessidade de um arranjo que restringisse a utilizacdo e execucdo destes
privilégios trocados, originando-se a ideia de interesse publico sem afetar o
cerne do interesse singular de cada individuo inserido no Estado e dependente
dele. Era necessario frisar que o consentimento dado pelo cidaddo para que o
Estado atuasse na “vida particular” ndo era totalizado, nem muito menos
tirAnico e irrefutavel. A possibilidade de transferir poder deveria acontecer
somente numa urgéncia de manter a paz social, sem deixar de observar o

apreco que o Estado deveria direcionar aos seus cidadaos.

Nesse sentido, deveria haver uma harmonizacao politica,
preocupando-se ndo sé com o interesse plural, como também com o interesse
singular. O esforgo com a coletividade ndo poderia ficar em um grau acima do
individual. A fim de se obter uma organizacdo e, contudo prudente, se fazia
necessario ter um Estado onde a arbitrariedade ndo fosse o seu foco e que
houvesse uma aproximacdo do interesse coletivo e da consideracdo ao

individual.

O pensamento descrito acima passou a ter relevancia
quando o Estado foi organizado por uma norma que legitimasse suas acoes,
tendo a elaboragcéo de regras e preceitos que norteassem a sua atuacgéo, bem
como quais os direitos primordiais a serem respeitados. Da conceituagéo da
forma de como o Estado é constituido, como deveria ocorrer sua
representacdo, sendo determinado o modo de governabilidade, suas
finalidades e limitagbes. Porém mesmo com todo aparato estatal era
necessario criar uma norma que regulamentasse todas as acdes e 0 exercicio
do poder estatal. Para que assim fossem amalgamados o interesse individual e

o coletivo, e a forca de um ndo fosse o enfraquecimento do outro, era
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necessario criar uma lei que instituisse a base valorativa quanto a estes
pensamentos. A maneira encontrada foi criar uma Lei Maior, uma lei que
trouxesse em seu bojo uma autoridade hierarquica que prescrevesse o Estado
e a sociedade para a qual era designada. Essa Lei Maior passou a ser a
Constituicdo. Entrando em cena o instituto constitucionalismo, os cidadaos ja
ndo mais se submetem arbitrariamente ao Estado, agora possuiam uma lei que

ditava seus direitos e os orientam em suas obrigacoes.

A Constituicdo Federal objetivava restringir a atuacdo de
forca do Estado e dar relevo a esfera individual, e também aos direitos da
coletividade. Essa finalidade poderia ser descrita pela estabilidade, fixando a
ideia de Estado de Direito, mediante o constitucionalismo. Até mesmo a
Constituicao tida numa posicao de superioridade foi vista com a possibilidade
de transgressdo ou até de deturpag¢do do seu contetdo, assim percebeu-se
gue até mesmo o comando constitucional deveria ser resguardado de possiveis
violacdes, e essa forma de se resguardar de desobediéncias e acompanhar a
sociedade em sua multicomplexidade foi que se emergiu na jurisdicdo
constitucional. O sentido da palavra jurisdicdo, quer dizer o direito ou
poder/direito de julgar, tendo a possibilidade de ser exercida tanto na esfera
judiciaria, como na executiva e legislativa. A jurisdicdo tem haver com o
controle de constitucionalidade das acfes estatais. Caso a jurisdicdo
constitucional ndo existisse como ficaria a questdo estrutural do Estado? Os
direitos contidos na Constituicdo Federal ndo seriam observados o que

causaria um verdadeiro caos no sistema normativo.

A funcgéo precipua da jurisdicdo constitucional € manter a
ordem juridica justa, bem como fazer com que essas regras constitucionais
sejam aplicadas com responsabilidades. E deve ser praticada tanto na
concretude das acdes ativas, passivas quanto omissivas do Estado, quanto na
abstracdo do controle constitucional. Desta forma era necessario orientar-se
quanto a execuc¢ao constitucional, dentro do controle de constitucionalidade e
assim antes de proceder ao estudo do controle constitucional entender-se um

pouco sobre a funcédo da jurisdicdo constitucional. O exame do controle de
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constitucionalidade é ponto de estudo para conceituar o instituto, quanto ao seu

desempenho ao seu alcance e as suas consequéncias.

A legitimidade neoconstitucionalista emerge para evitar o
descumprimento do controle constitucional das normas juridicas. No presente
estudo adota-se a conceituacao trazida por Ferreira Filho (2005, p. 34), que é a
observancia da adaptacdo de um ato juridico a Lei Maior. Envolve a
preocupacao tanto dos requisitos formais quanto dos requisitos substanciais,
em reveréncia aos direitos e as garantias tuteladas na Constituicdo Federal. O
mecanismo de controle mais aceito no Brasil € o controle de
constitucionalidade concentrado, isso ndo quer dizer que as outras maneiras de
controle de constitucionalidade jurisdicionais ndo sejam observadas o controle

difuso e o controle politico, até sdo utilizadas, mas como auxiliares.

O Supremo Tribunal Federal detém hoje o controle de
constitucionalidade concentrado, ou seja, a observancia da constitucionalidade
se concentra nele. Como diz Moraes (2006, p. 511), este é competente para
julgar Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, Ac¢do Declaratoria de
Constitucionalidade, Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo, a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade Interventiva ou Representacado interventiva e a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Manifesta sua deciséo
no controle de constitucionalidade incidental ou difuso quando da decisédo de
recurso extraordinario, acdo civil publica, mandado de seguranca ou até
peticbes diversas dessas que em algum momento da defesa necessite da
manifestacdo da Suprema Corte, para verificacdo da constitucionalidade do

dispositivo, ndo deixando de notar os direitos subjetivos.

Ao executar o controle da constitucionalidade a Corte Maior
utiliza preceitos, porém sempre levando em conta a nova hermenéutica
constitucional, capaz de transformar a interpretacdo sem que haja a
necessidade de modificacdo textual. Ha autores que demonstram profundo
apreco pela teoria que identifica o Supremo Tribunal Federal apenas como
legislador negativo, este trabalho, porém visa uma abordagem mais aberta

quanto a atuacao do Supremo Tribunal Federal.
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O impedimento da atuagdo do Poder Judiciario como
legislador positivo ainda se baseia na perspectiva arcaica do Principio
Separacdo dos Poderes que visava salvaguardar o cidadédo de atos abusivos
do Estado, e que necessita nos dias hodiernos de uma expansao interpretativa.

Este ponto de vista ndo comporta mais no contexto atual.

Assim, observando esses aspectos o Supremo Tribunal
Federal desempenhara papel importante, o de evitar futuras
inconstitucionalidades dentro do cenario social. Ou seja, a Corte Suprema deve
exercer seu papel constitucional levando em conta o constante progresso dos

direitos fundamentais e a subjetividade existente, sem se eximir.

Permitir que o magistrado exerca atividade legislativa
positiva é efetivar o que se pretendia na Idade Média com o Principio da
Separacgdo dos Poderes, isto €, defender o individuo contra as a¢des do proprio
Estado.

A possibilidade de atuacdo positiva tem a finalidade de
escoltar os direitos constitucionais fundamentais e néo de desordenar as bases
da Democracia. O pensamento a se defender € que o Poder Judiciario,
representado pela Suprema Corte, tem a incumbéncia de garantir a
Supremacia da Constituicdo, visando amparar os direitos principais e
fundamentais em casos faticos e atuar como legislador positivo a fim de dar
efetivacdo dos direitos constitucionais quando exista a ineficacia ou falha por

parte do Poder Legislativo.

A flexibiidade de quem decide no controle da
constitucionalidade é necessaria. E s6 examinar o Supremo Tribunal Federal
em suas explanac¢des e verificar normas infraconstitucionais se revestirem de
constitucionalidade depois de uma adequacdo interpretativa na propria
Constituicdo, mas s6 é possivel se houver abertura de decisdo e se a norma
que € genuinamente infraconstitucional trouxer em seu bojo diferentes

significados.
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N&o ha como negar a funcéo inovadora praticada pelo STF
em sede de controle de constitucionalidade e a sua capacidade mediata em

legislar. Gilmar Mendes (1999) afirma:

Um levantamento na jurisprudéncia do STF indica que, entre 5 de
outubro de 1988 e 27 de maio de 1998, 99 disposicdes federais e 602
preceitos estaduais tiveram a sua eficacia suspensa, em sede de
cautelar. No mesmo periodo, 174 disposicdes estaduais e 27 normas
federais tiveram a sua inconstitucionalidade definitivamente declarada
pelo Supremo Tribunal no ambito do controle abstrato de normas.

Esses nuameros ressaltam a importancia do controle de
constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro. Eles
demonstram também que, enquanto pretenso "legislador negativo”, o
Supremo Tribunal Federal — bem como qualquer outra Corte com
fungBes constitucionais — acaba por exercer um papel de "legislador
positivo". E que o poder de eliminar alternativas normativas contém,
igualmente, a faculdade de, por via direta ou transversa, indicar as
formulas admitidas ou toleradas.

O juiz passa a nao ser mais a boca da lei, como dizia
Montesquieu “bouche de la loi”, e passa a ser um intérprete/tradutor do que

esta quer transmitir.

A Suprema Corte evita ao extremo declarar
inconstitucionalidade de determinada norma, pois sabe dos prejuizos que essa
declaracdo causa, s6 quando realmente ndo se tem saida na hermenéutica é

gue a norma é tida como nao valida.

Quando se analisa acerca do instante exato em que a norma
tem sua validade interrompida, deve se ressaltar também que o Supremo
Tribunal Federal tem observado os principios e bases constitucionais, 0s

direitos fundamentais e outros fundamentos constitucionais.
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1.2 AtribuicBes do Poder Judiciario dentro do seu papel

politico

Quando se fala em Triparticdo dos Poderes tem-se a ideia
de poderes de fato independentes em suas atribuicdes, embora harmoénicos,
como versa a Constituicdo Federal de 1988. Porém o que vem sendo vivido
nos dias hodiernos € a relativizagcdo na autonomia desta separacdo dos

poderes.

O Poder Judiciario tem desempenhado um papel cada vez
mais relevante dentro do contexto social, isso porque a sua funcédo tem sido
cada vez mais interventiva no mundo dos fatos. O que o faz um supra poder.
Cabe ao magistrado fazer valer a justica e as normas advindas da Lei Maior,
como olhos e boca da sociedade e se acaso algo nao for bem e se mostrar
distante dos preceitos constitucionais, quanto aos outros poderes (Executivo e

Legislativo) caberéa ao juiz ndo fechar os olhos para tais coisas e intervir.

O Poder Judiciario tem exercicio politico quando declara a
inconstitucionalidade ou constitucionalidade de certa lei. E nesse sentido que a
discussdo ganha relevancia. Os 6rgdos do governo passaram a duvidar da
legitimidade do Poder Judiciario, quando este intervém nas decisfes dos
poderes Executivo e Legislativo. Nesta retorica, 0 constante exame e inspecao
do Poder Jurisdicional tém como finalidade proteger a execucédo dos preceitos
constitucionais que sdo usados como norteadores pela Administracdo Publica,

a fim de melhor manusear o aparelho estatal.

O Poder Judiciario tem crescido de forma acelerada e com
iISSO vem ocupando um espaco que até algum tempo nunca tinha tido, o que
estimula as discussdes acaloradas. Quando a Corte Suprema declara a
inconstitucionalidade de normas, ou quando algum ato do Poder Legislativo é
interrompido, surgindo a indagacdo a respeito de pessoas que ndo foram
escolhidas democraticamente “anularem ou suspenderem a decisdo” daqueles

que foram escolhidos pelo povo de forma democratica, ou seja, aqueles a
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guem a soberania popular outorgou poderes. Mesmo diante de tantos debates
quanto as atribuicdes do Poder Judiciario este ainda tem se revelado como a
esperanca da sociedade frente ao descontentamento nas instituicdes politicas
e publicas, mesmo examinando que aquele que soluciona questbes nao foi
escolhido pelo povo mediante voto, que na teoria € a caracteristica legitimadora

da democracia.

E necessario trazer o conceito de “legitimidade”, para
clarificar o ponto de estudo sabendo que essa ideia de legitimidade quer dizer
muito quando se trata de Estado Democratico de Direito. A conceituagdo de
legitimacdo vem da nocédo de validade, ou adequacao do exercicio estatal que
por sua vez, pode ser entendido como o conddo de alterar regras de
comportamento ou de fomentacdo de consequéncias na coletividade. O sentido
de legitimidade aparece quando a atuacdo politica e a sua execugcdo se
encontram em locais contrarios. A legitimidade ocorre quando a representacéo
feita pela maquina politica € eficaz e em conformidade com a vontade do povo.
Pode-se afirmar que “os fins justificam os meios” para definir legitimidade. O
Poder Judiciario tera uma legitimidade mais aparente quando considerar a
vontade do cidadao visto que essa deve ser soberana, como versa o paragrafo

anico do artigo 1° na Constituicdo Federal de 1988: “o poder emana do povo”.

Pode-se dizer que a legitimidade jurisdicional deve ser
pautada na forma de adequacéo judicial aos méritos da soberania popular. A
legitimidade democratica € na verdade a subordinacdo e obediéncia dos
julgadores as normas que surgiram da vontade do povo. A natureza da
legitimidade jurisdicional democratica estd embasada na sujeicdo dos
magistrados a norma constitucional e ao seu exercicio promotor e garantidor de
direitos fundamentais. O Poder Jurisdicional busca sua legitimidade no cidadao

gue é simultaneamente instituidor do poder estatal e instituido por ele.

A legitimidade também ganha um lugar especial quando os
direitos fundamentais sdo resguardados, na medida em que atuam em
consonéancia com a vontade popular, dando um contorno permitido & medida

que sua legitimidade se torna interventiva. Mesmo que né&o eleito
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popularmente, o Poder Judicidrio tem sido o principal guardador e cumpridor
dos direitos fundamentais. Ja para o jurista e magistrado federal Denz (2007, p.
06), o erro primario a ser corrigido é o pensamento de que o Estado Democréati-
co de Direito se condensa ou se mistura com o conceito de democracia
representativa. A legitimidade, segundo ele, ndo se embasa sé e somente s6

na soberania do voto popular.

Em relacdo ao Poder Judiciario e a legitimacdo do mesmo é

essencialmente diversa das outras formas de legitimagdo. Gomes (1997, p.

120), traca a diferenca entre os dois tipos de legitimacéo expressos na Carta
Magna:

O Poder Constituinte (soberano) concebeu duas formas de legiti-

macado: a representativa (tipica dos altos cargos politicos) e a legal

(inerente a fungado jurisdicional). A legitimagdo democratica legal,

racional ou formal dos juizes, portanto, em nada se confunde com a

legitimacdo democratica representativa. Aquela reside na vinculacéo

do juiz & lei e a Constituicdo, que séo elaboradas pelo Poder Politico.

Esta reside na eleicdo direta pelo povo dos seus representantes, que

ocuparao os principais postos politicos. Os juizes, portanto, de acordo

com o sistema adotado pelos Constituintes, ndo sé nao serdo eleitos

diretamente pelo povo, sendo que estdo proibidos de exercer

qualquer atividade politico-partidaria, o que significa que ndo podem
sequer desejar elei¢cdo direta.

Interessante lembrar que exatamente por n&o serem
membros eleitos pelo povo (mediante eleicées), que o Poder Judiciario ndo tem
a obrigacdo de atender esse ou aquele pedido existindo tdo somente uma
relacdo livre e independente nas relacbes judiciais, vez que o julgamento
poderia obedecer Unica e exclusivamente aos preceitos e principios
constitucionais, notando-se que se as mesmas decisfes nao tiverem influxo

politico, isso ndo Ihe tirara seu valor legitimo.

O papel jurisdicional estatal visa harmonizar os ditames
juridicos quando existirem embates. Essa aplicacdo da lei ao caso concreto é
feita via suscitacdo, o Estado abriu espaco a participacao social com o direito

constitucional de acado, direito fundamental, inclusive tendo instituido a
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possibilidade de participacdo também nos negdécios juridicos, mediante as

audiéncias publicas, ponto que sera estudado mais adiante.

E inegavel que o Poder Judiciario tem cumprido um papel
politico, enquanto poder. Este tem exercido influéncia politica sobre os Poderes
Executivo e Legislativo e sobre a propria Constituicdo, visando sempre
alcancar o publico aos quais as decisdes tocardao de forma direta ou indireta. A
celeuma é tentar legitimar decisbes com a hermenéutica histérico-social de
determinado momento, sendo que o alcance jurisdicional dependerd da

capacidade dos outros poderes em aceitar, bem como, a sociedade.

O cerne da questdo € o Poder Judiciario conseguir
ultrapassar os entraves com 0s outros poderes e superar isso, delineando seu
campo de atuacdo. Quando o Judiciario se posiciona em oposi¢cao aos demais
poderes, toma uma postura politica de agir conforme a constituicdo e esse é

seu principal argumento: interpretar valores constitucionais e nada mais.

Os negocios governamentais estdo sendo visualizados pelo
Poder Judiciério, agora ha a possibilidade do intérprete e aplicador da norma
interferir nela, de modo a ndo mais ser essa atitude abusiva e estranha a
sociedade e aos demais poderes. O cidadao brasileiro tem uma tendéncia bem
peculiar de dirigir todas as suas expectativas de um futuro mais justo ao Poder
Judiciério, o que leva a este poder a necessidade de agir com a intencdo de
responder aos anseios do povo, a fim de ndo os desamparar, protegendo e

resguardando todos os direitos que lhe séo inerentes.

A funcdo do Poder Judiciario consiste em controlar as
diligéncias dos poderes Executivo e Legislativo que estejam ligadas as politicas
publicas vislumbradas na Constituicdo ou em leis no ordenamento juridico.
Percebe-se que a atribuicdo do Supremo Tribunal Federal visa materializar os
direitos tidos como constitucionais, decidindo sobre questdes constitucionais,
salvaguardando a Constituicdo Federal e a sua supremacia hierarquica no

ordenamento juridico.
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1.3 O Supremo Tribunal Federal e a inclinagcdo para uma

atuacdo juridico-politica

O que se tem percebido na contemporaneidade é que a
Constituicdo Federal por si s6, ndo tem sido suficiente para concretizacdo dos
seus ditames no mundo dos fatos e por existir essa caréncia na materializacéo

constitucional é que h& a necessidade de intervencéo jurisdicional.

Alguns preceitos constantes na Constituicdo Federal sé
servem como alegoria da mesma, isso porque normativamente sdo impotentes
e algumas normas nao sdo efetuadas da maneira que deveriam. Isso tem
levado o Poder Judiciario a atuar mais frequentemente nas politicas estatais,
quando o assunto individual pode envolver a coletividade de forma prejudicial,
guando da necessidade de resguardar o que ja € contido na lei, para assim néo

haver instabilidade juridica e consequente inseguranca.

Ocorre a participacdo mais diligente do Judiciario para que
assim haja efetivacdo nos fins constitucionais. E notério que o Poder
Jurisdicional tem se transformado em um reflgio politico moral para os
cidadaos diante de tantas questbes complexas levadas ao seio da cupula do
Judiciario. A tensdo que ocorre entre os Poderes traz em seu bojo a expansao
da atuacdo do Poder Judiciario e a legitimidade de suas acfes decisivas. Essa
inquietacdo acontece porque a representacdo do Judiciario tem se tornado

necessaria para o exercicio da democracia.

O Supremo Tribunal Federal utiliza meios hermenéuticos
mais contemporaneos e pelo juizo da ponderacdo decide qual a melhor saida
para aquela questdo polémica e cheia de atalhos. Leva-se em conta que
democracia ndo sO esta pautada na questdo do voto majoritario, bem como
deve ser observado a questdo da protecdo das minorias contra imposicoes de

uma maioria.
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Um caso muito importante para o direito foi a antecipacéo do
parto no caso na anencefalia. Esse caso foi de grande valor no mundo juridico
e comecou a relevar o carater sofisticado com que o Supremo Tribunal Federal
vinha solucionando essas questfes de ordem juridica justa. O debate foi de
repercussao juridica e politica no Supremo Tribunal Federal, tentando dizer
onde comeca a vida humana, e mais uma vez foi tornou dificil definir em qual
area se encontra o estudo, se no juridico ou no politico. No ano de 2004 a
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salde — CNTS demandou na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54 a eliminagao do
artigo penal que proibe o aborto em caso de feto anencéfalo. Necessitou-se
entdo de estudo conforme a Constituicdo e diante de tanta polémica quanto ao
que deve ser feito, se a mulher tem ou n&o autonomia para escolher a

gestacao.

O Ministro Marco Aurélio, no momento relator da presente
demanda, ainda no mesmo ano pronunciou a caréncia de uma audiéncia
publica, que também veio a ser requerida em 2005, pelo Procurador Geral da
Republica. Mas por questdes elementares, em observancia ao principio da
admissibilidade da lide pelo plenario, a audiéncia publica s6 foi convocada e
realizada em 2008. Somente no ano de 2012 é que a ADPF n° 54 foi julgada
procedente. Onde por 8 votos a 2, os Ministros entenderam que ndo € crime
interromper a gravidez de fetos anencéfalos, haja vista que o direito a vida do
feto anencéfalo ndo pode ser resguardado a qualquer custo nestes casos, visto
que se muito viver sera algumas horas ou dias em prejuizo do direito da

mulher.

O Ministro Relator do caso, Marco Aurélio argumentou que
seria incongruente manter a todo custo uma gestacéao onde o feto tem chances
quase minimas de sobreviver em detrimento da garantia constitucional a

dignidade da pessoa humana.

Outro caso de debate alongado de natureza juridica e
politica foi o da importacdo de pneus usados por meio de ADPF 101-3, no ano

de 2006, no qual o foco era econémico, ambiental e internacional, levou-se em
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conta a constitucionalidade dos julgados que permitem a importacdo de pneus
recauchutados. Foi debatido o direito fundamental a saide e a um meio

ambiente ecologicamente equilibrado, e demais violagdes constitucionais.

No ano de 2008 a Ministra relatora Carmen Llcia pronunciou
despacho convocando uma audiéncia publica, que foi realizada no més de
junho, onde foi constatado o real impacto e o consequente prejuizo que poderia
trazer. A demanda so foi julgada um ano depois, em junho de 2009, tendo sua

procedéncia parcial.

Desta maneira, observa-se que a posicdo politica da
jurisdicéo constitucional € reconhecida tratando de uma Optica mais apurada da
separacao dos poderes. Esse carater politico juridico faz parte da Constituicéo,
diante de uma gama enorme de possibilidades examinativas, sendo certamente
indispensavel decidir sem se utilizar da capacidade inventiva. Logico que isso

nao permite uma legenda oposta ou fora da Constituicdo Federal.

Dessa forma, a questdo base ndo € a de definir certas
atitudes politicas que tém sido tomadas nos julgamentos do Supremo Tribunal
Federal, e sim demonstrar o seu carater juridico politico de intervir em questdes
estritamente politicas, ndo importando as referéncias de valores e ideologias.
Deve-se salientar que essas decisdes tém deixado sinais no contexto social,
notando cada vez mais a expanséo e abertura na atuacédo da Corte Suprema
do Brasil.

1.4 A expanséo na atuacdo do Supremo Tribunal Federal

A expansdao no exercicio da jurisdicdo constitucional
brasileira tem se dado pela superacdo do paradigma antigo de interpretacao
constitucional e aparecimento de um novo modelo hermenéutico: o

neoconstitucionalismo.
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O neoconstitucionalismo traz modificacdes no paradigma
anterior seguido pelo Estado de Direito, haja vista a complexidade e constante
atividade social, fazendo nascer um padréo de direito capaz de acompanhar
toda essa metamorfose social que vem acontecendo. Trazendo em seu amago
uma mudanca conceitual quanto aos principios e diretrizes constitucionais, bem
como a possibilidade de uma atuacdo mais expansiva, diante da natureza

versatil.

Tentando adequar a nova realidade a um “novo” direito, ou
melhor, a uma “nova” hermenéutica, com a finalidade de serem acompanhadas
as mutacdes e constantes incertezas sociais, um dos caminhos que se achou
para a modificacdo do antigo exercicio do direito foi a participacdo popular nos
negoécios da maquina estatal, tais como: as audiéncias publicas que sera objeto
especifico de estudo neste trabalho.

A intencado da participacao popular por meio das audiéncias
publicas é tornar democratico o0 processo constitucional, levando em
consideragdo a natureza politica dessa norma, razdo por qual deve existir
tratamento especifico na hermenéutica constitucional. Visto que a interpretacao
Constitucional ndo é estatica e por isso necessita de um aparato com mais
subsisténcia, tendo em vista a dinamica social observa-se a modificacdo na

aplicacéo do direito e ndo do direito em si.

N&o s6 os intérpretes da Constituicdo, como magistrados e
tribunais vivem os efeitos desta norma. Por isso € essencialmente importante
para o processo de alargamento das fronteiras de interpretacéo constitucional
que o cidaddo como parte de uma sociedade organizada em grupos de
interesses, participe de forma diligente, formulando a sua opini&o e ideia acerca
de questionamentos muitas vezes infindaveis no contexto complexo da

sociedade.

Mesmo tendo o cidaddo, enquanto agente da sociedade,
uma atuagcdo consideravel, ndo se pode deixar de reconhecer e respeitar o

papel dos intérpretes da Constituicdo: magistrados, que embora néo escolhidos
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democraticamente pelo voto ocupam um lugar vital no sistema juridico, muito
embora agora as decisdes ndo mais sejam fechadas e dependentes destes.
Houve por parte do legislador uma abertura que se desviou de uma leitura
absoluta da tradicional hermenéutica, é inimaginavel olhar essa abertura dada
a interpretacdo constitucional, sem se observar o novo. Aquele modelo de
jurisdicdo constitucional, que interpretava o caso concreto de acordo com
minimos subsidios € ultrapassado e entra em cena um novo padrdo de
constitucionalismo: o neoconstitucionalismo, que trouxe consigo a abertura na

interpretacdo constitucional.

O neoconstitucionalismo se observa nas decisfes proferidas
pela Suprema Corte, a mudanca de paradigmas € notavel em relacdo a
determinados direitos constitucionais. Também no aperfeicoamento do
processo constitucional que tem admitido as audiéncias publicas como meio de
participacdo popular na jurisdicdo constitucional no ambito do Supremo
Tribunal Federal. Vale dizer que a invalidacdo de um preceito pelo Poder
Judiciario compde a funcéo legislativa negativa da jurisdicdo constitucional. O
Tribunal acaba por fazer o papel do Poder Legislativo, quando anula
determinada lei, seja por meio da divisdo dos poderes, seja por mera
interferéncia. Quando se trata de separacdo de poderes, deseja-se banir a
centralizacdo de poderes em um unico lugar, o que seria fatal em sede de

democracia.

A jurisdicdo constitucional é garantia da divisdo dos poderes
e ndo o contrario, em outro angulo entende-se que os julgados da Corte
Suprema trazem consigo uma carga positiva, espelhando o papel normativo
que é notavel da Corte Maxima. Dentro da perspectiva constitucional, a
conduta do Supremo Tribunal Federal tem sido de proferir decisbes cada vez
mais politicas, utilizando-se de métodos hermenéuticos que traduzem a Lei

Maior.

Quando acontece invalidagdo de uma norma, o Supremo
Tribunal Federal, esta normatizando de forma negativa e atuando

positivamente, quando o modelo politico se funde ao juridico, ou o juridico ao
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politico. A elasticidade da norma € que vai demonstrar a possibilidade de
adequacdo da mesma aos casos concretos. Ou seja, é essa flexibilidade da

norma que vai dar em maior ou menor grau abertura ao constitucionalismo.

Tavares (1998, p. 40-42), pensa diferente em sede de
decisBes politicas, dizendo que a decisdo constitucional tem aspecto
jurisdicional em todas as caracteristicas, e reconhece de fato a necessidade de
uma intercessado entre o juridico e o politico, mas isso ndo significando que
quando o Tribunal Supremo decide com contornos politicos, néo transforma a

sua decisdo em politica, permanecendo a sua natureza juridica.

Analisando-se as jurisprudéncias do Supremo Tribunal
Federal observa-se que elas traduzem o carater politico do mesmo, tendo uma
posicdo politica diante dos outros poderes. Os julgados da Suprema Corte tém
natureza politica, pelo seu carater singular, o sdo pela hierarquia superlativa
que é dada a Constituicdo Federal e ao seu carater predominantemente

politico.

Esta natureza é forma de avaliar e suplementar o que esta
contido na Constituicdo Federal, passando por cima da hermenéutica de mera
decisdo para tentar buscar a decisdo mais correta para certos casos concretos,
dentro do amago da Carta Magna, ou seja, negando qualquer definicdo que se

encontre fora da Constituigao.

Necessario € entender que cabe ao adaptador e executor da
norma e nao ao Poder Legislativo, achar as devidas refutacfes, a fim de
solucionar conflitos em uma sociedade moderna e complexa. H& a necessidade
de caminhar por trilhas inéditas, em vez de seguir o caminho pré-estabelecido

pela experiéncia.

O Supremo Tribunal Federal tem exercido uma funcédo de
extrema importancia no seio da sociedade brasileira como 6rgdo do Poder
Judicidrio e guardido da Constituicdo, tem desempenhado seu pleno papel,
trazendo respostas aos anseios dos individuos, sendo a esperanca de um

futuro proximo. Visto que tanto o Poder Legislativo, quanto o Poder Executivo
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tem passado por situacées declinantes de corrupgdo, desvio de verbas

publicas e outros episodios.

A Constituicdo Federal do Brasil tem dado um alargamento a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal e mesmo assim a efetivacdo da Lei

Maior tem sido um contratempo.

A Constituicdo, por mais detalhada que seja, ndo traz a
generalidade das expectativas normativas de uma sociedade. Nao ha como
prever toda e qualquer acdo humana. Isso leva o Judiciario, que neste topico
foi representado pelo Supremo Tribunal Federal a se fortalecer perante a
proeminéncia e sobreposicdo de suas decisdes. Esse fortalecimento se verifica
com a possibilidade de proposicao de Ac¢des Constitucionais de Declaracdo da
Constitucionalidade, das Arguicdes de Descumprimento de Preceitos

Fundamentais, inclusive as Sumulas Vinculantes.

O Supremo Tribunal Federal vem conquistando um lugar
diferenciado na justica brasileira. Muito bom para a sociedade ver o Supremo
Tribunal Federal como a salvagao para o sistema, mesmo com o sentimento de

descontentamento ja inerente no pensamento humano.

O Supremo encontra-se hum patamar entre a organizacao
juridica e politica, portanto, confiar que os seus julgados sejam imparciais é
desconsiderar a jurisdicdo constitucional, que tem por estrutura basilar a
politica. O clamor desenfreado sobre a atuagdo do Supremo Tribunal Federal &

justamente quanto a dilatacdo da sua finalidade.

Deve-se entdo entender que o Supremo Tribunal Federal,
embora bastante questionado em sua atuagao tem sido a redencédo de muitos
casos concretos, ainda mais com o desenvolvimento das audiéncias publicas,

visando democratizar o processo de participacao constitucional.

A audiéncia publica tem como objetivo também a legitimacéo

desse processo neoconstitucional, para tonificar o entendimento técnico e dar
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uma base para se compreender a dinamica das acfes sociais e assim

acompanhar com decisfes a altura de uma sociedade pos-moderna.

Quando o magistrado reage em algum caso concreto
proferindo uma decisdo no processo, isso servira de precedente para diversos
outros casos. O que se leva a afirmar que a nova hermenéutica constitucional
traduzida em ac¢des como as audiéncias publicas, transmite em mais alto valor
a soberania do povo, que acabam por influenciar nas decisdes de outros

magistrados dentro de uma mesma situagéo fatica.

Diante do exposto, as audiéncias publicas tém-se tornado

organismo constitucional para o encorajamento democratico.
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2. TEORIA DA SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA
CONSTITUICAO DE PETER HABERLE COMO A NOVA
HERMENEUTICA

Na ultima década, o regime democrético de direito tem sido
fomentado por discursos ainda mais constitucionais, sobretudo o da nova
hermenéutica constitucional com o pluralismo social e seu agigantamento no
eixo da Constituicdo. Os argumentos para tanto Sao inegaveis por ser o
pluralismo caracteristica pertencente ao Estado Democrético de Direito, esse

método proporciona convincentemente uma abertura da interpretagdo juridica.

O papel da Constituicdo no Estado Democratico muito se
tem questionado. Ora a sociedade era vista como homogénea nas
coletividades, ora era, e € vista com diversidade e heterogenia social e cultural
e é por essa razao que o papel da Constituicdo tem sido levado a baila como

ponto central de unidade nas diferencas, como ja explanado.

A Constituicdo Federal ndo demonstra interpretacdo dos
seus dispositivos, apenas justificacdo da razao de ser, pois ndo seria razoavel
que o legislador constituinte originario em 1988 pudesse prever os fatos em
2013 gue seriam constitucionais, 0 que abre margem para as mais diversas
interpretacdes. O motivo primordial € que a cada tempo, 0 seu intérprete e

assim a aplicabilidade da norma seré determinante.

Nesse sentido traz-se o foco para a nova hermenéutica
constitucional e a importancia da argumentacéo da pluralidade interpretativa da
Carta Magna, que com muita maestria foi desenvolvida pelo jurista alemao
Peter Haberle em sua obra “Hermenéutica Constitucional — a sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacéo pluralista e
procedimental da Constituicdo (1997)” (Die offene Gesellschaft der
Verfassungsinterpreten Ein Beitrag zur pluralistischen und ‘prozessualen”

Verfassunginterpretations).
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O fundamento da sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo incitou os estudiosos da Constituicdo, o interesse de entender e
delimitar a legitimidade e demarcar o desempenho dos intérpretes da Carta

Magna.

Antes de adentrar no estudo da teoria da sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo, é salutar demonstrar a génese do seu
pensamento, que pode ser observada na teoria da democracia do filésofo
austriaco naturalizado britanico Karl Raymond Popper, trazida em sua obra “A
Sociedade Aberta e os seus inimigos (1987)", como também nas demais
conviccbes e principios por ele elaborados, como exemplo, ele orientava a
questéo da liberdade de pensamento e conhecimento objetivo, sem o qual ndo

poderia haver desenvolvimento nem pensamentos cientificos (1975, p. 394).

Necessario se faz afirmar que Peter Haberle em muitos dos
seus escritos, cita Karl Raymond Popper como referéncia expressa ou

implicita, levando a concluir a inspiracdo que Popper causara a Peter Haberle.

A intencéo deste trabalho é analisar as audiéncias publicas
no contexto da jurisdicdo constitucional, instrumento que foi criado no direito
patrio mediante as conviccoes e afirmacdes de Peter Haberle. Porém faz-se
mister uma breve digressédo a respeito da teoria de Karl Popper, sem ter a

intengdo de exaurir o conteudo haja vista ndo ser esse o foco do trabalho.

Para Paulo Bonavides (2001, p. 470) “A sociedade de
Héaberle € a mesma “sociedade aberta” de Popper”’, este traz a ideia de
sociedade aberta como Haberle, porém com conceito e conteddo distinto. A
sociedade aberta ndo deve ser observada somente do angulo da democracia
representativa ou formal, deve conter fatores de democracia direta ou
participativa, o cidaddo deve ndo s6 em dia de votacao eleitoral manifestar as
suas opinibes, mas deve compartilhar e se envolver na construcdo das
decisdes judiciais, legislativas e administrativas que sejam tocantes a sua vida

social.
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A sociedade aberta ganha espagco e cresce com 0 Seu
pluralismo. Nasce entdo uma sociedade carente de participacdo popular e
representativa que ndo da lugar aos numerus clausus de intérpretes da

Constituicao.

E como se ndo houvesse a possibilidade de existir um
verdadeiro e efetivo Estado Democratico de Direito onde os participantes da
sociedade ndo podem ser intérpretes também. Como bem coloca Héaberle, os
cidaddos que compdem a sociedade sdo o0s autores da unidade da
Constituicdo, ainda que participem de forma indireta do processo de

interpretacéao.

Dessa maneira ndo haveria alternativa, a ndo ser sair de
uma sociedade de intérpretes da Constituicdo fechada para uma sociedade
onde a interpretacdo constitucional é para e pela sociedade aberta.

Haberle (1997, p. 33) apregoa: “Uma constituicdo, que
estrutura ndo apenas o Estado em sentido estrito, mas também a propria
esfera publica (Offentlinchkeit), dispondo sobre a organizacdo da prépria
sociedade e, diretamente, sobre setores da vida privada, ndo pode tratar as
forcas sociais e privadas como meros objetos. Ela deve integra-las ativamente

enquanto sujeitos”.

A tese do autor refor¢ca a necessidade de alargar o campo
interpretativo constitucional e de participagdo social, a fim de que os
dispositivos constitucionais sejam ampliados e debatidos com respeito, bem
como assegura que nao € competéncia exclusiva dos juristas a interpretacdo

constitucional.

Peter Haberle ressalta, sobretudo a inevitabilidade de tratar
do assunto com base em uma compreensao cientifica, tedrica e democratica,
visto que a hermenéutica constitucional por muito tempo esteve associada a
um antigo pensamento de “sociedade fechada” que estreitava o campo
investigativo ao sintetizar a analise constitucional apenas aos juizes e aos

procedimentos oficiais.
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A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, com a
inovadora contribuicdo de Haberle (1997), nesse sentido visa transcender o
conceito de sociedade fechada, quanto aos componentes do processo
interpretativo. A interpretacdo constitucional aberta visa interligar outros
agentes que ndo sejam apenas juizes e partes do processo oficial, ndo
havendo a necessidade de ser estabelecido um rol estipulado de intérpretes
constitucionais, devendo participar todos os grupos e cidadaos, todas as

poténcias publicas e 6rgaos estatais.

2.1 A Teoria de Peter Haberle democratizou o processo

interpretativo

O jurista alemao Peter Haberle criou uma obra edificante e
inovadora para o cenario constitucional, a teoria da sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo (1997) que foi traduzida por Gilmar Ferreira
Mendes. O foco primordial foi a interpretagdo constitucional e ndo os seus

procedimentos, agentes e objetivos.

Héaberle sempre afirmara em seus escritos, que a
interpretacdo constitucional ndo pode ficar restrita aos intérpretes formais da
norma, haja vista a multicomplexidade social vivida nos dias hodiernos. Todo
ser humano, que vive a horma, termina por decifra-la interpretando-a.

(...) no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os 6rgdos 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. (HABERLE, 1997, p. 13)

A teoria haberliana traz como problematica a sociedade
fechada de interpretacdo constitucional, centralizada nos juizes e

procedimentos formalizados, o0 que motiva o distanciamento dos agentes
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conformadores da préatica constitucional. Deve ser a interpretacdo o mais
pluralista possivel, com a finalidade de tornar os critérios mais abertos e livres

de formaliza¢cBGes burocraticas.

A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo entra no
ordenamento juridico brasileiro como um marco, como um avango sem retorno.
Quase impossivel falar em interpretacdo constitucional e ndo entender as

razdes pluralistas trazidas por Haberle, haja vista todo beneficio trazido.

Afirma Haberle, que a interpretacdo constitucional é uma
atividade consciente e com intengédo direcionada a entender e demonstrar o

que se entende de uma norma.

No contexto contemporaneo ha participantes da sociedade,
tais como cidadaos e grupos com aptidao elaborativa. Em sentido lato, séo preé-
tradutores, vez que vivenciam a norma e ao mesmo tempo a interpretam,
persistindo, portanto a jurisdicdo constitucional para conclamar a palavra final.
A interpretacdo dentro dos parametros pluralistas e de uma sociedade aberta

torna-se antecedente fundamental para solidificacéo dos direitos fundamentais.

Por intermédio do jurista Peter Haberle houve a dilatacdo da
teoria da interpretacdo, passando o Estado Democratico de Direito a se
materializar ndo apenas pela participagdo popular da escolha dos
representantes governamentais (votagao), nem mesmo na construgao judicial
(como o devido processo legal, contraditério e ampla defesa), nem da
faculdade fiscalizadora dos atos estatais, sendo permitido ao Estado
Democratico a possibilidade ativa de participacdo e construcdo do processo
interpretativo constitucional por parte da sociedade e dos mais diversos grupos,
o que faz a Carta Magna mais “constitucional” e legitima ainda.

Dessa maneira, a norma constitucional ndo busca sua forca
somente como norma juridica, mas sempre que a norma juridica € interpretada.
Interpretar uma norma requer ajusta-la ao tempo e ao espacgo contextual onde

ela é, ou serd inserida.
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Na teoria h&berliana, a norma n&o deve ser observada como
veredito em si mesmo, deve-se questionar acerca dos agentes participativos da
sua criacdo, ou seja, 0s auténticos receptores da norma juridica. A expansao
interpretativa é para o autor somente uma via de adequacdo da realidade ao
sistema de criacao e significacdo do teor normativo constitucional, porém neste
momento nasce também a imprescindibilidade de aumentar e melhorar as

ferramentas informativas dos juizes constitucionais.

Ha assim, a conexdo entre a declaracdo escrita que se
denomina Constituicdo da RepuUblica Federativa e a praxis constitucional,
ocasionando mediante um artificio de interpretacdo onde participam intérpretes
formais da Constituicdo, agentes publicos e grupos pluralistas, na elaboracéo
da Constituicdo pertinente ao momento histérico. Discordando no tocante a
esse pensamento, das teorias normativistas absolutas e do realismo juridico.
Na primeira teoria é observado apenas o texto normativo, ja na segunda € visto
unicamente a realidade constitucional. Ambas destoam do pensamento

supracitado por Haberle, que busca integrar estas teorias em uma so.

Deve-se aqui, fazer a distincdo entre “norma” e “texto”, que
foi tema principal da obra de Friedrich Mller (2009), que traz a perspectiva

pratica da execucdo normativa dando pouca atencao ao seu significado.

Um texto juridico ndo € interpretado somente porque nele
estdo contidas palavras ambiguas, traduz-se um texto pela necessidade de
acomodacao dele no caso concreto, faz-se a leitura do texto para poder aplicar

a norma juridica.

A norma juridica que serd adequada ao caso fatico resulta
da juncéo entre fatos e texto (CANOTILHO, 1991, p. 223). A norma, para tanto,
€ construida no curso do processo de realizacdo, o que |Ihe da a forca
necessaria e capaz de se moldar as diferentes culturas temporais e complexas
modificagdes socioeconbmicas, sem que se exija a mutacao textual. A norma é

elaborada pelo intérprete para ser executada a realidade fatica, ou seja, resta
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deixar claro que o conceito de norma juridica ndo se mistura com o de texto

normativo.

Para Muller (2009, p. 194), “a norma juridica se apresenta
com dois elementos: i) o programa normativo, construido mediante a
assimilacdo de dados primariamente linguisticos, a partir do texto normativo, e
i) 0o ambito normativo, construido pela intermediacdo linguistico-juridica de

dados reais, primariamente nao linguisticos”.

A teoria de Mduller afirma que, a norma néo se confunde com
texto. E que a norma juridica quando executada in concreto se torna norma de
decisdo. A norma passa a ser aplicada e interpretada, porém nao de forma
independente, embora instrumentos diferentes, eles carecem de uma sé acéao.
O intérprete ndo ir4 observar s6 o texto, mas todo o contorno fatico que o texto
esta inserido, e é diante dessa perspectiva que se entende a impossibilidade
de criacdo de respostas prévias para todos os entraves juridicos. Para cada

caso concreto, havera um novo resultado.

Em sede de interpretacdo da Constituicdo, o panorama
haberliano é procedimentalista, o que estimula o pluralismo de conceitos e
valores, quando a interpretacdo pode ser temporal, onde ha opcdes
interpretativas, o que nada impede de uma interpretacdo que ora nao foi
acatada, ser acolhida posteriormente pelo Poder Judiciario, a depender do

cenario vivenciado.

Neste caso, o0 magistrado tem diversas alternativas de
interpretacdo do texto constitucional, ndo havendo uma solugdo certa ou
errada. Dependendo do contexto temporal o juiz constitucional escolhe a

interpretacdo que melhor Ihe aprouver, dentro da perspectiva pluralista.

Nesse diapasdo, a teoria da sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo de Haberle se direciona para proximo da teoria de
Karl Popper, ao incentivar e possibilitar a interacdo da sociedade civil no

processo de construcdo dos vereditos.
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A norma representa ndo o argumento da interpretacdo, mas
sim a sua repercussdo. Compete a jurisdicdo constitucional a luz da realidade
constitucional, tratar sobre o legitimo sentido da Constituicdo, visto que esta
tem apresentado de carater versatil, capaz de novas leituras interpretativas
sem mutacgdo textual. Ha& a possibilidade de mutagdo constitucional a medida
que existe o bindbmio conversacao x participacédo popular pluralista na jurisdicdo

constitucional.

Héaberle (1997), em sua obra, nunca esteve inquieto pela
investigacdo do consenso, e sim em demonstrar a abertura procedimental,
onde todo cidadédo passa a ser agente contributivo no processo de decisdes
judiciais. O veredito que antes era formado apenas por uma 6tica, passa a ser

construido e democratizado no cenario dialogal.

Abandona-se a ideia de consenso no cendrio constitucional
(enquanto coletividade), entende-se que a opinido de uma Unica pessoa (juiz
constitucional) ndo deve por ela mesma ser condicao suficiente de decisdo. E
propaga-se a ideia de dissenso (pluralismo), democracia adotada nas
sociedades abertas.

No papel do Poder Judiciario na efetivacdo da Constituicdo
deve-se identificar o dissenso atual na sociedade, observando as diversas
solugdes interpretativas explanadas e escolhendo a melhor em termos de
adequacao histérico-social; atenta-se para a notavel alteracdo da funcéo da

jurisdicéo constitucional.

A teoria haberliana de interpretacdo procedimentalista (o juiz
enquanto mediador entre as diversas forgas politicas que estdo engajadas na
interpretacdo da Constituicdo), visa combater o desprovimento de legitimidade
democratica do Judiciario, fomentado pelo descrédito, desconfianca e reservas

guanto ao seu exercicio.

Héaberle propbe a implementagcdo de uma nova ordem

democratica, uma democracia pluralista e participativa que se sobrepbe a
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democracia deliberativa, o que nao significa que ele seja adepto de maneira

radical a jurisdicao popular.

A interpretacdo pluralista € ferramenta de acomodacao da
realidade a Constituicdo. A abertura do sistema interpretativo trouxe a
possibilidade de mais agentes participativos, bem como maior brecha na
esséncia da decisdo. Nesse momento o paradigma da subsuncédo da lei ao
caso concreto € abatido, mesmo entendendo que o juiz deve ser imparcial em
suas influéncias, ele passa sem duavidas, a ter um olhar mais racional, técnico e
juridico quando observa a interpretacdo dos diversos atores participantes do

processo interpretativo.

Haberle (1997) trouxe ao sistema interpretativo a
compreensao de capacidade ao infinito, quando se coloca a realizacdo dos
direitos constitucionais condicionados a participacdo popular abrangente, ndo
apenas no contorno da democracia representativa, o autor tem a capacidade
de explicar a nocdo de democracia de maneira muito mais abrangente e

palpavel.

Haberle denuncia um erro quanto ao direito constitucional ou
a Constituicdo formal, que ndo sdo apenas consenso, pacificacdo e unidade
politica. Admitindo que prevaleca e se tonifiqgue a Constituicdo material, aquela
que vé a disputa em cada caso fatico, ndo trazendo apenas respostas
unissonas, certificando no direito constitucional um direito de divergéncias e
comprometimento. Pode-se depreender que cada caso trard sua solucdo
propria, por mais semelhantes que eles aparentem ser, terdo respostas

distintas. O novo modelo interpretativo traz para cada caso um resultado Unico.

A teoria constitucional visa uma interpretacdo legitima, que
para 0 agente autor se torna praticavel enquanto se normatize meios corretos
de interpretacdo, abrangendo a sociedade aberta de intérpretes constitucionais,
a inclusdo da doutrina constitucional na legislacio como mensageiro do

legislador e por fim, se esta interpretagao aponta justica.
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Héaberle atenta para a caréncia de um progresso na ideia de
legislacdo, na direcdo de suscitar uma legiferacdo positiva e ndo somente

negativa do legislador.

O pensamento possibilista de Haberle (2002, p. 74) é tido
como um mecanismo para salvaguardar a Constituicdo para além dos tempos.

Denota-se assim, o valor da correlagao entre o “tempo” e a Constituicéo.

O modo de interpretacédo por ele indicado tem aspectos de
versatilidade, abertura e pluralismo, permanece aberta a chance de mutacao
material das normas constitucionais sem a obrigatoriedade de variacdo textual,

resguardando-se portanto, eventuais choques substanciais.

Esse pensamento decorre de uma nova visdo constitucional
que se sobrepde a teoria constitucional e da legislacdo, retratando a precisdo
de uma interpretacdo positiva constitucional e ndo somente a que perdura até
hoje (interpretacdo negativa constitucional), analisando todas as exigéncias
legais e estabelecidas previamente ou a serem estabelecidas, é aceitavel ao
agente intérprete da sociedade aberta, interpretar norma precedente e elaborar
nova norma constitucional, expandindo a Constituicdo, sem portanto opor-se a
ela ou desconsidera-la, mas sim, ao inverso, incrementando-a em seus valores
e diretrizes por ela determinadas, fazendo-a consistente, equilibrada e

consolidada, e no mesmo momento, enérgica e diligente.

Peter Haberle (1997) depreende que todo cidaddo é um
verdadeiro intérprete da Constituicdo apos sujeita-la ao modelo republicano e a
teoria democratica que sdo imprescindiveis para a autenticidade dos
resultados, sejam eles juridicos ou politicos o engajamento de todos na

elaboragao de seus conceitos.

A participacdo popular no processo jurisdicional
interpretativo ndo s6 alarga o processo interpretativo, como também a prépria

Carta Magna. Esta como documento em processo de construcao.
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Desta forma, a Constituicio como um instrumento de
composicao traz como resultado a transicdo dos artificios de manifestacdo
politica, a procedimentalizacdo ou judicializacdo da politica e dos meios de

declaracao da soberania.

2.2 A difusdo do pensamento de Peter Haberle e a sua

influéncia para o Direito Constitucional

Peter Haberle € decerto um dos maiores constitucionalistas
da modernidade, e sem exagerar, quando se diz ser um dos maiores autores

constitucionais no ocidente.

Preconiza que a interpretacdo constitucional deve ser
direcionada para o bem de todos, deve ser procedimental (estimulando a
pratica do debate como canal do contraditério e ampla colaboracdo dos
interessados), de maneira intermedidria entre Estado e cidaddo e
democraticamente revolucionaria (expandindo as esferas oficiais e a

quantidade de intérpretes).

A ideia central € que a praxis hermenéutica nao seja
polarizada de forma exclusiva pelo Estado, e sim que o cidaddo, enquanto
agente colaborador participe de forma ativa, haja vista ser a norma criada e

executada em seu favor.

Peter Haberle (1997), em sua obra Hermenéutica
Constitucional, trata que nao pode haver primazia de determinado ente do
Estado ou exclusividade do Poder Publico em sede de interpretacdo, o que
deve acontecer como ja colocado acima, € a pluralizacdo de agentes

intérpretes da Constituicao.

Outro ponto muito forte da obra de Héaberle é a observancia

da “realidade constitucional” no ensinamento da interpretacdo e execucao
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constitucional, necessitando que se leve em conta o pluralismo de ideias,
conviccdes e ideologias a respeito da vida harmoniosa entre 0s varios agentes

do ambito publico pluralista.

A Constituicdo Federativa do Brasil promulgada em outubro
de 1988, receptiva a ideia pluralista, trouxe em seu predmbulo a conceituacdo
de sociedade brasileira como uma “sociedade pluralista e sem preconceitos”,
instituindo no seu artigo 1° e 3° (BRASIL, 2014):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissollvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao.

[...]

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Observa-se que a propria Constituicio em seu texto
normativo refere-se ao pluralismo. No artigo 1°, como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, incisos Ill e V trouxeram a “dignidade da
pessoa humana” e o “pluralismo politico”. Ja no artigo 3°, incisos I, Ill e IV
fundamentam como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
respectivamente, “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, “erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”,
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade

e quaisquer outras formas de discriminagao”.
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Ao longo do texto constitucional, constata-se o cuidado em
introduzir e enquadrar os grupos culturalmente segregados. No artigo 5°, rol
dos direitos fundamentais ndo seria diferente, os incisos | (género), IV e VI
(crenca religiosa e filosofica), XLII e art. 7° XXX (e raca). Estando proibido de
forma expressa qualquer ataque a esses grupos, a Constituicdo Federal ainda

se atém aos direitos dos negros (art. 216, § 2°).

Mesmo diante desse cenario de abertura protetiva e
constitucional, ainda existem correntes contrarias as percep¢des e ideologias
pluralistas. Provavelmente, grande parte da populacdo brasileira sequer ja
experimentou direitos inerentes a dignidade da pessoa humana, o que em

muito obsta para que todos participem de um dialogo constitucional plural.

Entende-se que os direitos fundamentais constitucionais
séo, e devem ser sempre conditio sine qua non do direito & democracia. Como
exemplo: direito a saude, educacdo, seguranca e a subsisténcia. Assim,
pondera-se: como podera participar de um dialogo constitucional de maneira

plena alguém que nunca se submeteu aos direitos basicos?

Embora existam guestionamentos nesse sentido, a proposta
trazida por Peter Haberle ndo é utopia no direito brasileiro. Tem sido notavel o
crescimento do sentimento de cidadania, muito embora os brasileiros n&o
cheguem nem perto de vivenciarem a valorizagdo pela Constituicdo que 0s
paises centrais detém. O que ndo deveria acontecer, pois somente com o
florescimento da cidadania é que o Brasil conseguira desenvolver um circulo
mais efetivo de agentes interpretativos, onde o cidadao deixara de ser ouvinte

e passara a ser agente participativo nas deliberacdes.

Pode-se perceber a influéncia haberliana para o direito
brasileiro, quando se examina o conteddo das Leis n°. 9.868/99 e 9.882/99,
que versam sobre dois instrumentos muito atuais: amicus curie e audiéncias

publicas.

A possibilidade de atores “ndo estatais” figurarem no

processo de participacdo constitucional ja foi um grande avanco em 1999,
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atentando-se a partir desse momento para a possibilidade de uma abertura

hermenéutica com nuance pluralista cada vez mais evidente.

Na contemporaneidade quase todas as obras de direito
constitucionais, sejam elas resumos, manuais ou cursos, fazem mencédo a
hermenéutica constitucional de Peter Haberle e a sua teoria de sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo, o que demonstra o seu influxo
doutrinario, principalmente quando se trata do amicus curie e das audiéncias

publicas.

O pensamento de Peter Haberle também vem ganhando
forca no ambito jurisprudencial. O préprio Ministro do Supremo Tribunal Federal
e tradutor da obra de Haberle, Gilmar Mendes, deu grande impulso as ideias do

constitucionalista aleméao.

Muitos foram os julgamentos do Supremo Tribunal Federal
que se utilizaram da teoria de Peter Haberle e de suas ideias pluralistas e
inovadoras, tais como (MENDES; VALE, 2008/2009, p. 10-15): ADI-EI 1289-
4/DF, Relator Ministro Gilmar Mendes, julgamento dia 03.04.2003; Suspensao
de Seguranca 3.154-6/RS, Relator Ministro Presidente, julgamento dia
28.03.2007; MS 26.690/DF, Relator Ministro Eros Grau, julgamento dia
03.09.2008; ADI 4.029/DF, Relator Ministro Luiz Fux, julgamento dia
07.03.2012, dentre outros. Esses julgamentos compreenderam a teoria das
possibilidades ou o trinbmio: realidade x possibilidades x necessidades.

A reproducdo da ementa nos autos da ADI 4.029/DF, retrata

0 uso da teoria de Peter Haberle pelo Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
FEDERAL N° 11.516/07. CRIACAO DO INSTITUTO CHICO
MENDES DE CONSERVACAO DA  BIODIVERSIDADE.
LEGITIMIDADE DA ASSOCIACAO NACIONAL DOS SERVIDORES
DO IBAMA. ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL.
VIOLACAO DO ART. 62, CAPUT E § 9°, DA CONSTITUICAO. NAO
EMISSAO DE PARECER PELA COMISSAO  MISTA
PARLAMENTAR. INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 5°,
CAPUT, E 6°, CAPUT E PARAGRAFOS 1° E 2°, DA RESOLUGCAO N°
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1 DE 2002 DO CONGRESSO NACIONAL. MODULACAO DOS
EFEITOS TEMPORAIS DA NULIDADE (ART. 27 DA LEI 9.868/99).
ACAO DIRETA PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1. A democracia
participativa delineada pela Carta de 1988 se baseia na
generalizacdo e profuséo das vias de participacdo dos cidadaos nos
provimentos estatais, por isso que é de se conjurar uma exegese
demasiadamente restritiva do conceito de “entidade de classe de
ambito nacional previsto no art. 103, IX, da CRFB. 2. A participacéo
da sociedade civil organizada nos processos de controle
abstrato de constitucionalidade deve ser estimulada, como
consectario de uma sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo, na percepcdo doutrinaria de Peter Haberle, mercé
de o incremento do rol dos legitimados a fiscalizagdo abstrata
das leis indicar esse novel sentimento constitucional. (destacado)

Nos julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal a
teoria das possibilidades quase sempre foi ventilada, observando-se uma
aceitacdo dos pensamentos de Peter Haberle, no qual a norma encontra-se em
um cenéario de constante evolugcdo. Retira-se a ideia de norma fechada e

difunde-se a nocao de norma aberta, pluralista e de possibilidades.

A transformacao jurisprudencial e ascensdo na atividade
constitucional tém sido contempladas como consequéncias da utilizacdo da
teoria de Peter Haberle, ao destacar que a norma juridica para ser
devidamente executada precisa se adequar a realidade fatica historica. O que
significa dizer que, um veredito proferido pela Suprema Corte pode ser
modificado ao longo dos tempos, haja vista a Corte Constitucional ndo se ater a
norma em si, mas a sua aplicabilidade ao caso concreto dentro do contexto

histérico situado.

Gilmar Mendes e André Rufino do Vale (2008/2009, p. 16-
21) afirmaram que em diversos momentos o Supremo Tribunal Federal

modificou uma jurisprudéncia consolidada por razdes de seguranca juridica.

Quando se traz a baila a questdo de mutacdo de decisbGes
da Suprema Corte, pode-se exemplificar com legitimidade o caso da fidelidade
partidaria que retrata a pratica da teoria haberliana dentro do contexto

jurisprudencial.
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O propodsito do presente trabalho ndo é exaurir esse
conteudo, mas sim demonstrar o valor do pensamento héaberliano e a sua

influéncia para o direito constitucional.

Em outubro de 2007, o Supremo Tribunal Federal julgou
Mandados de Seguranca impetrados por partidos politicos em face de ato
praticado pelo Presidente da Camara dos Deputados. O caso foi tdo original
em suas descricbes que serve de ensinamento. O STF acatou o
pronunciamento do Tribunal Superior Eleitoral, baseado na interpretacao
meticulosa da Constituicdo Federal, garantiu que o mandato parlamentar
(adquirido mediante o voto), diz respeito ao partido politico e ndo ao candidato

eleito.

Neste caso, a associacdo partidaria poderia reclamar o
mandato do Deputado que apoOs tomar posse, que extinga sua filiacdo
partidaria, ficando sem partido politico ou trocando para outro partido. Embora
a decisdo nao tenha sido unanime, a Suprema Corte estabeleceu uma nova

opcéo de perda de mandato, fora do rol do artigo 55 da Constituicdo Federal.

O assunto acima ja havia sido discutido em sede de STF em
1989 (ja a luz da nova Constituicdo), e no momento a Suprema Corte em
julgamento de Mandado de Seguranca, decidiu pela inaplicabilidade do
principio da fidelidade partidaria aos parlamentares que tivessem tomado
posse, pois no rol do art. 55 da ConstituicAo Federal ndo constava como

possibilidade de perda de mandato a desfiliagdo partidaria apds a posse.

Considerando o caso supra, examina-se a influéncia da
teoria das possibilidades de Peter Haberle, quando a norma constitucional

enseja diversas alternativas examinativas.

E interessante, trazer ao conhecimento a marcante mutagao
jurisprudencial em sede de Supremo Tribunal Federal, observando-se que a
modificacdo foi quanto a interpretacdo e aplicabilidade do dispositivo legal e

nao ao seu conteudo normativo, o que so fortalece a influéncia haberliana no
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direito constitucional brasileiro, na expansao das possibilidades de abertura do

circulo constitucional a multiplicidade de agentes.

Peter Haberle (1997, p. 09) afirma que ndo existe norma
juridica, sendo norma juridica interpretada, destacando que interpretar um ato
normativo, nada mais é do que coloca-lo no tempo ou integra-lo na realidade

publica.

Por fim, entende-se que a teoria de Haberle visa
democratizar e estender a interpretacao constitucional e eleva-la ao patamar de
nova hermenéutica constitucional aberta. Assim, a interpretacdo constitucional
deve estar ligada ao tempo e em conformidade com a realidade publica

vivenciada.

Como analisado, a teoria haberliana tem sido muito
difundida nos meios doutrinarios e jurisprudenciais, tornando-se uma constante
nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, o que contribui para ascensao de

um Estado constitucional colaborador e um aperfeicoamento democratico.

Com essa nova visao hermenéutica constitucional, verifica-
se o fim da filosofia de exclusividade estatal das fontes juridicas, pretensdo da

exclusividade tanto no legislar, quanto no interpretar.

Este novo processo democratico trazido por Peter Haberle
fortalece e aperfeicoa a democracia e traz maior legitimidade as decisdes

tomadas a luz do pluralismo sobre os influxos inclusivo e patrticipativo.
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3. PRESSUPOSTOS DAS AUDIENCIAS PUBLICAS NO
CENARIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Muito se tem questionado se as audiéncias publicas podem
ser verificadas como um meio de diminuir o déficit democratico. Nessa andlise
das audiéncias publicas, a democracia e a cidadania sdo conceitos que se

completam, embora as vezes néo tdo harmonicos entre si.

Parte-se do pressuposto que o direito a cidadania se
estabelece pelos pilares da democracia e sem este néo se pode vislumbrar de
fato aquele frente ao Estado Democratico de Direito. E exatamente por iSso
que se tem indagado a efetividade das audiéncias publicas quanto ao seu
papel de promover a cidadania de forma a fazer sobressair a democracia
participativa. Convém frisar que o conceito de democracia atual traz consigo
alguns contornos diferenciados: o alargamento da participacdo popular nos
negocios publicos, maior interesse e instrucéo por parte do cidaddo que agora
tem a possibilidade de fazer parte das ideias e projetos sociais na tomada de
decisbes. Houve uma quebra do modelo democratico anterior e o surgimento
de uma democracia mais plural que busca seu fundamento de validade no
equilibrio entre a realidade, a possibilidade e necessidade, baseada no

interesse da coletividade e também das minorias.

Essa mudanca de padrao nem sempre foi visualizada, desde
que a democracia foi posta em exercicio sofreu diversas modificagbes em seu
modelo por conta da sua fragilidade e do tipo de organizacao politica existente.
Segundo Cartledge (2009), o protétipo de democracia se montou em Atenas,
um modelo comum, os homens influentes daquele momento iam para praca
publica deliberar assuntos relevantes. Nessas pracas somente homens
atuantes podiam estar presentes, nem mulheres, servicais, estrangeiros ou
qualquer pessoa estranha a época. S6 homens de poder estariam naquele

local para solucionar problemas ocorridos naquele momento que diziam
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respeito a vida daquele local onde moravam, em uma acado bem minoritéaria e

nem tanto democréatica.

Cartledge (2009), continua a dizer que dos habitantes de
Atenas uma média de duzentos e cinquenta mil habitantes somente trinta mil
eram cidaddos e apenas uns cinco mil participavam ativamente das
assembleias e reuniées em praca publica, que ocorriam umas quarenta vezes

por ano.

A jurisdigdo constitucional nos momentos atuais s6 deve ser
legitima se em harmonia com o exercicio da democracia. Como concorda
Zaffaroni (2009, p. 133), que ndo € uma eleicdo popular que torna uma
instituicAo mais ou menos democratica, esse ndo € o unico motivo. Uma
instituicdo democratica o é quando faz funcionar o sistema democratico quando
preciso para seu desenvolvimento continuo como € o caso do Poder Judiciéario.
A matéria que trata sobre a jurisdicdo constitucional tem sido alvo de debates
alongados, onde se tem discutido a questdo dos limites da jurisdicdo
constitucional. Contudo as manifestacdes protegem o0s mais diversos

argumentos como sera observado adiante.

Quando pessoas que nao sao escolhidas
“‘democraticamente” pelo povo tem o comportamento de eliminar do universo
juridico norma legalmente instituida por um representante da democracia, que
foi investido para tanto de forma democratica pelo povo mediante o voto,
comecam as indagacfes e contestacfes quanto a legitimidade do Supremo
Tribunal Federal em atuar de forma juridico-politica. Sempre que existe a
possibilidade de expandir e alargar a atuacdo e representacdo da Suprema
Corte, vastas discussdes sao impulsionadas, o que acaba tumultuando a

relacdo entre o constitucionalismo e a democracia.

As consequéncias entre a tensado existente decorrente dos
impasses entre as colunas do Estado Democratico de Direito tornam-se
notaveis, como diz Nino (1997, p. 14):
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O casamento entre democracia e constitucionalismo nao é simples.
Sobrevivem tensées quando a expansdo do primeiro conduz a um en-
fraquecimento do segundo e, por outro lado quando o fortalecimento
do ideal constitucional se converte em um freio para o processo de-
mocratico. Essas tensfes ndo sao faceis de se detectar com precisédo
devido a falta de certeza a respeito do que é que faz a democracia
para maximizar o seu valor e devido a obscuridade da propria nogéo
de constitucionalismo.

Um pilar ndo deve ser firmado em detrimento do outro e se
iSso acontecer serd uma negativa ao Estado Democratico de Direito, que faz
caminhar ou deveria fazer o constitucionalismo e a democracia juntos e aliados
a cidadania. Observar esse questionamento faz com que os resultados sejam
repentinos quanto a legitimidade democréatica da jurisdicdo constitucional.
Quando um juiz membro do Estado que ndo foi escolhido pelo povo em
votagcdo eleitoral declara inconstitucional certa disposicdo do ordenamento
juridico sustentado em um direito fundamental constitucional contrapondo-se
ao desejo popular interpretado por lei constituido por representante

democraticamente eleito pelo voto eleitoral, surgem inUmeros debates.

Pode-se dizer que a jurisdicdo constitucional, quando
colocada em prética, representa dificuldade ao expor as posi¢des antagbnicas
a Constituicdo e a lei, o que nada mais é do que uma divergéncia entre a
democracia e os direitos fundamentais tutelados. Alexy (2002, p. 37) diante
dessa problemética, afirma que é preciso entender os direitos fundamentais,
partindo do pressuposto concepcéo realista.

Alexy ainda diz (2002, p. 37) que deve-se alcancar o
seguinte pensamento: o0s direitos fundamentais constitucionais s&o
democréticos e ndo democraticos em um Unico instante, sendo democraticos
guando se preocupa com o desenvolvimento de um procedimento democratico
por meio da protecdo da igualdade e da liberdade. E de outra forma, os direitos
fundamentais também s&o ndo democraticos, pois servem de amostra para
acomodacao entre as decisOes da maior parte dos parlamentares, alicercadas
pela sociedade e pela Constituig&o.
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Vérias teorias sdo criadas para harmonizar a democracia
com os direitos fundamentais, e dessa forma, atribuir legitimidade a jurisdicao
constitucional. Nesse diapaséo, o Supremo Tribunal Federal tem sido alvo de
muita censura em face do acelerado aumento da judicializagdo da politica em
conexdo com matérias de dificeis solugbes que contornam o ambito da
Suprema Corte. Mais ainda, porque esse tem o papel de guardido da
Constituicdo, garantidor e promotor do respeito ao Estado Democratico de
Direito. Surgem entéo nesse cenario de judicializacdo da politica, as audiéncias
publicas no a&mbito do Supremo Tribunal Federal, a fim de conciliar o papel de
guardido, bem como atuar de forma que considere as demarcagfes de um

Estado justo e democratico.

A insercdo das audiéncias publicas como mais um
instrumento de abertura procedimental na jurisdicdo constitucional péatria € um

avanco que merece atencao.

As audiéncias publicas surgem como sugestdo para a
pacificacdo entre o constitucionalismo e a democracia. Para que os membros
do Supremo Tribunal Federal, Ministros n&ao eleitos por pleito eleitoral, possam
ter subsidios suficientes para decidirem, depois de terem escutado e analisado
os mais diversos cidaddos e representantes de classes, do Estado, pessoas
experientes e estudiosas no assunto que ora € abordado. A proposta deste
estudo ndo é esgotar o assunto, mas, sim trazer as audiéncias publicas como
instrumento de legitimacdo do processo decisorio governamental, sendo uma
forma legitima de o cidaddo comum participar das decisdes judiciais, trazendo

sua bagagem cultural, intelectual, moral, sem dissociar da sua personalidade.

As audiéncias publicas trazem a transparéncia nas a¢gées do
Judiciario, enfim como saida para legitimar a jurisdicdo constitucional
democratica, pois tem se tornado um instrumento satisfatério em busca da
democracia participativa mais fluente, porém, um meio ainda com imperfeicoes.
Sem se desfazer dos seus beneficios, as audiéncias publicas tratam de
assuntos polémicos que se tornam visiveis, de casos complexos que terminam

por serem agregados ao sistema decisorio do Supremo Tribunal Federal em
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sua jurisprudéncia. Assim, a contextualizacdo da jurisdicdo constitucional foi
bastante modificada com o surgimento desse novo veiculo de opinido e
conhecimento de particulares. O que fez nascer a possibilidade de pessoas
nao investidas em cargos publicos poderem auxiliar na manifesta deciséo. Vale
vislumbrar que outrora a participacao popular nos negocios estatais era quase

inviavel.

A Suprema Corte é a essencial seguranca para a existéncia
da democracia, pois permite manter a ordem constitucional como base de um
Estado Democrético de Direito, bem como salvaguardar o direito de pessoas
que, embora consideradas minorias, ndo podem ser retratadas em instancias
superiores de decisbes. Em razdo disso, percebe-se a necessidade de
cidadaos atuarem de forma direta tanto na criagdo, quanto na traducao social
do direito em si. Essa democratizagéo na esfera juridico-politica s6 é possivel
por conta da “popularizacdo” da hermenéutica juridico constitucional. Salutar
lembrar que se tem adentrado na era da sociedade aberta da interpretacéo,
onde a hermenéutica tem a possibilidade de ser utilizada também por membros
ndo estatais, o que acabou por trazer maior visibilidade as opinibes e
conhecimentos do cidadao. Assim, o direito tem estado em conexdao com as
modificacdes sociais e a dinamica social € presenciada e acompanhada pela

dindmica do direito.

3.1 A Democracia como um dos pilares das audiéncias

publicas

A democracia, por ser um dos pilares das audiéncias
publicas deve ser reconhecida e legitimada como tal. Assim o entendimento de
que esta é conditio sine qua non para o instituto audiéncia publica é
imprescindivel, pois a democracia retrata a participacdo popular o que € seu

objetivo primario.
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Desde o0 século passado na parte ocidental da terra a
democracia tornou-se preeminente ndo s6 a chamada democracia
representativa, que tem como base os governantes escolhidos pelo povo, como
também a democracia participativa em seu mais alto valor moral, estando a
isonomia e a cidadania integradas ao seu bojo. Sendo assim a democracia
passa a ter uma significacdo para além da governabilidade, isso quer dizer o
significado transcende seu sentido paradigmatico, para ser um conjunto de
valores em si. Deixa de ser uma democracia “modelo intocavel” para ser uma
democracia popular, pois a fissura causada pelo momento anterior vivido

permitiu que iSSo viesse acontecer com veemeéncia.

Esta democratizacdo contemporanea do Estado por meio
das audiéncias publicas acaba por fortalecer um sistema que vinha arranhado
por atitudes nem tanto democratizadas. Porém, mesmo com tamanha evolugéo
ndo ha um meio especifico para transmitir a melhor maneira de executar as
praticas democraticas e seus fins. Cartledge (2009), traz que a democracia
politica foi inaugurada como modelo de governabilidade mais acertado para
acomodar o desempenho do governo a vontade da maioria e assim moldar os

anseios sociais com o desejo estatal.

A partir da democracia é que o cidaddo comeca a ter o seu
pensamento respeitado e observado. Essa legitimidade popular € garantida
uma vez que o cidaddo passa a também decidir assuntos que outrora so
pertenciam ao Estado e caso isso ndo acontega, o caminho se torna fecundo
para discussbes. Tendo como finalidade gerenciar a conexdo entre quem
constitui o poder politico e quem é constituido por ele e também especificar as
pecas decisérias tanto da composi¢cdo da representacdo, quanto do exercicio
da mesma é que a democracia é retratada como pano de fundo para as

audiéncias publicas.

O pensamento que se tinha até momentos passados era que
a intervencdo politica e representativa somente eram permitidas em negoécios
eleitorais; a comunicacdo direta da sociedade com 0s negdcios publicos foi

afastada a categoria de instrumento adicional, no qual s6 é acionado em
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ocasides conturbadas. Somente a comunicagao eleitoral seria regra, as demais
formas de democracia ficariam como excecdes, e € nesse cenario onde a
cultura democratica se resume a votar, que a democracia participativa ganha
um novo lugar trazendo um enfoque bastante importante, dando ao cidadao a
capacidade e possibilidade de participar das decisbes do governo, nao
somente com as audiéncias publicas, como também com outros meios de
participacdo social. Porém, este trabalho, limita-se a expor somente audiéncias

publicas.

Nos anos 70 houve um enfraquecimento da representacao
politica enquanto democracia, revelando verdadeiras fissuras no aparato
representativo. Em face disso o resultado foi uma atuacéo do povo em favor da
acao politica, que comecou a ser analisada de maneira construtiva e positiva,
segundo o pensamento de Motta (2012, p. 01). Com o intento de recuperar a
legitimidade do aparelho politico, surgem novas formas e estrutura de
participacdo politica que interferem nos julgados que foram formados.
Alargando sem duvida o campo de controle social sobre os atos estatais, ou
seja, passando a existir uma primazia social. Essa transformacdo se deve
porque houve um aumento pela busca de manifestacbes sociais por mais
participacdo popular nas determinacbes do Estado. O que passa a ser
observado como uma jurisdicdo constitucional democratica, pela mutacdo da

forma de fazer justica e como a fazer.

A esfera estatal permitiu ser transpassada por outros ideais
tracando caminhos estabelecidos ou ndo para intervencdo direta de areas
conexas a sociedade, como: ciéncias politicas, sociologia, educacdo entre
outras que estudam as recentes e diversas formas de comunicagéo politica na

democracia contemporanea.

Observando que o modelo de democracia participativa € a
perspectiva de abolir a caracteristica tradicional da mesmice politica,
exterminando de uma vez a imortalidade e predominio excessivo nos
processos de deciséo, tornando maior a sua abertura em sede de julgados

estatais rompendo com o velho paradigma. Desta feita, a democracia deve ser
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um pilar que fundamenta a atuacdo das audiéncias publicas, trazendo para o

cerne da questao a forma como deve ser instrumentalizada.

Esta democracia tem como efeito a visualizacdo de um
apogeu no direito a cidadania, ser cidaddo representa 0 avanco no
ordenamento juridico brasileiro. Que agora passa a ter posicao privilegiada,
mesmo com alguns percal¢os, 0 que ndo deslegitima a sua funcdo positiva.
Pois a democracia participativa € fruto do enfado da democracia representativa,
motivo por quais as formas de participacdo no novo modelo constitucional

estdo em evidéncia.

BN

3.2 Cidadania: a materializacdo do direito a participacao

popular

A ideia de cidadania é encontrada no livro de Thomas H.
Marshall, escrito no ano de 1949, Marshall (1967), onde Marshall (apud:
Almeida, 2007) formula um estudo a respeito do desenvolvimento da cidadania

na Inglaterra.

Marshall define a comunicagéo total da pessoa no grupo
politico e assinala alguns direitos, tais como: os direitos civis, como 0s direitos
que resguardam as liberdades individuais; os direitos politicos, como o0s
afirmadores da participacdo dos individuos na pratica do poder politico; e os
direitos sociais, como aqueles que blindam a necesséaria comunicagdo a um
minimo de conforto material. O autor prossegue no contexto na seguinte
filosofia, resguardados os direitos civis, os individuos lutariam por direitos

politicos e, como resultado, alcancariam os direitos sociais.

A efetivacdo desses direitos no entanto, esta atrelada a
existéncia de equipes institucionais especificas, como assessoria juridica,

garantias constitucionais e oficios sociais.
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Destarte, Saes (2007, p. 14) analisa que para Thomas
Marshall, instituir as liberdades civis se caracteriza como uma atividade
fundamental e precisa a execuc¢éo do capitalismo. Ja a participacdo popular na
esfera estatal e a entrada do cidaddo ao bem-estar material seriam perfeitas
que poderiam ou nao se realizar nas sociedades onde o capitalismo é
preponderante. Assim sendo, a ideia de cidadania traca um caminho que leva a
transparéncia dos direitos sociais, civis e politicos, qualificando uma conjuntura
de inser¢cdo e de incorporacdo dos cidaddos nas decisdes politicas, o que
ocorre visivelmente. Mesmo que os individuos, enquanto cidaddos estejam
revestidos do direito formal de se articularem, de opinarem indistintamente, de
comunicar-se nas decisdes politicas, as condicbes que levam a essa
participacdo efetiva ainda € bastante examinada a forma como ela se articula e

a maneira como é executada.

Indagacfes desse tipo estdo presentes porque as garantias
constitucionais ao longo do desenvolvimento histérico ndo se tornaram habeis

para promover por si SO quesito suficiente a pratica de tais direitos.

Santos (1987, p. 67), traduz a expressao cidadania regulada
a reunido de direitos sociais e trabalhistas ao longo do periodo Vargas, em

desfavor dos direitos politicos e civis:

Por cidadania regulada entendo o conceito de cidadania cujas raizes
encontram-se, ndo em um codigo de valores politicos, mas, em um
sistema de estratificagcdo ocupacional, e que, ademais, tal sistema de
estratificacdo ocupacional é definido por norma legal. Em outras
palavras sdo cidaddos todos aqueles membros da comunidade que
se encontram localizados em qualquer uma das ocupacdes
reconhecidas e definidas em lei.

Quando se trata de direitos, a sociedade trata de um
conjunto de beneficios sociais e trabalhistas assegurados pela lei brasileira. A
cidadania politica especialmente estudada como sinénimo de participacdo do
povo no exercicio do poder politico (uma linguagem livre), os estudos mostram

que existe um contorno maior no aspecto eleitoral. A questdo do voto surge
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com uma exigéncia, é muito mais algo que lhe é imposto, do que um direito
propriamente dito. O individuo tem a faculdade de usufruir de sua liberdade
para participar da esfera politica, como assegura Pandolfi, (1999, p. 48). Ter a
faculdade ja diz tudo, ele escolhe se quer ou ndo e reside nesse ponto a
questao, pois h4 uma grande porcentagem de pessoas totalmente indiferentes

e abnegadas de praticas politicas.

Mesmo diante de uma democracia participativa, muitos
cidad&os n&o compartiiham dos momentos onde as decisdes relevantes seréo
tomadas, ou se participam, ndo o fazem de forma diligente porque acreditam
que sua opinido sera irrelevante, diante de informacdes juridicas féticas.
Entretanto, como exercer o direito a cidadania frente ao medo e a indiferenca?
Isso € visto quando muitos cidadaos deixam de exercer seu direito de voto,
perdendo a oportunidade de se comunicarem de forma ativa com o0s negdcios
do Estado. Torna-se cada vez mais necessario encontrar outras formas de
comunicacao politica para uma realizacdo plena da cidadania. O cidad&o
quando participa da vida politica exerce na pratica seus direitos politicos e
sociais assegurados pela Constituicdo Federal de 1988. As praticas
democraticas implicam participacdo direta do cidadao, a fim de que este como
instrumento fundamental nesse processo possa deliberar; demonstrar sua
insatisfacdo quanto as politicas publicas elaboradas e buscar resolucdes das

questdes controvertidas.

A comunicacdo politica tem por objetivo influenciar e dar
subsidios as decisfes tomadas pela maquina publica. Procura-se avaliar uma
participacdo mais aberta, que tem por andlise a participacdo do cidaddo nos
negoécios publicos, ou seja, nada mais é do que uma participacdo efetiva do
povo nos negdcios politicos e sociais e que tem por finalidade incutir decisées
gue versem sobre beneficios para a coletividade, bem como, sobre o exercicio

da cidadania.

Porém para que essa cidadania com roupagem de
democracia produza o efeito que lhe é atribuido, € indispensavel que esta

participacdo popular ndo seja somente para proveito das minorias. Deve ser
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um caminho que todos possam percorrer com liberdade, sem se priorizar

determinados grupos de pessoas.

A forma horizontal de intermediacéo visa trazer nova tbnica
a questao da participacdo popular no cerne estatal, amalgamando limpidez e
descentralizacdo nas decisdes de governo. Acaba por suplantar os métodos
decisorios verticalizados e progressivos, responsaveis pela divisdo da
participacdo politica. A finalidade € tornar mais proximo do povo decisfes

politicas que instituem ou reformulam politicas publicas.

3.3 A inquietacdo entre o Constitucionalismo e a
Democracia dentro do cerne da Legitimidade da jurisdicdo

constitucional

b

No primeiro momento foram trazidas a baila questdes
referentes ao constitucionalismo, democracia e cidadania. Viu-se que apesar
do padrdo representativo a democracia atual deve ser chamada de
democracia, pois o cidaddo ndo abriu mao de sua soberania enquanto ente
participativo, embora ainda existam individuos que neguem essa contribuicao,

omitindo por muitas vezes um direito que Ihe foi garantido.

Examina-se também de que maneira se poderia ajustar a
jurisdicéo constitucional e a soberania popular? Especificamente considerando
a barreira de imaginar que um membro do Poder Judicidrio ndo escolhido
democraticamente possa adotar decisbes que anulem questionamentos
sustentados pelos representantes eleitos democraticamente pelo cidadao,
enquanto sociedade através de voto eleitoral. E exatamente nessa tonica a

dificuldade de conhecimento da matéria.

A jurisdicdo constitucional pode parcialmente levar ao
entendimento que o povo ndo pode e ndo resolve acerca de tudo. A vivacidade

da jurisdicdo constitucional acontece exatamente porque a tarefa do Supremo
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Tribunal Federal é de ser o guardido, o protetor da Constituicdo Federal de
1988, como traz em seu art. 102: “Compete ao Supremo Tribunal Federal,

precipuamente a guarda da Constitui¢ao [...]".

Como podera haver um Estado Democrético de Direito se os
direitos fundamentais deste Estado nao forem resguardados precipuamente?
Nao existird Estado de Direito, nem Democréatico de Direito se as normas
primordiais que norteiam a base deste Estado ndo estiverem resguardadas e

elevadas ao cume do direito.

O debate sobre a validade democratica da jurisdicdo
constitucional contorna a questdo do controle constitucional das normas
juridicas. Desta feita, por ser a jurisdicdo constitucional o instrumento
garantidor dos direitos tidos como fundamentais, se caso houver deciséo
tomada pelo Poder Legislativo que seja suspeita de violar direitos ou adentrar
em esfera constitucionalmente melindrosa, sera submetida mesmo que em
altima medida ao crivo do Supremo Tribunal Federal, pois este deve trazer para
si a responsabilidade que Ihe foi designada de ser protetor da Lei Maior. A
sujeicao do legislador em forma de dependéncia se explica com respaldo nos
principios constitucionais, pois estes se sobrepfem aos demais. Por serem
norteadores constitucionais, todos os demais principios do ordenamento

juridico Ihe devem respeito e obediéncia.

A doutrina pétria ainda ndo entrou em um consenso no que
diz respeito a supremacia dos principios constitucionais sobre 0s outros
principios. Porém, entende-se que por serem 0S principios constitucionais
principiologicos, devem ser mantidos em patamar constitucional de valor
primario. Os principios ajudam a definir o caminho que sera seguido, diante de
um caso concreto, sado norteadores juridicos para a sociedade e devem possuir
importancia primaria frente a eficacia erga omnes que esta contida em seu
bojo. Essa argumentacdo tem trazido conflitos entre o constitucionalismo e a

democracia.
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Vale rememorar o que foi visto a respeito dessa relacao as
vezes conflituosa entre a democracia e o constitucionalismo, quando o
crescimento da democracia significa a diminuicdo do constitucionalismo e
também quando o encorajamento deste se torna uma ameaca a liberdade

democratica, as crises entram em cena.

A instabilidade entre os institutos gera uma fragilidade que
nao tem como ser revelada de forma simples. Certo que, diante de um Estado
Democréatico de Direito priorizar um ou outro elemento seria negar a sua
caracteristica enquanto Estado, ha um desequilibrio por causa dos conceitos

insuficientes.

Olhar essa problematica sem observar a questdo da
legitimidade da jurisdi¢c@o constitucional € o mesmo que fazer um retrato falado
de alguém sem dizer-lhe as suas caracteristicas fisicas mais relevantes. Pode-
se contemplar com mais distincdo os debates ora trazidos sobre a legitimidade
quando membro do Estado que ocupa um espaco no Tribunal declara nao
constitucional determinada norma juridica, baseado em um direito fundamental
constitucional, estando em desacordo com o representante democraticamente

eleito pelo voto, como ja foi mencionado.

A legitimidade da jurisdicdo constitucional traz consigo outro
campo de observagcdo: a possibilidade de decisbes tomadas pelo Poder
Judiciario, legitimadas pelos proprios cidaddos. O constitucionalismo e a

democracia procurando um mesmo lugar diante do direito a cidadania.

Essa capacidade do Poder Judiciario de atuar em
consonancia com o individuo foi trazida neste panorama pelas audiéncias
publicas que embora eficientes, tem sido alvo de diversas criticas. O resultado
produzido pela audiéncia publica é excelente em sede de decisdes discursivas,
pois tendem a por fim em diversos assuntos controversos, mediante uma
tomada de decisdo embasada em conhecimentos ndo soO juridicos, como
também sociais, culturais e algumas vezes politicos. Tem o objetivo de

estender a participacdo popular, que outrora era tado discreta, para uma
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participagdo interessada nos negoécios estatais e judiciais de forma bem
articulada elastecendo a participacdo expositiva dos interessados. Tornando o
desejo antigo em uma realidade bem proxima, de o cidadao participar de forma
interessada na construcao das decisdes estatais. Assim, o aspecto verbalizado

obedece a participacdo argumentativa dos interessados, todos.

Entretanto a possibilidade dos cidaddos comuns ndo serem
meros destinatarios das leis, mas, sim seus criadores, sempre repelindo o
pensamento de um Estado formado de especialistas, onde sO estes sdo
inventores-autores. Para isso acontecer, o direito tem que assegurar processos
de transmissfes por meio dos quais a sociedade possa debater as matérias
que sdo o cerne de seus interesses e assim ajudar de forma dinamica para a
realizacdo das decisdes; desta maneira entram no cendrio constitucional as

audiéncias publicas.

A contemporaneidade solidificou os direitos fundamentais
como base na democracia, elevando o Poder Judiciario a um patamar até hoje
nunca adquirido. E por tudo que foi exposto, vé-se que o estudo da
democracia, da cidadania e da jurisdigdo constitucional s&o valores que podem
ser utilizados como fundamentos para o desenvolvimento da ideia de
audiéncias publicas, objeto central de pesquisa no trabalho proposto, estes

institutos refletem os pressupostos das audiéncias publicas.
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4. AUDIENCIAS PUBLICAS COMO ORGANISMO
CONSTITUCIONAL DE FORTALECIMENTO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Dentro do processo hermenéutico constitucional as
audiéncias publicas tém sido instrumento de interpretacdo capaz de
potencializar a participacdo social na tomada de decisdes. Salutar se faz
entender esse mecanismo de participagcdo popular e quais os seus efeitos
sobre a sociedade juridicamente organizada. Sendo uma construcéo juridica e
processual trazida ao ordenamento juridico brasileiro somente em 1999, pelas
Leis de n® 9.868/99 e 9.882/99 que tratam da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADin) e A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC),
bem como, das Arguicbes de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF). Porém desde que introduzido no ordenamento juridico patrio, o
instituto sé veio tomar forca no ano de 2007, com a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.510, na qual tratou sobre células-tronco nos
contornos da Lei da Biosseguranga - Lei n°® 11.105/05 o que foi um grande

marco na histoéria das audiéncias publicas.

A audiéncia publica € a materializacdo da democracia
participativa no cenario atual, pois trouxe a possibilidade dos membros do
Poder Judiciario que decidem conhecerem assuntos pontuais, antes da deciséo
final sobre o caso concreto. Nas audiéncias publicas os membros do STF tem a
possibilidade de obter informagdes preciosas de pessoas que possuem certo
grau de experiéncia e autoridade na area mediante contato com esses
conhecedores das questdes, assim, abrindo espaco para os cidadaos

participarem do processo de construcao da decisdo alcancada.

As audiéncias publicas favorecem a democracia quando dao
oportunidade a pessoas que antes ndo faziam parte do sistema decisério, de
participarem de forma representativa de decisbes que podem refletir numa

futura modificacdo da estrutura de certo direito. E € 0 que vem acontecendo
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com frequéncia, um julgado tem a capacidade, embora nao seja vinculante, de
modificar a arrumacdo normativa ou até a interpretacdo se certas normas
juridicas. Vez que a decisédo determinada em audiéncia publica vislumbrada no

caso concreto pode trazer influéncia no mundo juridico.

No ambito do Supremo Tribunal Federal as audiéncias
publicas foram inseridas no seio do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal pela Emenda Regimental n® 29 de 2009, com a mesma finalidade de
buscar respaldo para julgamento de matéria polémica. A nova regulamentacao
em boa parte firmou-se na escrita e exposicdo de métodos que ja vinham
sendo praticados. As modificagcdes inovadoras aconteceram, especialmente, na
ampliacdo do rol de Ministros aptos para requisita-la e no rol de acbes que
podem ser debatidas, sendo possivel uma atuacéo diferenciada das audiéncias
publicas no @mbito da Suprema Corte. Ainda continua a discricionariedade na
escolha do assunto, na selecdo dos interessados que participardo e a
construcao de técnicas e regras que serdo seguidas ao longo da audiéncia
publica. O que nédo torna o evento menos democratico como parece ser por seu
perfil de fazer participar ativamente somente “alguns” interessados, embora de

forma geral todos possam patrticipar.

A Emenda Regimental n°. 29/2009 trouxe uma demarcacao
nos ritos da audiéncia publica, mostrando como ela deve ser inserida e
praticada. Nao restam dividas de que o instituto se aperfeicoou com o passar
do tempo. O trabalho se restringira a abordar a audiéncia publica da saiude em

sede de Supremo Tribunal Federal.

No ano de 2009, foi publicada a Emenda Regimental de n°.
29, onde foi acrescentado no art. 13 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal o inc. XVII, (BRASIL, 2014) que diz:

Compete ao seu presidente convocar audiéncia publica para ouvir o
depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em
determinada matéria, sempre que entender necessario o
esclarecimento de questbes ou circunstancias de fato, com
repercussdo geral e de interesse publico relevante, debatidas no

ambito do Tribunal.
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Antes mesmo da Emenda Regimental n°. 29/2009 existia a
possibilidade de requisitar audiéncias publicas nas decis6es de Acao Direta de
Inconstitucionalidade — ADin e de Acdo Declaratéria de Constitucionalidade -
ADC, antes ja prevista no art. 9°, § 1° da Lei n.° 9.868/99, para julgamento de
Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF o dispositivo legal
encontra-se no art. 6°, 8§ 1° da Lei n.° 9.882/99. A Lei n° 9.868 de 1999, no
paragrafo 1° do seu artigo 9° (BRASIL, 2014) versa:

Art. 9° Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o
relatério, com cépia a todos os Ministros, e pedira dia para
julgamento. § 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de
matéria ou circunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das
informacBes existentes nos autos, podera o relator requisitar
informacg@es adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para
gue emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia
publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria.

E a Lei 9.882 de 1999, no paragrafo 1° do seu artigo 6°
(BRASIL, 2014) versa:

Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as
informacbes as autoridades responsaveis pela pratica do ato
guestionado, no prazo de dez dias. § 1° Se entender necessario,
podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a
arguicdo, requisitar informacdes adicionais, designar perito ou
comissdao de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou
ainda, fixar data para declaragfes, em audiéncia publica, de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria.

De acordo com as leis 9.868/1999 e 9.882/1999, que tém
escrita parecida no ponto que discorre sobre as audiéncias publicas, em caso
de carecimento de uma clarificacdo em determinada matéria ou circunstancia
de fato, ou de manifesta insuficiéncia dos dados e informacdes existentes no
processo ora debatido, podera o Relator solicitar informagfes extras, nomear
pessoas que sejam peritas ou comissao de peritos para que sejam produzidos

pareceres sobre o assunto, ou marcar dia para que em audiéncia publica,
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sejam prestados depoimentos de pessoas com vasta experiéncia e autoridade

na matéria que ora se discute.

Conforme lei, as audiéncias publicas serdo convocadas pelo
Ministro Relator do Supremo Tribunal Federal, sempre que haja caréncia de
argumentacdo em questdes e quando o processo legal necessitar de
complementacdo para a decisdo ser tomada. O que foi o caso da audiéncia
publica da saude, convocada para ajudar no julgamento do Supremo Tribunal
Federal quanto aos fatos ora apresentados, o que de fato auxiliou e deu
direcdo aos membros da Suprema Corte.

Assim, as audiéncias publicas vém como instituto
constitucional quando existe a impossibilidade material da Suprema Corte
decidir com firmeza a respeito de tema que conhecem precariamente ou até

nada conhecem.

O argumento para a permissdo da realizacdo de uma
audiéncia publica é o entendimento que se tem de que uma pessoa, por mais
valores sociais e morais que tenha acumulado ao longo da vida, é quase
inviavel querer sozinho observar assuntos que sao peculiares a quem é
especialista em sociologia, medicina e outras areas. A finalidade base da
audiéncia publica nada mais € do que suplementar, ajuntar conhecimentos
diversos com o objetivo de complementar o conhecimento de quem julga e
assim proporcionar uma decisdo baseada na justica. Espera-se com as
audiéncias publicas a solugdo de assuntos controversos, olhando o normativo,

sem deixar a realidade fatica longe da questao.

As audiéncias publicas sdo uma forma de participacéo
popular democréatica que tem a finalidade de obter informacfes adicionais e
assim decidir casos concretos, é quando sdo observadas informacdes diversas,
desde a moral e religido até técnicas, assim o Poder Judiciario patrio se
respalda em um argumento de justica, para a edificacdo dos seus julgados. Di
Pietro (2007, p. 589), apregoa que o principio da democracia participativa esta

contido no Estado Democratico de Direito, uma vez que a Constituicdo
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proclama em seu art. 1° que “todo o poder emana do povo, que o exerce por

meio de representantes eleitos, ou diretamente nos termos desta Constituicao”.

Mesmo quando se trate da participacdo popular, sejam nas
dimensbes de controle e geréncia da Administracdo Publica, tal participacdo
deve ser e tem sido alargada ao Poder Judiciario, vez que todo o poder vem do
povo, 0 que exprime que o Estado e todos os Poderes atuam para e pelo povo
e portanto, devem submeter-se as suas prioridades. As audiéncias publicas
tem um papel diferente na jurisdicdo constitucional, elas trazem o pensamento
retratado por Peter Haberle, uma sociedade participativa, a sociedade dos
intérpretes da Constituicdo, onde o individuo participa da formulacdo das
decisdes publicas, inclusive do processo decisorio, revestindo de mais
legalidade os julgados constitucionais, tentando equilibrar os entraves entre

constitucionalismo e democracia.

Vale salientar que as audiéncias publicas realizadas pelo
Poder Judiciario ndo removem de quem julga, efetivamente, a decisédo final
sobre a matéria constitucional e ndo pode sua interpretacdo estar fora do que
traca a Constituicdo Federal de 1988, nem tdo pouco somente ser guiada pelos
anseios dos cidaddos. O Supremo tem essa dificil tarefa de adequar a sua
decisdo entre o legitimo e o social. E é exatamente por isso que as audiéncias
publicas sdo admitidas no contexto jurisdicional, justamente por respeito a
democracia e ao Estado Democrético de Direito.

As audiéncias publicas constroem uma sociedade
participativa e democratica, tornando-se uma via de acesso aos negoécios
publicos onde se pode resguardar o direito a expressdo e a expressao dos
desejos populares. Em outro angulo, o Supremo Tribunal Federal encontra-se
com a sua tarefa permanente de ser o guardido maximo da Constituicao,
buscando efetivagcdo dos seus ditames, tendo como argumento para suas
decisOes a Lei Maior. Como diz Bercovici (2004, p. 20), o Supremo Tribunal

Federal deve ter a intengcdo de ser o “cume da soberania”.
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Nas audiéncias publicas discutem-se ndo somente questdes
juridicas, isso s6 comprova que o sistema juridico ndo € isolado em si mesmo,
ndo é ramo autbnomo da ciéncia; para que uma decisdo seja correta e
genuinamente justa devem-se observar as relacdes faticas. Esse instrumento
aproxima o0s proprios Ministros da Suprema Corte a uma realidade muito
proxima, seja ela fatica ou cientifica. De outro modo é uma forma de
participacdo do povo nos negdécios publicos por um canal de acesso. Mesmo
tendo sido implementado desde 1999, as audiéncias publicas sé vieram
desabrochar de fato no mundo juridico em 24 de abril de 2007, quando foi
realizada a primeira audiéncia publica no julgamento da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n°. 3501, como ja discorrido mais acima.

Essa audiéncia publica foi referente a Lei de Biosseguranca,
que discutiu a constitucionalidade das pesquisas com células-tronco
embrionarias humanas perante o direito fundamental a vida. Nessa ocasido
foram convidados especialistas de vérias areas da sociedade para debaterem o
assunto. Pois antes deste momento até doutrina sobre o assunto era rara de se
encontrar. O intento do estudo ndo € esvaziar a matéria sobre a primeira
audiéncia publica realizada no Supremo Tribunal Federal e sim explana-la a
titulo de informacédo complementar e demonstrar os seus efeitos diante de um

julgamento proferido pela Suprema Corte.

N&o restam duvidas quanto a atuagcdo proeminente no STF,
promovendo diversas audiéncias publicas, como € o caso do julgamento da
ADPF n°. 54, que trata sobre os fetos anencéfalos; da ADPF n.° 101, que
discute a importacédo de pneus usados; do direito & satde e o Sistema Unico de
Saude, que é o foco principal do presente estudo; sobre as Politicas de Acédo

Afirmativa de Reserva de Vagas no Ensino Superior, e outras.

E clara, portanto a tendéncia do Supremo Tribunal Federal
instaurar discusséo constitucional mediante as audiéncias publicas, achegando
os cidadados na construcdo de uma sociedade mais participativa, dando
condi¢cbes aos mesmos de participarem de suas decisdes e assim conferir legi-

timidade democratica ao constitucionalismo jurisdicional.
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Em 2009, o Ministro Gilmar Mendes convocou a primeira
audiéncia publica do Supremo Tribunal Federal que tratou sobre saude, tema
amplo que sera nesse trabalho o foco principal. Esta audiéncia publica da
satde envolvendo o Sistema Unico de Salde (SUS) buscou ferramentas para
julgamento de diversos processos que envolvem teses das mais variadas
dentro do contexto saude, porém o enfoque principal do presente trabalho sera
a questao do fornecimento de medicamentos, que sera abordado com um caso

concreto no proximo capitulo.

Nesse sentido as audiéncias publicas sdo entendidas como
um mecanismo capaz de trazer para as decisbes do Poder Judiciario, a
participacdo efetiva e democrética do povo, identificando-se com o cidadao,

tornando o acesso do individuo algo mais real dentro do sistema.

No julgamento da ADI n° 3.510, o Ministro Presidente do
Supremo Tribunal Federal aquele momento, Gilmar Mendes, afirmou que as
audiéncias publicas demonstram que a Suprema Corte, assim como 0
Parlamento, também tem vocac¢do para ser uma “Casa do Povo”, onde o povo
pode participar, dando suas ideias e opinibes. Porém, os dispositivos que
existem no ordenamento juridico e a experiéncia mais atual do Supremo
Tribunal Federal na préatica das audiéncias publicas, ndo toleram a afirmativa

de uma conclusé&o inconfundivel a respeito do papel do instituto.

Assim, para relatar o impacto democratico que essa
ferramenta traz para as decisdes da Suprema Corte, € bom fazer uma analise
no contorno das audiéncias publicas tomando como ponto de partida as suas

particularidades mais latentes.

As audiéncias publicas se tornam nesse sentido um
aparelho processual, ou seja, um evento onde a sociedade se expressa antes
que decisbes sejam tomadas. E uma 6tima oportunidade de exprimir pontos de
vista com o objetivo reflexivo fazendo o intérprete da lei, na ocasido aquele que

ird julgar, repensar suas decisfes.
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E certo que o constitucionalismo tem tomado uma proporgao
avolumada diante da posicéo exercida pelo Supremo Tribunal Federal. Porém
essa legitimidade tende a crescer na medida em que a sociedade civil
organizada comeca a participar do processo de tomada de decisées,
interferindo na construcdo dos argumentos e ideias dos intérpretes da

Constituigcao.

Destarte, entende-se que o déficit de legitimidade que existe
no constitucionalismo pode ser resolvido com a execucdo de audiéncias
publicas, momento em que os mais diversos ramos da sociedade organizada
ajudam na tomada de decisfes, patrocinando o Estado Democratico de Direito,

0 que néo quer dizer redencado dos problemas sociais.

Assim, no processo de controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos, o Supremo Tribunal Federal emprega diversos métodos
da hermenéutica, entre eles, o evolutivo por meio do qual tem a finalidade de
interpretar a Constituicdo em conexao a complexidade social e as mudancas
constantes, 0 que necessita consulta em determinadas areas sociais por meio

de audiéncias publicas.

Por fim, demonstra-se que a Suprema Corte tem objetivado
nos ultimos anos, propagar e firmar o instrumento da audiéncia publica que
ainda é embrionario, com finalidade de atingir o grau mais alto da legitimidade
das suas decisdes e sua influéncia nos julgados. As audiéncias publicas no
Supremo Tribunal Federal se consolidardo na medida em que forem utilizadas

e assim aperfeicoadas.

4.1 Audiéncias Publicas no Poder Judiciario: instrumento

de efetivacdo da participacdo popular

Assuntos que contornam o direito a saude tem sido alvo de

inUmeras e incansaveis discussdes judiciais. Muitos processos tém visado o
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instituto “liminar” do Poder Judiciario, para assim obrigar a parte condenada,
gue na maioria das vezes é a maquina publica, a prestar algum servico levando

0 assunto ao palco do Judiciério.

A “judicializacao da saude” tem trazido ao Poder Judiciario a
possibilidade de analisar casos em que o poder publico, seja ele Municipal,
Estadual ou Federal se negue a fazer distribuicdo de medicamentos de alto
custo, o tratamento médico hospitalar, entre outros. Nestes casos nao existe
um ponto de partida com relagdo as decisdes, elas se tornam diferentes a
depender do tempo e do espaco, mas comumente, 0s trés entes estatais
respondem de forma solidaria. Os julgados de maior peso a serem observados
pelos aplicadores da norma sdo em sua maioria 0s que trazem o individuo
como ente de direitos e que tem esse direito tido como fundamental, o de
receber remédio ou atendimento médico que necessite para o bem da sua

saude fisica e algumas vezes da saude mental.

O Supremo Tribunal Federal tem se posto nessa posicao,
onde os entes federados assumem responsabilidade solidaria, caso haja a
devida comprovacdo de que o cidaddo, ora requerente em determinado
processo, ndo tenha condicdo de prové-lo sem que isso afete o sustento
pessoal dele e do seu nucleo familiar, como é o caso do Agravo de Instrumento
n°® 588.257; da Suspensdo de Seguranca n°® 2.873; Recurso Extraordinario n®
393.175; Recurso Extraordinario n® 271.286/Agravo Regimental, Suspensao de
Tutela Antecipada 175/Agravo Regimental. Este trabalho se restringira a

estudar somente a Suspenséao de Tutela Antecipada 175 (STA n°® 175).

O Ministro Mendes (BRASIL, 2014), neste ato também
Relator, diz na vestibular do relatério da Suspensdo de Tutela Antecipada

175/Agravo Regimental:

Trata-se de agravo regimental interposto pela Unido (fls. 193-229)
contra a decisdo da Presidéncia do STF (fls. 169-184), na qual
indeferi o pedido de suspensdo de tutela antecipada n.° 175,
formulado pela Unido, (que contém apensa a Suspensdo de Tutela
Antecipada n.° 178, de idéntico conteudo, formulada pelo Municipio
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de Fortaleza), contra acérddo proferido pela 12 Turma do Tribunal
Regional Federal da 5% Regido, nos autos da Apelacdo Civel no
408729/CE (2006.81.00.003148-1).

Tal fato abriu espaco na doutrina patria, bem como na
gestado publica, entendendo que os magistrados estao prolatando decisdes com
contetdo politico, e isso seria a mortificacdo do principio da Separacdo dos
Poderes. Como traca Bucci (2009), para o problema de natureza politico
institucional € apontado também o saldo negativo da democracia do Poder
Judiciério, as restricbes de alcance dos julgadores na observacdo da maquina
publica, isso tem trazido muita polémica quanto ao papel do Judiciério, alguns
estudiosos dizem inclusive que cabe ao Poder Judiciario operar apenas na

realizacdo de politicas publicas.

Grande parte dos juristas, incluindo os julgadores, tratam
com relevancia a possibilidade de intervencao jurisdicional nos negocios
publicos que digam respeito a saude, com base nos ensinamentos da
supremacia, do principio da interpretacéo efetiva da Constituicdo e dos direitos
fundamentais. De acordo com o Ministro de Mello (BRASIL, 2014) conforme RE
n® 271.286 AgR/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de
24.11.2000, diz:

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econémicas idéneas que visem a
garantir, aos cidadaos...]

A atuacdo do Poder Judiciario reveste-se de legalidade
qguando h& alguma lacuna na acédo do Poder Executivo quanto ao artigo 196 da
Constituicdo Federal, onde versa que a saude é direito de todos e dever do
Estado. O que no momento ndo esteja sendo observado, acarretando a

desenfreada procura pela efetivacdo do Judiciario, em sede de acdes que
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visam fortalecer o sistema de saude no Brasil, tornando o Judiciario um ponto

de partida para debates, o que antes nunca houve.

Na teoria da ftriparticido dos poderes, “cabe” ou “deveria
caber” aos Poderes Executivo e Legislativo a atribuicdo de expressar politicas
publicas. Porém, essa expressado tem sido minorada em funcdo da crescente
demanda judicial que versa sobre saude. E € observando esse contorno que o
Judiciario, mais precisamente, o Supremo Tribunal Federal tem atuado de

maneira primordial para efetivagéo dos direitos fundamentais.

Dentro desse viés € que as audiéncias publicas realizadas
em sede de STF tem recebido um olhar especial, sendo convocadas para
solidificar as decisbes ora tomadas, utilizando parametros técnicos e

cientificos.

Ao falar sobre participacdo popular, deve-se diferenciar o
plebiscito, o referendo e a enquete. As audiéncias publicas sdo também uma
forma da sociedade dar suas ideias, e ouvir respostas de pessoas publicas,

porém ndo é a Unica.

A Constituicdo prevé o exame e opinido do povo nos
plebiscitos e referendos (estes sdo a materializacdo efetiva da soberania
popular), mediante o voto. Sdo formas de participacdo popular, porém
obrigatdria e suas consequéncias sao atreladas a realidade, é vinculativa. Os
instrumentos s6 diferem quanto a ocasido que se propdem. No plebiscito o
exame € antes da acéo providenciada. No referendo, o exame € apds o ato,

tem caracteristica de confirmagé&o pelo povo.

A conceituagdo mais precisa € trazida na Lei n°. 9.709/1998,
em seu art. 14 da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2014):

Art. 2° Plebiscito e referendo sédo consultas formuladas ao povo para
que delibere sobre matéria de acentuada relevancia, de natureza
constitucional, legislativa ou administrativa.
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§ 1° O plebiscito é convocado com anterioridade a ato legislativo ou
administrativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que
Ihe tenha sido submetido.

§ 2° O referendo é convocado com posterioridade a ato legislativo ou
administrativo, cumprindo ao povo a respectiva ratificacdo ou
rejeicao.

Existem também formas de participacdo do povo, fora do
voto e quem bem a coloca é a Di Pietro (1993, p. 26-39) que traz outras
maneiras de exercer a participacao popular na Administracédo Publica.

Como participacao indireta esta a participacdo em 6rgaos de
consulta tais como comités, conselhos, e outros; e por meio judicial, como as
acdes populares, acdes civis publicas e outros. Ja a forma de participar
diretamente traz consigo o direito de se expressar, caso se ache lesado através
do direito de peticionar, direito de acao, direito ao contraditério e ampla defesa

e o direito a promover as enquetes.

As audiéncias publicas como maneira de participacao
popular é uma reunido publica revestida de informalidade que podem levar a
uma decisdo politica; visto seu carater consultivo, € uma forma de controle

popular da Administracdo Publica no Estado Social e Democratico de Direito.

4.2 Audiéncia Publica da Saude e a sua contribuicdo para

o Direito

Em 2009, mais precisamente no dia 05 de marco, o Ministro
Gilmar Mendes, que neste ano era também o Presidente do Supremo Tribunal
Federal, reuniu pessoas para uma audiéncia publica a fim de serem abordados
temas que tinham ligacdo com a saude. Esta audiéncia tinha por propdsito

tratar de assuntos sempre invocados em sede de Supremo Tribunal Federal.
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Assuntos como: incumbéncia do Estado de prestar
assisténcia médica a pacientes onde a sua necessidade ndo esteja abrangida
nas politicas publicas existentes; dever do Estado em disponibilizar
medicamento ou tratamento nao listados nas licitagcdes ou nao incluidos na lista
do Sistema Unico de Salde - SUS; manobras ilicitas no Sistema Unico de

Saude — SUS, dentre outros.

O Supremo Tribunal Federal marcou a audiéncia publica,
marcada a priori, para os dias 27 e 28 de abril de 2009. Porém, por
necessidade de aumentar a participacdo dos diversos ramos da sociedade,
passou para os dias 27, 28 e 29 de abril e 04, 06 e 07 de maio de 2009,
qualquer interessado desejando participar deveria mandar a solicitacdo para o
endereco eletrébnico que o Tribunal fornecera para aquele dado evento
(perguntaesaude@stf.jus.br) com pedido embasado, indicando sua classe

representativa e quais 0s assuntos a serem debatidos.

Quem desejasse assistir ndo necessitaria de qualquer
inscricdo, podendo qualquer interessado direta ou indiretamente presenciar
esta audiéncia, que como o proprio nome ja elucida é publica em sua forma.
Nesta audiéncia publica participaram como convidados, de forma ativa, o
Presidente do Congresso Nacional, o Procurador-Geral da Republica, o
Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil, o Ministro de Estado do
Ministério da Saude, o Advogado-Geral da Unido; o Presidente do Conselho
Nacional de Saude (CNS); o Presidente do Conselho Nacional de Secretarios
Estaduais de Saude (CONASS); O Presidente do Conselho Nacional de
Secretarios Municipais de Saude (CONASEMS); o Diretor-Presidente da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA); o Presidente da Fundacao
Oswaldo Cruz (FIOCRUZ); o Presidente do Conselho Federal de Medicina
(CFM); o Presidente da Federacdo Brasileira da Industria Farmacéutica
(FEBRAFARMA); o Presidente da Federacdo Nacional dos Estabelecimentos
de Servicos de Saude (FENAESS); o Presidente do Instituto de Defesa dos
Usuarios de Medicamentos (IDUM). Totalizando 12 (doze) convidados mais 02

(dois) representantes do Min. José Gomes Tempordo (Ministério da Saude),
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inscritos foram 34 (trinta e quatro) mais 01 (um) representante de Leonardo L.

Mattar (Defensoria Publica da Unido). Nesta audiéncia ndo houve indicados.

Os conhecedores do assunto ficaram em seis painéis, foi um
painel para cada dia da audiéncia publica. Diversos assuntos, tais como acesso
as prestagbes de Saude no Brasil, desafios ao Poder Judiciario;
responsabilidade dos entes Federados e financiamento do SUS; gestdo do
SUS, legislacdo do SUS e universalidade do Sistema; registro na ANVISA e
Protocolos e Diretrizes Terapéuticas do SUS; as politicas publicas de saude
integralidade do Sistema; a Assisténcia Farmacéutica do SUS.

Conforme informado pelo Supremo Tribunal Federal,
totalizaram 126 (cento e vinte e seis) inscricbes, sendo somente 33 (trinta e
trés) requerimentos de profissionais ligados a area de saude, tidos como
pertinentes, estes fizeram as vozes das mais diversas area na sociedade. Cada
participante teve direito a 15 (quinze) minutos para expor suas ideias, nao

havendo campo para discussoes.

Sendo assim, a audiéncia publica ocorreu nos parametros
descritos e ficou conhecida como um marco da judicializacdo da saude, onde
decidiu e tracou questdes de saude publica, nunca trazidas ao seio do excelso

Tribunal.
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5. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A JUDICIALIZACAO DO
DIREITO A SAUDE: ANALISE DO AGRAVO REGIMENTAL NA
SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA N° 175

Muito se tem comentado acerca da influéncia que as
audiéncias publicas tém causado no mundo dos fatos; o Supremo Tribunal
Federal ultimamente vem se utilizando das audiéncias publicas como uma nova

e boa ferramenta de equilibrio em suas decisdes.

Como ja pode ter sido observado, as audiéncias publicas
nao foram criadas sem uma razédo de ser, num vazio existencial. Teve como
principal fonte de fundamentacdo a Constituicdo e 0s pensamentos do
constitucionalista Peter Haberle em seu livro “A sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e
procedimental da Constituicdo”. A possibilidade de participagdo democratica
pluralista foi ventilada e muito bem colocada nos pensamentos de Haberle,
dando maiores subsidios aos Ministros do Supremo Tribunal Federal em suas
decisdes, assim trazendo ao amago dos julgados uma abertura plural para
interpretacoes.

As audiéncias publicas nesse contexto sdo um marco na
histéria da democratizacdo da interpretacdo da constituicdo, estas fazem com
que o popular seja parte integrante do sistema de participacdo deciséria em
conjunto com o Estado. O que acontece nesse instituto como ja foi visto é que
pessoas interessadas e capacitadas (sendo inscritas, convidadas ou indicadas)
para a andlise de determinado caso fatico, se posicionam cultural, moral ou
intelectualmente, trazendo uma maior clareza sobre pontos negativos e

positivos que naquele momento se discute.

Com o advento do pGs-positivismo e seu constante exercicio
hermenéutico para desvencilhar o direito da lei, tem-se a revitalizacdo da ideia

de aplicagédo da norma, que ndo mais se enquadra na antiga visdo da deciséo
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enquanto silogismo juridico, entrando no cenéario constitucional a ideia

possibilista, que busca possibilidades ao interpretar e julgar.

Como ja apregoado no presente trabalho, Cambi (2007, p.
06) diz que o novo modelo constitucional trouxe consigo a efetividade absoluta
das normas contidas da Constituicdo, a flexibilidade na atuacao da jurisdicéo

constitucional e o aparecimento de uma nova hermenéutica constitucional.

Cambi afirma, como ja analisado, que saber olhar a for¢ca da
norma constitucional é sobremaneira reconhecer a prépria Constituicédo, e seu
carater juridico imperativo. As normas constitucionais abandonam seu aspecto
programatico ou de mera afirmacdo politica destituida de positividade ou
eficacia vinculativa, para ser limitacdo material negativa dos poderes publicos,

vinculando todos os poderes, sem excluir nenhum deles.

Hoje, o Poder Judiciario desempenha papel fundamental e
tem sido mecanismo de ataque e defesa para garantir o efetivo exercicio dos
direitos fundamentais. Em termos praticos, vive-se um paradoxo: de um lado, a
crise da democracia representativa, que nao se concretiza substancialmente
sem a efetivacdo dos direitos fundamentais; de outro, o debate sobre a
limitacdo dos poderes do Judiciario. E no amago deste debate é que se
encontra a judicializacdo do direito a saude, ja que, na maioria dos casos, a

atuacao do poder publico ndo é suficiente para concretiza-lo.

O presente trabalho, entdo, destina-se a analisar o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Agravo
Regimental interposto nos autos da Suspenséo de Seguranca n°175, que tinha
por escopo a Suspensdo de Tutela Antecipada concedida na Apelacdo Civel n°
408729/CE pela 12 Turma do Tribunal Regional Federal da 52 Regido, que
determinou a Unido, ao Estado do Ceara e ao Municipio de Fortaleza, o
fornecimento do medicamento denominado “Zavesca (Miglustat)’, em favor de

uma jovem que padecia de grave doencga degenerativa.
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5.1 Estudo de Caso: Doenga de Niemann Pick Tipo “C”, o
Medicamento Zaveska e a Suspenséo de Tutela Antecipada
n° 175

O caso em analise tem inicio com a interposicdo, pelo
Ministério Publico Federal, de Acado Civil Publica, com pedido de tutela
antecipada, contra a Unido, o Estado do Ceara e o Municipio de Fortaleza, com
0 objetivo de receber o medicamento Zavesca (Miglustat) em beneficio de uma
menina de 21 anos, portadora da doenca Niemann-Pick Tipo “C” (NPC), junto

ao Tribunal Regional Federal 5° Regiao.

A mencionada patologia foi classificada como doenca em
1933 e trata-se de um rarissimo disturbio no metabolismo dos lipidios, que
afeta varios Orgaos vitais, principalmente o cérebro. Tem incidéncia estimada
de 1 em cada 120.000 bebés nascidos vivos e tem como sintomas problemas
nos movimentos dos olhos (paralisia supranuclear do olhar), dificuldades para
deglutir, fala arrastada e irregular, falta de controle muscular e declinio
intelectual progressivo, que pode levar a deméncia. As mortes decorrentes da
doenca geralmente ocorrem, em média, até os 16,2 anos de idade, mas, pelo
menos a metade dos pacientes morre até os 12,5 anos, segundo Bao (2012, p.
61). A jovem foi diagnosticada como portadora da doenga aos cinco anos de
idade, através de exames clinicos e laboratoriais. Os sintomas da doenca
teriam manifestado-se sob a forma de dificuldades motoras, movimentos

anormais dos membros, mudancas na fala e ocasional disfagia.

Os relatorios médicos emitidos nos autos atestavam que o
medicamento Zavesca (Miglustat) seria o Unico remédio produzido pelas
industrias farmacéuticas capaz de melhorar a qualidade de vida dos portadores
da NPC e ampliar a sua sobrevida, pois tem a funcdo de estabilizante
neuroldégico, segundo Bao (2012, p. 61). O tratamento com o Zavesca, no
entanto, custaria cerca de R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais) mensais a

familia da jovem, que declarou ndo possuir condi¢cdes para custeé-lo. E foi em
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virtude disso que o Ministério Publico Federal ingressou com uma Acao Civil

Publica em favor da jovem.

O Juiz da 72 Vara da Secéao Judiciaria do Estado do Ceara,
determinou a extingdo do processo, sem resolucdo de mérito, baseando-se no
art. 267, VI, do Cddigo de Processo Civil, por ilegitimidade ativa do Ministério
Pdblico, com fundamento na maioridade da pessoa que estad enferma e na
alegacao de que o Ministério Publico Federal ndo tem conddo de substituir a

Defensoria Publica.

O recurso de apelagdo foi proposto pelo Ministério Publico
Federal & 12 Turma do TRF da 52 Regido, que concordou a sua legitimidade
ativa para a interposicao da acao e acatou a antecipacéo de tutela para que a
Unido, o Estado do Ceard e o Municipio de Fortaleza aprovisionassem a
pessoa enferma com o medicamento. Nao aceitando o desfecho do recurso de
apelacao, a Unido, propds a Suspensao de Tutela Antecipada contra a decisao,

e desta forma o caso chegou ao Supremo Tribunal Federal.

A Unido sustentou diversos argumentos, entre eles, que a
deciséo infringiria o principio de triparticdo de poderes, as regras do Sistema
Unico de Saude, trouxe também a afirmativa de que o Poder Judiciario estaria
adentrando em assuntos que néo lhe diziam respeito quanto as politicas
publicas, bem como a ilegitimidade passiva e afronta no adentramento das
competéncias alheias e a desnecessidade de responsabilidade solidaria entre

os que fazem parte do Sistema Unico de Satde em caso de omiss&o legal.

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo da presidéncia,
nao deferiu o pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada formulada contra
acordao do TRF 5° regido, por ndo observar grave dano a economia, a ordem e
a saude publica. Ou seja, os quesitos trazidos pela Unido, ndo foram acatados
pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal. O Tribunal manteve o acordao da
12 Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, e refutou as demais
alegacOes trazidas pela Unido. E foi exatamente contra essa ultima decisdo

que a Unido, ndo aceitando o proposto, interpbs agravo regimental, que
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desencadeou uma nova reformulagdo quanto as politicas publicas em sede de
Poder Judiciario, bem como, demarcou o caminho de atuacdo do Judiciario
quando se tratar de assuntos fundamentais a saude. O recurso da Unido que
tinha como fundamento contestar e se posicionar contra a decisdo do TRF 5°
regido, motivou a criagdo de uma nova hermenéutica que viesse tratar do

direito fundamental a saude.

5.2 Fundamentos da ndo concessdao da Suspensdo de

Tutela Antecipada n.° 175 pelo Supremo Tribunal Federal

O caso concreto abordado na Suspensdo de Tutela
Antecipada foi um marco na histéria da jurisdicdo do direito a saude, pois
transformou mais um questionamento juridico em uma rica possibilidade do
Poder Judiciario determinar que vidas sejam melhoradas ou até salvas quando

exista a possivel omissao do Estado.

Acontece que a decisdo do Supremo quanto as questdes
que envolvendo saude no Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela
Antecipada, foi a demarca¢do de uma nova era juridica, inclusive por se tratar
de assunto pertinente ao fornecimento de medicacdo. Ou seja, uma postura de
nao mais aceitar as omissdes impostas pelo Estado nesse quesito. As matérias
que tratando de saude passam a ter um “félego de vida” diferenciado apos o
contexto da audiéncia publica de saude, o direito publico subjetivo e o dever do

Estado se tornam mais visiveis.

Com respaldo na audiéncia publica convocada no Supremo
Tribunal Federal o Ministro Gilmar Mendes entendeu que medicacdes
requisitadas com o objetivo de tratar ou dar uma melhor condicdo de vida ao
paciente, devem ser fornecidas pelo Estado sim. Pela primeira vez na historia
do Supremo Tribunal Federal, este utiliza-se de dados coletados na audiéncia
publica para orientar e identificar pontos pertinentes a questdo. Gilmar Mendes

afirma no conteddo de sua decisdo que fornecendo os medicamentos aos
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pacientes necessitados ndo estara criando uma nova politica publica, estara
cumprindo efetivamente uma politica publica ja existente, a politica publica de

saude.

Claro, o Ministro Gilmar Mendes diz: que essa atitude do
Sistema Unico de Salde custear medicamentos ou até procedimentos diversos
do atendido pelo Sistema Unico de Salide é quando existe uma excecdo. Essa
€ a excecdao. A regra é utilizar os tratamentos previstos pelo SUS, a excec¢éo so

acontece quando o tratamento regra nao é eficaz para aquele dado paciente.

A decisao analisada empregou a ideia de direito fundamental
a saude, com efeito erga omnes, trazido no art. 6° da Constituicdo Federal,
bem como nos artigos 196 a 200 da mesma Carta. Também apareceu como
um direito prestacional a saude o direito social a saude, devendo ser prestado
a todos os cidadaos que se achem em solo nacional.

Quanto a aplicabilidade desta norma fundamental, deve ser
imediata deixando seu carater programatico para ser de carater imperativo.
Essa aplicabilidade foi o que fez o Supremo verificar a responsabilidade
solidaria existente entre os entes da Federacéo, pelo fato destes entes terem

competéncia comum, como o Min. Gilmar Mendes coloca.

Nesse diapasdo € coerente frisar que o julgado certificou
uma modalidade de inconstitucionalidade, a modalidade por omissdo onde a
ndo realizagdo das politicas publicas inerentes e pertinentes a saude foram
observadas, transgredindo um direito fundamental e prestacional a saude que

versa na Constituicdo Federal.

O préprio direito a saude jA ndo deveria ser uma politica
publica em si mesmo? Devera haver o reconhecimento da inconstitucionalidade
por omissdo quando o legislador ndo exercer concretamente o seu papel de

legislar de forma eficaz e clara, ou bem como, n&o o fizer de forma total.

A decisédo do Supremo Tribunal Federal foi exatamente para

suprir uma lacuna administrativa, resolvendo uma omissdo administrativa em
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questao a distribuicdo de remédios aos pacientes necessitados, bem como aos
tratamentos adequados e especificos. Deve-se levar em consideracdo que o
caminho que o Poder Judiciario quis percorrer ndo foi um caminho novo e sim
um caminho existente, porém nunca percorrido antes, o de fazer valer o que ja
existia, o direito a saude. Entdo quando se fala da atuacdo do Poder Judiciario
nessa politica publica de medicamento e fornecimento de remédios (STA n°
175), deve-se ter em mente uma atuacao nao irrestrita, que nao teve a intencao
de infringir o principio da separacéo dos poderes sem davida antes de qualquer
acao levou em conta o principio da proporcionalidade, como foi feito pelo
Ministro Gilmar Mendes quando falou do juizo de ponderacdo. E assim, a
decisdo foi unanime, o Supremo Tribunal Federal negou o Agravo Regimental

de Suspenséo a Tutela Antecipada proposto pela Uniéo.

5.3 Decisdo unanime: o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal quanto a Suspensao de Tutela Antecipada
n°® 175

O posicionamento do STF quando trata-se de casos
envolvendo o direito a saude tem sido majoritario no sentido de garantir
judicialmente a sua prestacdo, sem que isso necessariamente afete de maneira

agressiva as demais esferas do poder publico.

Os julgados do STF tém caminhado no sentido de
resguardar a efetivacdo dos direitos fundamentais, haja vista que no art. 102 da
Carta Magna o Supremo foi colocado no patamar de Excelso Guardido desta.
Cabendo-lhe ainda a voz final quando se trate de conflitos de interpretacdo e

de leis infraconstitucionais.

Diante do exposto pode-se dizer que o Poder Judiciario atua
na promog¢do de politicas publicas quando h& a real caréncia de fazer
sobressair o direito constitucionalmente fundamental. E, nesse sentido

decisOes semelhantes a que se deu no Agravo Regimental na Suspensao de
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Tutela Antecipada n° 175 tém ocorrido, e em sua maioria ha unanimidade por
parte do Judiciario, pois o direito a saude € um direito constitucional. No caso
analisado destacou-se particularmente o voto do Ministro e Relator Gilmar
Mendes, que abordou a questdo com maior profundidade expondo
esclarecimentos acerca da concretizacdo do direito a saude.

A motivacdo foi o volume desenfreado de demandas da
mesma natureza. O Ministro Relator entdo convocou uma audiéncia publica
para que nela fossem debatidos os pontos positivos e negativos em relagdo ao
caso. Foi com base nesta que houve uma decisdo que dividiu em antes e
depois o conceito de judicializacdo da politica, elevando o seu grau

democratico.

Os Ministros Eros Grau, Marco Aurélio e Ellen Gracie
estiveram presentes no voto do Ministro Relator Gilmar Mendes. O Ministro
Celso de Mello teceu algumas consideracdes a respeito do tema, porém, na

maior parte das vezes apenas acrescendo ao que Mendes ja havia exposto.

Conclui-se, demonstrando a importancia da audiéncia
publica no ambito constitucional, esta trouxe um impacto grandioso na
judicializacdo do direito a saude, reafirmando a atuacdo do Poder Judiciario
mais uma vez. A admissdo da nova hermenéutica utilizada na audiéncia
publica da saude ocasionou resultado para a sociedade, e até os dias atuais
vem surtindo resultados. O direito & saude nunca tinha sido tratado em
audiéncia publica pelo STF, o que demonstra a relevancia desta e a sua
capacidade de ser organismo constitucional para o encorajamento

democratico, sendo uma ferramenta valiosa no Estado Democratico de Direito.

A decisdo tomada pelo STF foi um marco na histéria do
direito a saude, ela manteve a decisdo originaria do TRF 5° Regido e ainda
teve o conddo de nortear as acdes administrativas no que diziam respeito a
saude. O julgado da STA n° 175 pela Suprema Corte foi algo reformulador para
0 principio da proporcionalidade entre os principios constitucionais e entre os

poderes.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do trabalho, o cuidado constante foi em expor os
delineamentos basicos norteadores da doutrina e da préatica na aplicagdo do
instituto juridico e suas posteriores criticas quanto ao direito brasileiro. Fez-se
necessario engendrar alguns pontos obtusos no desenvolvimento do tema,
tendo por escopo complementar o debate feito sobre a expansao da atividade
jurisdicional e a influéncia que esta expansdo trouxe na aplicacdo das

audiéncias publicas.

O estudo trouxe primariamente a questdo neoconstitucional
esse novo modelo de hermenéutica constitucional que esta diretamente ligado

com a dilatagdo da atuacdo jurisdicional, frente a interpretacéo do Direito.

Diante da expanséao jurisdicional, o trabalho abordou a teoria
da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo do aleméo Peter Haberle,

bem como as suas implicacdes e influéncia para o direito constitucional patrio.

Pbde-se observar a questdo da mutagdo constitucional
temporal, onde a norma néo perde sua esséncia juridica, apenas ganha uma

nova roupagem interpretativa historica.

Analisou-se que a colaboracdo de Peter Haberle foi
fundamental para viver essa nova hermenéutica constitucional. A teoria
haberliana foi inspiradora e revolucionaria, capaz de sobrepor a forma atual de

democracia por uma baseada na participacao e incluséo.

A proposta héberliana foi uma avanco na propositura do
fortalecimento democréatico e juridico, com vistas a colocar o cidaddo como

agente participativo e portanto “parceiro” no trato estatal.

O trabalho abordou sobre os pressupostos das audiéncias
publicas no ambito constitucional, visto que a compreensdo da democracia e

da cidadania precede ao entendimento das audiéncias publicas. Sem haver o
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esgotamento do instituto, fez-se uma andlise do seu aspecto geral, quanto aos
conflitos existentes entre o constitucionalismo e a democracia dentro do
contexto da legitimidade da jurisdicdo constitucional com a solidificacdo dos

direitos fundamentais baseados na democracia.

Neste trabalho, optou-se por tratar somente de um viés
dessa expansdo no exercicio do Poder Judiciario, qual seja: a audiéncia
publica da saude em ambito de Supremo Tribunal Federal. Fez-se necessario
abordar a questdo do controle de constitucionalidade como fundamento para a
jurisdi¢cdo constitucional, levando em consideracdo a palavra jurisdicdo como o

sentido que tem de dizer o direito.

A jurisdicdo tem a ver com o controle de constitucionalidade
das acOes estatais. Se acaso a jurisdicdo constitucional ndo existisse como
ficaria a estruturacdo do Estado? Os direitos contidos na Constituicdo Federal

seriam desobedecidos e isso traria um caos ao ordenamento juridico.

A legitimidade neoconstitucionalista surgiu para coibir o
descumprimento do controle constitucional das normas juridicas. Tratou-se
também das atribuicdes que o Poder Judiciario exerce dentro do papel politico
sem ser partidario. O cidaddo contemporaneo tem uma peculiaridade em
colocar todas as suas esperancas de um futuro mais justo e reto no Poder
Judiciario. O que faz com que este poder precise agir com a pretensdo de
responder as expectativas populares, com a finalidade de ndo os deixar sem

protecao, salvaguardando os direitos, todos, inerentes aos cidadaos.

O papel do Poder Judiciario baseia-se em controlar as acdes
dos poderes Executivo e Legislativo que sejam conexas com as politicas
publicas contidas na Constituicdo ou em leis esparsas no ordenamento juridico.
Diante do observado, vé-se que a funcdo da Suprema Corte tem sido
materializar os direitos constitucionais, intervindo em assuntos constitucionais,
objetivando proteger a Constituicio Federal e a sua supremacia no

ordenamento juridico.
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Essa questdo da expansdo do Poder Judiciario tem se
tornado mais aparente; isso ocorreu por conta da quebra do antigo paradigma
de interpretacdo e o0 surgimento de um novo modelo hermenéutico, o

neoconstitucional.

7

A hermenéutica constitucional ndo é estatica e por isso
necessita de um aparato com mais subsisténcia, tendo em vista a dinamica
social. Observa-se a modificacdo na aplicacdo do direito e ndo do direito em si,
haja vista tamanha complexidade. Isso fez nascer um padréo de direito capaz

de acompanhar toda essa metamorfose social que vem acontecendo.

Uma das maneiras que se encontrou para a transformacgéao
do antigo exercicio do direito foi a participacdo popular nos negdcios estatais,
tais como: as audiéncias publicas, objeto especifico de estudo neste trabalho.
A intencdo da audiéncia publica € tornar a via de acesso aos negdécios estatais
acessiveis a todos, democratizar o processo de construcdo constitucional que
tem admitido estas como meio de participacdo popular na jurisdicdo

constitucional em sede de Supremo Tribunal Federal.

A natureza politica nas decisbes do Supremo Tribunal
Federal tem sido notada inclusive pelas jurisprudéncias observa-se que elas
traduzem essa natureza, tendo uma postura politica frente aos outros poderes.
Os julgados acabam por ter carater politico, pela sua natureza singular e pela
hierarquia superlativa que é dada a Constituicdo Federal e ao seu traco

eminentemente politico.

O que se prop6s demonstrar foi a atuacdo das audiéncias
publicas e como elas acontecem no ambito do Supremo Tribunal Federal, bem
como trazer um caso concreto que envolveu a primeira audiéncia pubica da

saude, e questdes pertinentes, como o fornecimento de medicacéao.

As audiéncias publicas nesse sentido tem se tornado
organismo constitucional de fortalecimento da democracia, vez que possibilitam
entes ndo estatais participarem do processo de construgcdo de decisdo que

sera tomada pelo julgador constitucional.
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No presente trabalho falou-se de audiéncias publicas no
STF, este 6rgdo supra tem convocado este instituto com a finalidade de trazer
ao seio do processo constitucional uma participacdo de pessoas que dominem
0 assunto abordado em pauta, bem como trazer subsidios para os julgadores

chegarem a um fim determinado.

A judicializacdo da saude tem levantado debates acalorados
quanto a efetividade dos direitos fundamentais, passando pela ponderacdo dos
principios primordiais do Estado Democrético de Direito, tais como principio da
dignidade da pessoa humana e o da Separacao de Poderes.

Nesse sentido, andou bem a decisdo do Supremo Tribunal
Federal no caso analisado da Suspensdo de Tutela Antecipada n°. 175.
Observou-se que o Ministro Gilmar Mendes realizou um juizo de adequacédo
entre 0 caso concreto e as possibilidades de exercicio do poder jurisdicional,

concluindo pela legitimidade da tutela pretendida.

No caso ora observado, o Tribunal ndo excedeu a sua
atuacao, vez que visou concretizar politica publica ja existente, a questdo néo
ventilou a possibilidade de um novo direito e sim da efetivagdo de um direito ja

existente que pudesse dar embasamento para o caso concreto ser legitimo.

Com efeito, esse comportamento afirmativo do Poder
Judiciario ndo é apenas necessario, como desejavel, haja vista a caréncia em
fazer sobressair & forca normativa da Constituicdo e deixar de lado a
conveniente visdo liberal que identificava na Constituicdo apenas uma Carta de
Intencdes, possibilitando, assim, que o intérprete da lei, diante do caso
concreto, possa suprir as omissfes inconstitucionais dos Orgdos estatais

mediante uma visao possibilista.

A inércia estatal em tornar efetivas as imposicdes
constitucionais revela o desprezo do poder publico pela Carta e sua forca
normativa, e parece alcar os Poderes Executivo e Legislativo a um patamar
acima da Constituicdo e do proprio Estado Democrético, ja que a ordem

constitucional representa o seu fundamento maximo.
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O papel do Poder Judiciario, entdo diante desse cenario,
torna-se essencial. Nao ha que se falar aqui em expansao exagerada, mas, em

exercicio das fun¢cdes que lhe foram constitucionalmente atribuidas.

O Poder Judiciario tem tido uma importancia grandiosa, o
gue nunca tinha sido presenciado por conta da sua nova postura
neoconstitucional de abarcar um seu bojo uma nova maneira de lhe dar com o
contemporaneo e assim atender o maximo possivel dos anseios sociais. O que

ndo significa que suas ac¢des sejam menos democraticas.

O Poder Judiciario tem tido um enfoque diferenciado dentro
do contexto social, isso porque a sua funcdo tem sido cada vez mais

interventiva no mundo dos fatos, o que o faz um super poder.

A mediagéo jurisdicional fundamentada, nesse caso, por
conta da arbitraria negativa governamental em concretizar o direito a saude,
torna-se permitida sempre que se houver necessidade de efetivar medida que
o legislador criou para resguardar esse direito. A atuacdo do Judiciario, nesse
sentido, tenta nao interferir no ambito da tdo conclamada separagdo de
poderes. Até porque a visao classica desse principio ja ndo se adequa mais a

p6s-modernidade.

A jurisdicdo constitucional é a garantia da divisdo dos
poderes e ndo o contrario, em outro angulo entende-se que os julgados da
Corte Suprema trazem consigo uma carga positiva, espelhando o papel
normativo que é notavel da Corte Maxima. A atuacdo do Poder Judiciario
reveste-se de legalidade quando ha alguma lacuna nas ac6es dos Poderes

Executivo e Legislativo.

Ha quem aplauda essa atividade judicial e ha também os
que vaiam de pé; porém esse trabalho limitou-se a demonstrar as
caracteristicas das audiéncias publicas e a sua potencializacdo no
ordenamento juridico. Vale lembrar que a regra é promover audiéncias publicas
com o fim social de fazer prevalecer os direitos constitucionais e a participacao

popular na tomada de decisdes. E como o direito ndo se pode restringir
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somente a frieza das normas, apenas o0 caso concreto sera capaz de mostrar a

necessidade de protecéo desses direitos.

Pode-se concluir pelo exposto, que o Supremo Tribunal
Federal tem se mostrado bastante coerente em suas decisdes, na maioria dos
casos, adequando-se a visao exposta no acorddao em analise, ou seja, fazendo
um juizo l6gico de ponderacado entre os interesses envolvidos, sem extrapolar
os limites do poder jurisdicional, atuando, ao contrario, de forma a efetivar a

responsabilidade que Ihe foi constitucionalmente conferida.
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ANEXO 1 — RELATORIO MINISTRO GILMAR MENDES — STA N° 175

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (Presidente):

Trata-se de agravo regimental interposto pela Unido (fls.
193-229) contra a decisdo da Presidéncia do STF (fls. 169-184), na qual
indeferi o pedido de Suspensao de Tutela Antecipada n.° 175, formulado pela
Unido, (que contém apensa a Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 178, de
idéntico contetdo, formulada pelo Municipio de Fortaleza), contra acérdao
proferido pela 12 Turma do Tribunal Regional Federal da 52 Regido, nos autos
da Apelacédo Civel no 408729/CE (2006.81.00.003148-1).

A decisdo agravada indeferiu o pedido de Suspensédo de
Tutela Antecipada, em consonancia com prévio parecer da Procuradoria-Geral
da Republica (fls. 135-149 e 162-163) por ndo se constatar, no caso, grave
lesdo a ordem, a economia e a saude publicas, ressaltando-se o0s seguintes

fundamentos, no que aqui interessa:

“I..]

No caso dos autos, ressalto os seguintes dados faticos como

imprescindiveis para a analise do pleito:

a) a interessada, jovem de 21 anos de idade, € portadora da
patologia denominada NIEMANN-PICK TIPO C, doenca neurodegenerativa
rara, comprovada clinicamente e por exame laboratorial, que causa uma série
de disturbios neuropsiquiatricos, tais como, “movimentos involuntarios, ataxia
da marcha e dos membros, disartria e limitacbes de progresso escolar e

paralisias progressivas” (fl. 29);
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b) os sintomas da doenca teriam se manifestado quando a
paciente contava com cinco anos de idade, sob a forma de dificuldades com a
marcha, movimentos anormais dos membros, mudancas na fala e ocasional
disfagia (fl. 29);

c) os relatérios médicos emitidos pela Rede Sarah de
Hospitais de Reabilitacdo relatam que o uso do ZAVESCA (miglustat) poderia
possibilitar um aumento de sobrevida e a melhora da qualidade de vida dos

portadores de Niemann-Pick Tipo C (fl. 30);

d) a familia da paciente declarou ndo possuir condicbes
financeiras para custear o tratamento da doenca, orcada em R$ 52.000,00 por

més; e

e) segundo o0 acdrdao impugnado, ha prova pré-constituida
de que o medicamento buscado é considerado pela clinica médica como Unico
capaz de deter o avanco da doenca ou de, pelo menos, aumentar as chances

de vida da paciente com uma certa qualidade (fl. 108).

A decisdo impugnada, ao deferir a antecipacdo de tutela
postulada, aponta a existéncia de provas quanto ao estado de saude da

paciente e a necessidade do medicamento indicado, nos seguintes termos:

“(...) No caso concreto, a verossimilhanca da alegacao é
demonstrada pelos documentos médicos que restaram coligidos aos autos. No
de fl. 24, consta que ‘o miglustat (Zavesca) € o unico medicamento capaz de
deter a progressdo da Doenca de Niemann-Pick Tipo C, aliviando, assim, os
sintomas e sofrimentos neuropsiquiatricos da paciente’. A afirmacéo € seguida
de indicacdo das bases nas quais se assentou a conclusdo: estudos que
remontam ao ano 2000. Além dele, convém apontar para o parecer exarado
pela Rede Sarah de Hospitais de Reabilitacdo — Associacdo das Pioneiras
Sociais, sendo essa instituicdo de referéncia nacional. Nessa manifestacéo (fl.
28) consta: ‘Atualmente o tratamento €, preponderantemente, de suporte, mas
ja ha trabalhos relatando o uso do Zavesca (miglustat), anteriormente usado

para outras doencas de depdsito, com o objetivo de diminuir a taxa de
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biossintese de glicolipidios e, portanto, a diminuicdo do acumulo lisossomol
destes glicolipidios que estdo em quantidades aumentadas pelo defeito do
transporte de lipidios dentro das células; o que poderia possibilitar um aumento
de sobrevida e/ou melhora da qualidade de vida dos pacientes acometidos pela
patologia citada’. Acrescente-se que o0 medicamento pretendido tem sido
ministrado em casos idénticos. (...) Esse quadro mostra que ha prova pré-
constituida de que a jovem CLARICE é portadora da doenca Niemann-Pick
Tipo C; de que a medicacdo buscada (miglustat) é considerada pela clinica
médica como Unico capaz de deter o avanco da doenca ou de, a0 menos,
aumentar as chances de vida do paciente com uma certa qualidade; de que
tem sido ministrado em outros pacientes, também em decorréncia de decisdes
judiciais.” (fls. 107-108)

O argumento central apontado pela Unido reside na falta de
registro do medicamento Zavesca (miglustat) na Agéncia Nacional de Vigilancia

Sanitéria e, consequentemente, na proibicdo de sua comercializa¢do no Brasil.

No caso, a época da interposicdo da acdo pelo Ministério
Publico Federal, o0 medicamento ZAVESCA ainda ndo se encontrava registrado
na ANVISA (fl. 31).

No entanto, em consulta ao sitio da ANVISA na internet,
verifiqguei que o medicamento ZAVESCA (principio ativo miglustat), produzido
pela empresa ACTELION, possui registro (n.° 155380002) valido até 01/2012.

O medicamento Zavesca, ademais, ndo consta dos
Protocolos e Diretrizes Terapéuticas do SUS, sendo medicamento de alto custo

ndo contemplado pela Politica Farmacéutica da rede publica.

Apesar de a Unido e de o Municipio de Fortaleza alegarem a
ineficacia do uso de Zavesca para o tratamento da doenca de Niemann-Pick
Tipo C, ndo comprovaram a impropriedade do farmaco, limitando-se a inferir a

inexisténcia de Protocolo Clinico do SUS.
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Por outro lado, os documentos juntados pelo Ministério
Publico Federal atestam que o medicamento foi prescrito por médico habilitado,

sendo recomendado pela Agéncia Européia de Medicamentos (fl. 166).

Ressalte-se, ainda, que o alto custo do medicamento nao &,
por si sO, motivo para o0 seu nao fornecimento, visto que a Politica de
Dispensacédo de Medicamentos excepcionais visa a contemplar justamente o
acesso da populacdo acometida por enfermidades raras aos tratamentos

disponiveis.

A andlise da ilegitimidade ativa do Ministério Publico Federal
e da ilegitimidade passiva da Unido e do Municipio refoge ao alcance da
suspensao de tutela antecipada, matéria a ser debatida no exame do recurso

cabivel contra o provimento jurisdicional que ensejou a presente medida.
[...] 7 (fls. 180-183).

Manteve-se, por conseguinte, a antecipacdo de tutela
recursal deferida pelo TRF da 52 Regido para determinar a Unido, ao Estado do
Ceara e ao Municipio de Fortaleza o fornecimento do medicamento
denominado Zavesca (Miglustat), em favor de CLARICE ABREU DE CASTRO
NEVES.

O agravante requer a reforma da decisdo (fls. 193-229),
renovando os argumentos antes apresentados para buscar demonstrar a
ocorréncia de grave lesdo a ordem, a economia e a saude publicas (fls. 193-
229).

Alega que a deciséo objeto do pedido de suspenséao viola o
principio da separacdo de poderes e as nhormas e regulamentos do SUS, bem
como desconsidera a funcdo exclusiva da Administracdo em definir politicas
publicas, caracterizando-se, nestes casos, indevida interferéncia do Poder

Judiciario nas diretrizes de politicas publicas (fls. 199- 204).

Sustenta tanto a ilegitimidade passiva da Unido e ofensa ao

sistema de reparticdo de competéncias (fls. 204-205), como a inexisténcia de
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responsabilidade solidaria entre os integrantes do SUS, ante a auséncia de

previsdo normativa (fls. 205-218).

Por fim, argumenta que s6 deve figurar no poélo passivo da
acao principal o ente responsavel pela dispensacao do medicamento pleiteado
e que causa grave lesdo as financas e a saude publicas a determinagcdo de
desembolso de consideravel quantia para a aquisicdo do medicamento de alto
custo pela Unido, pois isto implicara: deslocamento de esforcos e recursos
estatais, descontinuidade da prestacdo dos servicos de saude ao restante da
populacéo e possibilidade de efeito multiplicador (fls. 223-229). E o relatorio.
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ANEXO 2 - VOTO MINISTRO GILMAR MENDES - STA N° 175

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (Presidente):

Trata-se de agravo regimental contra decisdo da Presidéncia
do STF (fls. 169-184) por meio da qual indeferi o pedido de Suspenséo de
Tutela Antecipada n.° 175, formulado pela Unido (que contém apensa a
Suspenséo de Tutela Antecipada n.° 178, de idéntico conteudo, formulada pelo
Municipio de Fortaleza), contra acérd@o proferido pela 12 Turma do Tribunal
Regional Federal da 5% Regido, nos autos da Apelacdo Civel no 408729/CE
(2006.81.00.003148-1).

O presente recurso € tempestivo, conforme se depreende
das fls. 189-193.

A decisdo agravada indeferiu o pedido de suspensdo de
tutela antecipada, por ndo haver constatado grave lesdo a ordem, a economia

e a saude publicas.

Assim, saliento que, ao analisar o pedido de suspenséo,
entendi inexistirem o0s elementos faticos e normativos que comprovassem

grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranca publicas.

Na ocasido, destaquei que, segundo consta dos autos, a
decisdo que a Unido buscava suspender determinou Ihe fornecer o
medicamento ZAVESCA (principio ativo miglustat) a paciente portadora da
patologia denominada NIEMANN-PICK TIPO C, doenga neurodegenerativa
rara, comprovada clinicamente e por exame laboratorial, que causa uma série
de disturbios neuropsiquiatricos, tais como: “movimentos involuntarios, ataxia
da marcha e dos membros, disartria e limitacbes de progresso escolar e

paralisias progressivas”.
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Consignei, ainda, que havia informacdo da existéncia de
prova pré-constituida, consistente em: laudo médico do Hospital Sarah
certificando a essencialidade do medicamento para o aumento de sobrevida e
de qualidade de vida da paciente, na impossibilidade de a paciente custear o
tratamento e na existéncia de registro do referido farmaco na ANVISA.

Por fim, constatei que existem casos na jurisprudéncia desta
Corte que afirmam a responsabilidade solidaria dos entes federados em
matéria de salde e de que ndo cabe discutir, no ambito do pedido de

suspensao, questdes relacionadas ao mérito da demanda.

Irresignada, a Unido agravou da referida deciséo, reforcando

0S argumentos antes apresentados no pedido de suspenséo.

Diante da relevancia da concretizagdo do direito a saude e
da complexidade que envolve a discusséo de fornecimento de tratamentos e
medicamentos por parte do poder publico, inclusive por determinacdo judicial,
entendo necessario, inicialmente, retomar o tema sob uma perspectiva mais
ampla, o que fago a partir de um juizo minimo de delibacdo a respeito das
questdes juridicas presentes na acdo principal, conforme tem entendido a
jurisprudéncia desta Corte, da qual se destacam os seguintes julgados: SS-
AgR no 846/DF, Rel. Sepulveda Pertence, DJ 8.11.1996 e SS-AgR no
1.272/RJ, Rel. Carlos Velloso, DJ 18.5.2001.

Passo entdo a analisar as questdes complexas relacionadas
a concretizacao do direito fundamental a saude, levando em conta, para tanto,
as experiéncias e os dados colhidos na Audiéncia Publica — Saude,
realizada neste Tribunal nos dias 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de
20009.

A doutrina constitucional brasileira ha muito se dedica a
interpretacdo do artigo 196 da Constituicdo. Teses, muitas vezes antagonicas,
proliferaram-se em todas as instancias do Poder Judiciario e na seara

académica. Tais teses buscam definir se, como e em que medida o direito
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constitucional a saude se traduz em um direito subjetivo publico a prestacdes

positivas do Estado, passivel de garantia pela via judicial.

As divergéncias doutrinarias quanto ao efetivo ambito de
protecdo da norma constitucional do direito a saude decorrem, especialmente,
da natureza prestacional desse direito e da necessidade de compatibilizacéo
do que se convencionou denominar “minimo existencial” e “reserva do

possivel” (Vorbehalt des Moglichen).

Como tenho analisado em estudos doutrinarios, os direitos
fundamentais ndo contém apenas uma proibicdo de intervengéo
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecao
(Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma expressao de Canaris, nao
apenas uma proibicido de excesso (Ubermassverbot), mas também uma
proibicdo de protecao insuficiente (Untermassverbot) (Claus-Wilhelm Canaris,
Grundrechtswirkungen um Verhaltnismassigkeitsprinzip in der richterlichen
Anwendung und Fortbildung des Privatsrechts, JuS, 1989, p. 161.).

Nessa dimensdo objetiva, também assume relevo a
perspectiva dos direitos a organizagdo e ao procedimento (Recht auf
Organization und auf Verfahren), que sdo aqueles direitos fundamentais que
dependem, na sua realizacéo, de providéncias estatais com vistas a criacao e a

conformacéo de érgaos e procedimentos indispensaveis a sua efetivacao.

Ressalto, nessa perspectiva, as contribuicdes de Stephen
Holmes e Cass Sunstein para o reconhecimento de que todas as dimensdes
dos direitos fundamentais tem custos publicos, dando significativo relevo ao
tema da “reserva do possivel”’, especialmente ao evidenciar a “escassez dos
recursos” e a necessidade de se fazerem escolhas alocativas, concluindo, a
partir da perspectiva das financas publicas, que “levar a sério os direitos
significa levar a sério a escassez” (HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The
Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. W. W. Norton & Company:
Nova lorque, 1999).
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Embora os direitos sociais, assim como os direitos e
liberdades individuais, impliquem tantos direitos a prestacdes em sentido estrito
(positivos), quanto direitos de defesa (negativos), e ambas as dimensofes
demandem o emprego de recursos publicos para a sua garantia, € a dimensao
prestacional (positiva) dos direitos sociais o0 principal argumento contrario a sua

judicializacéo.

A dependéncia de recursos econdémicos para a efetivacéo
dos direitos de caréater social leva parte da doutrina a defender que as normas
que consagram tais direitos assumem a feicdo de normas programaticas,
dependentes, portanto, da formulacdo de politicas publicas para se tornarem
exigiveis. Nesse sentido, também se defende que a intervencdo do Poder
Judiciario, ante a omissao estatal quanto a construcdo satisfatéria dessas
politicas, violaria o principio da separacao dos Poderes e o principio da reserva

do financeiramente possivel.

Em relacdo aos direitos sociais, €é preciso levar em
consideracdo que a prestacdo devida pelo Estado varia de acordo com a
necessidade especifica de cada cidad&o. Assim, enquanto o Estado tem que
dispor de um determinado valor para arcar com o0 aparato capaz de garantir a
liberdade dos cidaddos universalmente, no caso de um direito social como a
saude, por outro lado, deve dispor de valores varidveis em funcdo das
necessidades individuais de cada cidaddo. Gastar mais recursos com uns do
gue com outros envolve, portanto, a ado¢ao de critérios distributivos para esses

recursos.

Dessa forma, em razdo da inexisténcia de suportes
financeiros suficientes para a satisfagdo de todas as necessidades sociais,
enfatiza-se que a formulacdo das politicas sociais e econdmicas voltadas a
implementacdo dos direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas
alocativas. Essas escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (o quanto
disponibilizar e a quem atender), configurando-se como tipicas opcdes
politicas, as quais pressupbem “escolhas tragicas” pautadas por critérios de

macrojustica. E dizer, a escolha da destinacéo de recursos para uma politica e
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ndo para outra leva em consideragdo fatores como o numero de cidadaos
atingidos pela politica eleita, a efetividade e a eficAcia do servico a ser

prestado, a maximizacao dos resultados etc.

Nessa linha de analise, argumenta-se que o Poder
Judiciério, o qual estaria vocacionado a concretizar a justica do caso concreto
(microjustica), muitas vezes néo teria condicdes de, ao examinar determinada
pretensdo a prestacdo de um direito social, analisar as consequéncias globais
da destinacdo de recursos publicos em beneficio da parte, com invariavel
prejuizo para o todo (AMARAL,Gustavo. Direito, Escassez e Escolha. Renovar:
Rio de Janeiro, 2001).

Por outro lado, defensores da atuacdo do Poder Judiciario
na concretizagdo dos direitos sociais, em especial do direito a saude,
argumentam que tais direitos sdo indispensaveis para a realizacdo da
dignidade da pessoa humana. Assim, ao menos o “minimo existencial” de cada
um dos direitos — exigéncia logica do principio da dignidade da pessoa humana

— nao poderia deixar de ser objeto de apreciagao judicial.

O fato é que o denominado problema da “judicializagédo do
direito a saude” ganhou tamanha importancia teédrica e pratica, que envolve nao
apenas os operadores do direito, mas também o0s gestores publicos, os
profissionais da area de saude e a sociedade civil como um todo. Se, por um
lado, a atuacé@o do Poder Judiciario € fundamental para o exercicio efetivo da
cidadania, por outro, as decisfes judiciais tem significado um forte ponto de
tensdo entre os elaboradores e os executores das politicas publicas, que se
veem compelidos a garantir prestacdes de direitos sociais das mais diversas,
muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a

area de saude e além das possibilidades orcamentarias.

Lembro, neste ponto, a sagaz assertiva do professor
Canotilho segundo a qual “paira sobre a dogmatica e teoria juridica dos direitos
econdbmicos, sociais e culturais a carga metodoldgica da vaguidez,

indeterminacdo e impressionismo que a teoria da ciéncia vem apelidando, em
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termos caricaturais, sob a designacdo de ‘fuzzismo’ ou ‘metodologia fuzzy™.
“‘Em toda a sua radicalidade — enfatiza Canotilho — a censura de fuzzysmo
lancada aos juristas significa basicamente que eles ndo sabem do que estdo a
falar quando abordam os complexos problemas dos direitos econdmicos,
sociais e culturais” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Metodologia “fuzzy” e
‘camaledes normativos” na problematica actual dos direitos econdémicos,
sociais e culturais. In: Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 100.).

Nesse aspecto, ndo surpreende o fato de que a problematica
dos direitos sociais tenha sido deslocada, em grande parte, para as teorias da
justica, as teorias da argumentacdo e as teorias econbmicas do direito
(CANOTILHO, op. cit., p. 98).

Enfim, como enfatiza Canotilho, “havemos de convir que a
problematica juridica dos direitos sociais se encontra hoje numa posicao
desconfortavel” (CANOTILHO, op. cit., p. 99).

De toda forma, parece sensato concluir que, ao fim e ao
cabo, problemas concretos deveréo ser resolvidos levando-se em consideracéo
todas as perspectivas que a questdo dos direitos sociais envolve. Juizos de
ponderacdo sao inevitaveis nesse contexto prenhe de complexas relacfes
conflituosas entre principios e diretrizes politicas ou, em outros termos, entre

direitos individuais e bens coletivos.

Alexy segue linha semelhante de conclusédo, ao constatar a
necessidade de um modelo que leve em conta todos os argumentos favoraveis

e contrarios aos direitos sociais, da seguinte forma:

“Considerando os argumentos contrarios e favoraveis aos
direitos fundamentais sociais, fica claro que ambos os lados dispéem de
argumentos de peso. A solucdo consiste em um modelo que leve em
consideragdo tanto os argumentos a favor quantos os argumentos contrarios.
Esse modelo é a expressao da idéia-guia formal apresentada anteriormente,

segundo a qual os direitos fundamentais da Constituicdo alema sao posicdes
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que, do ponto de vista do direito constitucional, sdo tdo importantes que a
decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente
deixada para a maioria parlamentar. (...) De acordo com essa formula, a
questdo acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo
definitivamente tem é uma questdo de sopesamento entre principios. De um
lado estd, sobretudo, o principio da liberdade fatica. Do outro lado estdo os
principios formais da competéncia decisoria do legislador democraticamente
legitimado e o principio da separacao 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.” (ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 511-512)

Ressalte-se, nédo obstante, que a questdao dos direitos
fundamentais sociais enfrenta desafios no direito comparado que nao se
apresentam em nossa realidade. Isso porque a propria existéncia de direitos
fundamentais sociais € questionada em paises cujas Constituicbes ndo os
preveem de maneira expressa ou nao |lhes atribuem eficacia plena. E o caso da
Alemanha, por exemplo, cuja Constituicdo Federal praticamente ndo contém
direitos fundamentais de maneira expressa (ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Traducéao Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 500), e de Portugal, que diferenciou o regime constitucional
dos direitos, liberdades e garantias do regime constitucional dos direitos sociais
(ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976. 32 Edicdo. Coimbra: Almedina, 2004, p. 385).

Ainda que essas questbes tormentosas permitam entrever
os desafios impostos ao poder publico e a sociedade na concretizagdo do

direito a saude, é preciso destacar de que forma a nossa Constituicdo

estabelece os limites e as possibilidades de implementacdo deste direito.

O direito a saude ¢é estabelecido pelo artigo 196 da
Constituicdo Federal como (1) “direito de todos” e (2) “dever do Estado”, (3)

garantido mediante “politicas sociais e econémicas (4) que visem a reducao do
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risco de doengas e de outros agravos”, (5) regido pelo principio do “acesso
universal e igualitario” (6) “as acdes e servigos para a sua promogao, protegcao

e recuperagao’.
Examinemos cada um desses elementos.

(1) direito de todos:

E possivel identificar, na redacdo do referido artigo
constitucional, tanto um direito individual quanto um direito coletivo a saude.
Dizer que a norma do artigo 196, por tratar de um direito social, consubstancia-
se tdo somente em norma programatica, incapaz de produzir efeitos, apenas
indicando diretrizes a serem observadas pelo poder publico, significaria negar a

forca normativa da Constituicao.

A dimenséo individual do direito a saude foi destacada pelo
Ministro Celso de Mello, relator do AgR-RE n.° 271.286-8/RS, ao reconhecer o
direito a saude como um direito publico subjetivo assegurado a generalidade
das pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma relacdo juridica
obrigacional. Ressaltou o Ministro que “a interpretagédo da norma programatica
ndo pode transforma-la em promessa constitucional inconseqiiente”, impondo
aos entes federados um dever de prestagcdo positiva. Concluiu que “a
essencialidade do direito a saude fez com que o legislador constituinte
qualificasse como prestacdes de relevancia publica as acdes e servicos de
saude (CF, art. 197)”, legitimando a atuacao do Poder Judiciario nas hipéteses
em que a Administracdo Publica descumpra o mandamento constitucional em
apreco. (AgR-RE N. 271.286-8/RS, Rel. Celso de Mello, DJ 12.09.2000).

N&o obstante, esse direito subjetivo publico € assegurado
mediante politicas sociais e econdmicas, ou seja, ndo ha um direito absoluto a
todo e qualquer procedimento necessario para a prote¢cdo, promocao e

recuperacdo da saude, independentemente da existéncia de uma politica



115

publica que o concretize. H& um direito publico subjetivo a politicas publicas

gue promovam, protejam e recuperem a saude.

Em decisdo proferida na ADPF n.° 45/DF, o Min. Celso de
Mello consignou o seguinte:

‘Desnecessario acentuar-se, considerando 0 encargo
governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, que o0s elementos componentes do mencionado bindmio
(razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem
configurar-se de modo afirmativo e em situagéo de cumulativa ocorréncia, pois,
ausentes qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade
estatal de realizacdo pratica de tais direitos”.(ADPF-MC N.° 45, Rel. Celso de
Mello, DJ 4.5.2004).

Assim, a garantia judicial da prestacado individual de saude,
prima facie, estaria condicionada ao ndo comprometimento do funcionamento
do Sistema Unico de Saude (SUS), o que, por certo, deve ser sempre

demonstrado e fundamentado de forma clara e concreta, caso a caso.

(2) dever do Estado:

O dispositivo constitucional deixa claro que, para além do
direito fundamental a saude, ha o dever fundamental de prestacdo de saude

por parte do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).

O dever de desenvolver politicas publicas que visem a
reducdo de doencas, a promocéo, a protecdo e a recuperagdo da saude esta

expresso no artigo 196.

A competéncia comum dos entes da Federacao para cuidar
da saude consta do art. 23, Il, da Constituicdo. Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios sdo responsaveis solidarios pela saude, tanto do individuo quanto

da coletividade e, dessa forma, sdo legitimados passivos nas demandas cuja
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causa de pedir € a negativa, pelo SUS (seja pelo gestor municipal, estadual ou

federal), de prestacdes na area de saude.

O fato de o Sistema Unico de Saude ter descentralizado os
servigos e conjugado os recursos financeiros dos entes da Federagdo, com o
objetivo de aumentar a qualidade e o acesso aos servicos de saude, apenas

reforca a obrigacdo solidaria e subsidiaria entre eles.

As acdes e os servicos de saude séo de relevancia publica,
integrantes de uma rede regionalizada e hierarquizada, segundo o critério da

subsidiariedade, e constituem um sistema unico.

Foram estabelecidas quatro diretrizes basicas para as acoes
de saude: direcdo administrativa Unica e cada nivel de governo;
descentralizacdo politico administrativa; atendimento integral, com preferéncia

para as atividades preventivas; e participacao da comunidade.

O Sistema Unico de Salde esta baseado no financiamento
publico e na cobertura universal das acdes de saude. Dessa forma, para que o
Estado possa garantir a manutencdo do sistema, é necessario que se atente
para a estabilidade dos gastos com a salde e, consequentemente, para a

captacao de recursos.

O financiamento do Sistema Unico de Salde, nos termos do
art. 195, opera-se com recursos do orcamento da seguridade social, da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. A
Emenda Constitucional n.° 29/2000, com vistas a dar maior estabilidade para
0s recursos de saude, consolidou um mecanismo de cofinanciamento das

politicas de saude pelos entes da Federacao.

A Emenda acrescentou dois novos paragrafos ao artigo 198
da Constituicdo, assegurando percentuais minimos a serem destinados pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para a saude, visando a um
aumento e a uma maior estabilidade dos recursos. No entanto, o 8§ 3° do art.

198 dispde que cabera a Lei Complementar estabelecer: os percentuais
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minimos de que trata o 8 2° do referido artigo; 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 0s servigos publicos de saude.

O art. 200 da Constituicdo, que estabeleceu as
competéncias do Sistema Unico de Saude (SUS), é regulamentado pelas Leis
Federais 8.080/90 e 8.142/90.

O SUS consiste no conjunto de agfes e servigcos de saude,
prestados por orgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais,
da Administracdo direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo poder
publico, incluidas as instituicdes publicas federais, estaduais e municipais de
controle de qualidade, pesquisa e produgcdo de insumos e medicamentos,
inclusive de sangue e hemoderivados, e de equipamentos para saude.

(3) garantido mediante politicas sociais e econémicas:

A garantia mediante politicas sociais e econbmicas
ressalva, justamente, a necessidade de formulacdo de politicas publicas que
concretizem o direito & satde por meio de escolhas alocativas. E incontestavel
que, além da necessidade de se distribuirem recursos naturalmente escassos
por meio de critérios distributivos, a propria evolucdo da medicina impde um
viés programatico ao direito a salde, pois sempre havera uma nova
descoberta, um novo exame, um novo progndstico ou procedimento cirdrgico,

uma nova doencga ou a volta de uma doenca supostamente erradicada.

(4) politicas que visem a reducado do risco de doenca e

de outros agravos:

Tais politicas visam a reducdo do risco de doenca e outros
agravos, de forma a evidenciar sua dimensao preventiva. As agoes preventivas
na area da saude foram, inclusive, indicadas como prioritarias pelo artigo 198,

inciso Il, da Constituicao.
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(5) politicas que visem ao acesso universal e igualitéario:

O constituinte estabeleceu, ainda, um sistema universal de

acesso aos servicos publicos de saude.

Nesse sentido, a Ministra Ellen Gracie, na STA 91, ressaltou
que, no seu entendimento, o art. 196 da Constituicdo refere-se, em principio, a
efetivacdo de politicas publicas que alcancem a populacdo como um todo (STA
91-1/AL, Ministra Ellen Gracie, DJ 26.02.2007).

O principio do acesso igualitario e universal reforca a
responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo, garantindo, inclusive, a
“‘igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer
especie” (art. 7°, IV, da Lei 8.080/90).

(6) acbes e servicos para promocao, protecdo e

recuperacao da saude:

O estudo do direito a saude no Brasil leva a concluir que os
problemas de eficacia social desse direito fundamental devem-se muito mais a
questdes ligadas a implementacdo e a manutencdo das politicas publicas de
saude ja existentes - o que implica também a composi¢cado 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 pelos entes federados.

A Constituicdo brasileira ndo s6 prevé expressamente a
existéncia de direitos fundamentais sociais (artigo 6°), especificando seu
contetdo e forma de prestacdo (artigos 196, 201, 203, 205, 215, 217, entre
outros), como nao faz distincdo entre os direitos e deveres individuais e
coletivos (capitulo | do Titulo 1) e os direitos sociais (capitulo Il do Titulo 1), ao

estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tem aplicacdo imediata
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(artigo 5°, § 1°, CF/88). Vé-se, pois, que os direitos fundamentais sociais foram
acolhidos pela Constituicdo Federal de 1988 como auténticos direitos
fundamentais. Ndo ha duvida — deixe-se claro — de que as demandas que
buscam a efetivacdo de prestacfes de saude devem ser resolvidas a partir da
andlise de nosso contexto constitucional e de suas peculiaridades.

Mesmo diante do que dispbem a Constituicdo e as leis
relacionadas a questdo, o que se tem constatado, de fato, é a crescente
controvérsia juridica sobre a possibilidade de decis@es judiciais determinarem
ao poder publico o fornecimento de medicamentos e tratamentos, decisdes

estas nas quais se discute, inclusive, os critérios considerados para tanto.

7

No ambito do Supremo Tribunal Federal, € recorrente a
tentativa do poder publico de suspender decisdes judiciais nesse sentido. Na
Presidéncia do Tribunal existem diversos pedidos de suspensao de segurancga,
de suspensédo de tutela antecipada e de suspensdo de liminar, com vistas a
suspender a execucdo de medidas cautelares que condenam a Fazenda
Publica ao fornecimento das mais variadas prestacfes de saude (fornecimento
de medicamentos, suplementos alimentares, érteses e proteses; criacdo de
vagas de UTIs e leitos hospitalares; contratacdo de servidores de saude;
realizacdo de cirurgias e exames; custeio de tratamento fora do domicilio,

inclusive no exterior, entre outros).

Assim, levando em conta a grande quantidade de processos
e a complexidade das questdes neles envolvidas, convoquei Audiéncia
Pablica para ouvir os especialistas em matéria de Saude Publica,
especialmente os gestores publicos, os membros da magistratura, do Ministério
Publico, da Defensoria Publica, da Advocacia da Unido, Estados e Municipios,

além de académicos e de entidades e organismos da sociedade civil.

Apoés ouvir os depoimentos prestados pelos representantes
dos diversos setores envolvidos, ficou constatada a necessidade de se
redimensionar a questdo da judicializacdo do direito & saude no Brasil. Isso

porque, na maioria dos casos, a intervencéao judicial ndo ocorre em razéo de
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uma omissao absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecéo do
direito a saude, mas tendo em vista uma necessaria determinacao judicial para
o cumprimento de politicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do
problema da interferéncia judicial em ambitos de livre apreciacdo ou de ampla
discricionariedade de outros Poderes quanto a formulacdo de politicas

publicas.

Esse foi um dos primeiros entendimentos que
sobressaiu nos debates ocorridos na Audiéncia Publica Saude: no Brasil,
o0 problema talvez ndo seja de judicializacdo ou, em termos mais simples,
de interferéncia do Poder Judicidrio na criacdo e implementacdo de
politicas publicas em matéria de saude, pois 0 que ocorre, na quase
totalidade dos casos, € apenas a determinacdo judicial do efetivo

cumprimento de politicas publicas ja existentes.

Esse dado pode ser importante para a construcdo de um
critério ou parametro para a decisdo em casos como este, no qual se
discute, primordialmente, o problema da interferéncia do Poder Judiciario na

esfera dos outros Poderes.

Assim, também com base no que ficou esclarecido na
Audiéncia Publica, o primeiro dado a ser considerado € a existéncia, ou
ndo, de politica estatal que abranja a prestacdo de salde pleiteada pela
parte. Ao deferir uma prestagdo de saude incluida entre as politicas sociais e
econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Satde (SUS), o Judiciario n&o
esta criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento.
Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo publico a determinada

politica publica de saude parece ser evidente.

Se a prestacdo de saude pleiteada ndo estiver entre as
politicas do SUS, € imprescindivel distinguir se a ndo prestacdo decorre
de (1) uma omissédo legislativa ou administrativa, (2) de uma deciséo
administrativa de nao fornecé-la ou (3) de uma vedacao legal a sua

dispensacgéo.
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N&o raro, busca-se, no Poder Judiciario, a condenacao do
Estado ao fornecimento de prestacdo de saude n&o registrada na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

Como ficou claro nos depoimentos prestados na
Audiéncia Publica, é vedado a Administracdo Publica fornecer farmaco

gue nao possuaregistro na ANVISA.

A Lei Federal n.° 6.360/76, ao dispor sobre a vigilancia
sanitaria a que ficam sujeitos os medicamentos, as drogas, 0S insSumos
farmacéuticos e correlatos, determina, em seu artigo 12, que “nenhum dos
produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, poderad ser
industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado
no Ministério da Saude”. O artigo 16 da referida Lei estabelece os requisitos
para a obtencdo do registro, entre eles o de que o produto seja reconhecido
como seguro e eficaz para o uso a que se propde. O Art. 18 ainda determina
que, em se tratando de medicamento de procedéncia estrangeira, devera ser

comprovada a existéncia de registro valido no pais de origem.

O registro de medicamento, como ressaltado pelo
Procurador-Geral da Republica na Audiéncia Publica, € uma garantia a saude
publica. E, como ressaltou o Diretor Presidente da ANVISA na mesma ocasiao,
a Agéncia, por forca da lei de sua criagdo, também realiza a regulacéo
econdmica dos farmacos. Apos verificar a eficacia, a seguranca e a qualidade
do produto e conceder-lhe o registro, a ANVISA passa a analisar a fixagcado do
preco definido, levando em consideracdo o beneficio clinico e o custo do
tratamento. Havendo produto assemelhado, se o novo medicamento n&o
trouxer beneficio adicional, ndo podera custar mais caro do que o medicamento

ja existente com a mesma indicacao.

Por tudo isso, o0 registro na ANVISA configura-se como
condicdo necessaria para atestar a seguranca e o beneficio do produto, sendo
0 primeiro requisito para que o Sistema Unico de Salde possa considerar sua

incorporagao.
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Claro que essa ndo é uma regra absoluta. Em casos
excepcionais, a importacdo de medicamento ndo registrado podera ser
autorizada pela ANVISA. A Lei n.° 9.782/99, que criou a Agéncia Nacional de
Vigildncia Sanitaria (ANVISA), permite que ela dispense de “registro”
medicamentos adquiridos por intermédio de organismos multilaterais
internacionais, para uso de programas em saude publica pelo Ministério da

Saude.

O segundo dado a ser considerado é a existéncia de
motivacdo para o ndo fornecimento de determinada acdo de saude pelo
SUS. Ha casos em que se ajuiza agdo com o objetivo de garantir prestacao de
saude que o SUS decidiu ndo custear por entender que inexistem evidéncias

cientificas suficientes para autorizar sua incluséo.

Nessa hipotese, podem ocorrer, ainda, duas situacdes:
1°9 o SUS fornece tratamento alternativo, mas n&o adequado a
determinado paciente; 2°) o SUS ndo tem nenhum tratamento especifico

para determinada patologia.

A principio, pode-se inferir que a obrigac&o do Estado, a
luz do disposto no artigo 196 da Constituicdo, restringe-se ao
fornecimento das politicas sociais e econémicas por ele formuladas para

a promocao, protecdo e recuperacao da saude.

Isso porque o Sistema Unico de Saude filiou-se a
corrente da “Medicina com base em evidéncias”. Com isso, adotaram-se 0s
“Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas”, que consistem num conjunto de
critérios que permitem determinar o diagnéstico de doencas e o tratamento
correspondente com os medicamentos disponiveis e as respectivas doses.
Assim, um medicamento ou tratamento em desconformidade com o Protocolo
deve ser visto com cautela, pois tende a contrariar um consenso cientifico

vigente.

Ademais, ndo se pode esquecer de que a gestao do Sistema

Unico de Saude, obrigado a observar o principio constitucional do acesso
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universal e igualitario as acfes e prestacbes de saude, sO torna-se viavel
mediante a elaboracdo de politicas publicas que repartam 0s recursos
(naturalmente escassos) da forma mais eficiente possivel. Obrigar a rede
publica a financiar toda e qualquer acdo e prestacéo de saude existente geraria
grave lesdo a ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, de
modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da populacdo
mais necessitada. Dessa forma, podemos concluir que, em geral, devera ser
privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opcéo
diversa escolhida pelo paciente, sempre que ndo for comprovada a

ineficdcia ou aimpropriedade da politica de saude existente.

Essa conclusdo néo afasta, contudo, a possibilidade de
o Poder Judiciario, ou de a prépria Administracdo, decidir que medida
diferente da custeada pelo SUS deve ser fornecida a determinada pessoa
qgue, por razbes especificas do seu organismo, comprove que O
tratamento fornecido néo é eficaz no seu caso. Inclusive, como ressaltado
pelo proprio Ministro da Saude na Audiéncia Publica, ha necessidade de
revisdo peridédica dos protocolos existentes e de elaboracdo de novos
protocolos. Assim, ndo se pode afirmar que os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas do SUS séo inquestionaveis, o que permite sua contestacao
judicial.

Situacdo diferente € a que envolve a inexisténcia de
tratamento na rede publica. Nesses casos, é preciso diferenciar os
tratamentos puramente experimentais dos novos tratamentos ainda nao

testados pelo Sistema de Saude brasileiro.

Os tratamentos experimentais (sem comprovacgao cientifica
de sua eficicia) sdo realizados por laboratérios ou centros médicos de ponta,
consubstanciando-se em pesquisas clinicas. A participacdo nesses tratamentos
regese pelas normas que regulam a pesquisa médica e, portanto, o Estado nao
pode ser condenado a fornecé-los.
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Como esclarecido, na Audiéncia Publica da Saude, pelo
Médico Paulo Hoff, Diretor Clinico do Instituto do Cancer do Estado de Séo
Paulo, essas drogas ndo podem ser compradas em nenhum pais, porque
nunca foram aprovadas ou avaliadas, e 0 acesso a elas deve ser
disponibilizado apenas no @mbito de estudos clinicos ou programas de acesso
expandido, ndo sendo possivel obrigar o SUS a custea-las. No entanto, €
preciso que o laboratorio que realiza a pesquisa continue a fornecer o
tratamento aos pacientes que participaram do estudo clinico, mesmo apds seu

término.

Quanto aos novos tratamentos (ainda nao incorporados pelo
SUS), é preciso que se tenha cuidado redobrado na apreciacdo da matéria.
Como frisado pelos especialistas ouvidos na Audiéncia Pdblica, o

conhecimento médico ndo é estanque, sua evolugcdo é muito rapida e

dificilmente suscetivel de acompanhamento pela burocracia administrativa.

Se, por um lado, a elaboracéo dos Protocolos Clinicos e das
Diretrizes Terapéuticas privilegia a melhor distribuicdo de recursos publicos e a
seguranca dos pacientes, por outro a aprovacdo de novas indicacdes
terapéuticas pode ser muito lenta e, assim, acabar por excluir o acesso de

pacientes do SUS a tratamento ha muito prestado pela iniciativa privada.

Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no
SUS nédo pode significar violagcdo ao principio da integralidade do
sistema, nem justificar a diferenca entre as opc¢Oes acessiveis aos
usuarios da rede publica e as disponiveis aos usuarios da rede privada.
Nesses casos, a omissao administrativa no tratamento de determinada
patologia poderd ser objeto de impugnacdo judicial, tanto por acfes
individuais como coletivas. No entanto, € imprescindivel que haja
instrucdo processual, com ampla producdo de provas, 0 que podera

configurar-se um obstaculo a concessao de medida cautelar.

Portanto, independentemente da hipoOtese levada a

consideracdo do Poder Judiciario, as premissas analisadas deixam clara
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a necessidade de instrucdo das demandas de saude para que ndo ocorra
a producédo padronizada de iniciais, contestacdes e sentencas, pecas
processuais que, muitas vezes, ndo contemplam as especificidades do
caso concreto examinado, impedindo que o julgador concilie a dimenséo
subjetiva (individual e coletiva) com a dimensdo objetiva do direito a
saude. Esse € mais um dado incontestavel, colhido na Audiéncia Publica

— Saude.

Com fundamento nessas consideracdes, que entendo
essenciais para a reflexdo e a discussdo do presente caso pelo Plenério
desta Corte, retomo, de forma especifica, as razbes apresentadas pela

Unido em seu agravo regimental.

Da andlise do presente recurso, concluo que a agravante

nao traz novos elementos aptos a determinar a reforma da decisado agravada.

Em primeiro lugar, a agravante repisa a alegacao genérica
de violacdo ao principio da separacdo dos Poderes, o que ja havia sido
afastado pela decisdo impugnada, a qual assentou a possibilidade, em casos
como o presente, de o Poder Judiciario vir a garantir o direito a saude, por meio
do fornecimento de medicamento ou de tratamento imprescindivel para o
aumento de sobrevida e a melhoria da qualidade de vida da paciente. Colhe-se
dos autos que a decisdo impugnada informa a existéncia de provas suficientes
guanto ao estado de salde da paciente e a necessidade do medicamento

indicado.

Quanto a possibilidade de intervencédo do Poder Judiciario,
destaco a ementa da decisdo proferida na ADPFMC 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 INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS,
QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE
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GOVERNAMENTAL.  DIMENSAO  POLITICA DA  JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARACTER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL'. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS 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
GERACAO).”

Nesse sentido € a licdo de Christian Courtis e Victor
Abramovich (ABRAMOVICH, Victor; COURTS, Christian, Los derechos

sociales como derechos exigibles, Trotta, 2004, p. 251):

“Por ello, el Poder Judicial no tiene la tarea de disefiar
politicas publicas, sino la de confrontar el disefio de politicas asumidas con los
estandares juridicos aplicables y — en caso de hallar divergencias — reenviar la
cuestion a los poderes pertinentes para que ellos reaccionen ajustando su
actividad en consecuencia. Cuando las normas constitucionales o legales fijen
pautas para el disefio de politicas publicas y los poderes respectivos no hayan
adoptado ninguna medida, corresponderd al Poder Judicial reprochar esa
omision y reenviarles la cuestion para que elaboren alguna medida. Esta
dimensiébn de la actuacion judicial puede ser conceptualizada como la
participacion en un <<didlogo>> entre los distintos poderes del Estado para la
concrecién del programa juridico politico establecido por la constitucién o por

los pactos de derechos humanos.” (sem grifo no original)

Além disso, a agravante, reiterando os fundamentos da
inicial, aponta, de forma genérica, que a decisdo objeto desta suspensao
invade competéncia administrativa da Unido e provoca desordem em sua

esfera, ao impor-lhe deveres que sdo do Estado e do Municipio. Contudo, a
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decisdo agravada deixou claro que existem casos na jurisprudéncia desta
Corte que afirmam a responsabilidade solidaria dos entes federados em

matéria de saude.

ApoOs refletir sobre as informagdes colhidas na
Audiéncia Publica - Saude e sobre a jurisprudéncia recente deste
Tribunal, é possivel afirmar que, em matéria de salde publica, a

responsabilidade dos entes da Federacao deve ser efetivamente solidaria.

No RE 195.192-3/RS, a 22 Turma deste Supremo Tribunal
consignou o entendimento segundo o qual a responsabilidade pelas acdes e
servicos de saude é da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e dos

Municipios. Nesse sentido, o acérdao restou assim ementado:

“SAUDE - AQUISICAO E FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS - DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género)
proporcionar meios visando a alcancar a saude, especialmente quando
envolvida crianga e adolescente. O Sistema Unico de Salde torna a
responsabilidade linear alcangando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.” (RE 195.192-3/RS, 22 Turma, Ministro Marco Aurélio, DJ
22.02.2000).

Em sentido idéntico, no RE-AgR 255.627-1, o Ministro
Nelson Jobim afastou a alegagdo do Municipio de Porto Alegre de que nao
seria responsavel pelos servicos de saude de alto custo. O Ministro Nelson
Jobim, amparado no precedente do RE 280.642, no qual a 22 Turma havia
decidido questdo idéntica, negou provimento ao Agravo Regimental do

Municipio:

“(...) A referéncia, contida no preceito, a “Estado” mostra-se
abrangente, a alcancar a Unido Federal, os Estados propriamente ditos, o
Distrito Federal e os Municipios. Tanto é assim que, relativamente ao Sistema
Unico de Saude, diz-se do financiamento, nos termos do artigo n.° 195, com
recursos do orgcamento, da seguridade social, da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. Ja o caput do artigo
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informa, como diretriz, a descentralizacdo das ac¢des e servicos publicos de
saude que devem integrar rede regionalizada e hierarquizada, com direcdo
Unica em cada esfera de governo. Nao bastasse o parametro constitucional de
eficacia imediata, considerada a natureza, em si, da atividade, afigura-se como
fato incontroverso, porquanto registrada, no acordao recorrido, a existéncia de
lei no sentido da obrigatoriedade de fornecer-se o0s medicamentos
excepcionais, como sao 0s concernentes a Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida (SIDA/AIDS), as pessoas carentes. O municipio de Porto Alegre
surge com responsabilidade prevista em diplomas especificos, ou seja, 0s
convénios celebrados no sentido da implantacdo do Sistema Unico de Saude,
devendo receber, para tanto, verbas do Estado. Por outro lado, como bem
assinalado no acordao, a falta de regulamentacdo municipal para o custeio da
distribuicdo ndo impede fique assentada a responsabilidade do Municipio. (...)"
(RE-AgR 255.627-1/RS, 22 Turma, Ministro Nelson Jobim, DJ 21.11.2000).

A responsabilidade dos entes da Federacdo foi muito
enfatizada durante os debates na Audiéncia Publica - Saude, oportunidade em

que externei 0s seguintes entendimentos sobre o tema:

O Poder Judiciario, acompanhado pela doutrina majoritaria,
tem entendido que a competéncia comum dos entes resulta na sua
responsabilidade solidaria para responder pelas demandas de saude. Muitos
dos pedidos de suspensado de tutela antecipada, suspensédo de seguranca e
suspensdao de liminar fundamentam a ocorréncia de lesdo a ordem publica na
desconsideracdo, pela decisdo judicial, dessa divisdo de responsabilidades
estabelecidas pela legislacdo do SUS, alegando que a acdo deveria ter sido
proposta contra outro ente da Federacdo. Nao temos duvida de que o Estado
brasileiro é responséavel pela prestacdo dos servicos de saude. Importa aqui
reforcar o entendimento de que cabe a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios agirem em conjunto no cumprimento do mandamento
constitucional. A Constituicdo incorpora o principio da lealdade a Federacéo
por parte da Unido, dos Estados e Municipios no cumprimento de suas tarefas

comuns.
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De toda forma, parece certo que, quanto ao
desenvolvimento pratico desse tipo de responsabilidade solidaria, deve ser
construido um modelo de cooperacdo e de coordenacdo de acdes conjuntas

por parte dos entes federativos.

Ressalto que o tema da responsabilidade solidaria dos entes
federativos em matéria de salude também podera ser apreciado pelo Tribunal
no RE 566.471, Rel. Min. Marco Aurélio, o qual tem repercussdo geral

reconhecida, nos termos da seguinte ementa:

SAUDE - ASSISTENCIA — MEDICAMENTO DE ALTO
CUSTO — FORNECIMENTO. Possui repercussao geral controvérsia sobre a

obrigatoriedade de o poder publico fornecer medicamento de alto custo.

Também tramita nesta corte a Proposta de Sumula
Vinculante n.° 4, que propde tornar vinculante o entendimento jurisprudencial a
respeito da responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo no atendimento
das acdes de saude. Referida PSV teve a tramitacdo sobrestada por decisdo
da Ministra Ellen Gracie, Presidente da Comissao de Jurisprudéncia, e esta no
aguardo da apreciacédo do mérito do referido RE 566.471 (DJe 26.8.09).

Assim, apesar da responsabilidade dos entes da Federacao
em matéria de direito a salde suscitar questbes delicadas, a decisédo
impugnada pelo pedido de suspenséo, ao determinar a responsabilidade da
Unido no fornecimento do tratamento pretendido, segue as normas
constitucionais que fixaram a competéncia comum (art. 23, Il, da CF), a Lei
Federal n.° 8.080/90 (art. 7°, XI) e a jurisprudéncia desta Corte. Entendo, pois,
que a determinacé&o para que a Unido arque com as despesas do tratamento

nao configura grave lesdo a ordem publica.

A correcdo ou ndo deste posicionamento, entretanto, ndo €
passivel de ampla cogni¢do nos estritos limites deste juizo de contracautela,

como quer fazer valer a agravante.
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Da mesma forma, as alegacOes referentes a ilegitimidade
passiva da Unido, a violacdo do sistema de reparticio de competéncias, a
necessidade de figurar como réu na acéao principal somente o ente responsavel
pela dispensacdo do medicamento pleiteado e a desconsideracdo da lei do
SUS, néo sdo passiveis de ampla delibacdo no juizo do pedido de suspensédo
de seguranca, pois constituem o mérito da agdo, a ser debatido de forma
exaustiva no exame do recurso cabivel contra o provimento jurisdicional que
ensejou a tutela antecipada. Nesse sentido: SS-AgR n.° 2.932/SP, Ellen
Gracie, DJ 25.4.2008 e SS-AgR n.° 2.964/SP, Ellen Gracie, DJ 9.11.2007, entre

outros.

Ademais, diante da natureza excepcional do pedido de
contracautela, evidencia-se que a sua eventual concessao no presente
momento teria carater nitidamente satisfativo, com efeitos deletérios a
subsisténcia e ao regular desenvolvimento da salude da paciente, a ensejar a

ocorréncia de possivel dano inverso.

Neste ponto, o pedido formulado tem nitida natureza de
recurso, o que contraria 0 entendimento assente desta Corte acerca da
impossibilidade do pedido de suspensdo como sucedaneo recursal, do qual se
destacam o0s seguintes julgados: SL 14/MG, rel. Mauricio Corréa, DJ
03.10.2003; SL 80/SP, rel. Nelson Jobim, DJ 19.10.2005; 56-AgR/DF, rel. Ellen
Gracie, DJ 23.6.2006.

Melhor sorte ndo socorre a agravante quanto aos
argumentos de grave lesdo a economia e a saude publicas, visto que a decisao
agravada consignou, de forma expressa, que o alto custo de um tratamento ou
de um medicamento que tem registro na ANVISA néo é suficiente para impedir

o seu fornecimento pelo poder publico.

Além disso, nédo procede a alegacdo de temor de que esta
decisd@o sirva de precedente negativo ao poder publico, com possibilidade de
ensejar o denominado efeito multiplicador, pois a analise de decisfes dessa
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natureza deve ser feita caso a caso, considerando-se todos os elementos

normativos e faticos da questéo juridica debatida.

Por fim, destaco que a agravante nédo infirma o fundamento
da decisao agravada de que, em verdade, 0 que se constata € a ocorréncia de
grave lesdo em sentido inverso (dano inverso), caso a decisdo venha a ser

suspensa (fl.183).

Ante 0 exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E como voto.
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ANEXO 3 - TABELA COMPLEMENTAR — AUDIENCIA PUBLICA DA SAUDE

Numero da Acao

SL 47 e SL 64; STA 36, STA 185,
STA 211, STA 278; SS 2361, SS
2944, SS 3345, SS 3355

Tema Direito & saude e Sistema Unico de
Saude (SUS)
Relator Min. Gilmar Mendes

Data de convocacao da Audiéncia
Publica

05/03/2009

Publicada em

09/03 (DJe n° 44, divulgado em
06/03/2009)

Diferenca entre convocacéo e
publicacéo

4 dias

Presidente do STF a época da
convocacao

Min. Gilmar Mendes

Ministro que convocou a Audiéncia
Puablica

Presidente Gilmar Mendes

Data de realizagcéo da Audiéncia
Publica

27, 28 e 29 de abril de 2009; 04, 06,
07 de maio de 2009

Duracéo da Audiéncia Publica

6 dias

Duracéao Oficial da audiéncia publica

18 horas (9:00 as 12:00)




133

Quantidade de participantes 50
Quantidade por dia 08
Dial
08
Dia 2
Dia 3 09
Dia 4 09
Dia5 07
09
Dia 6
Tempo Oficial para cada participante | 15 minutos.
Julgamento Sim
Voto do ministro que convocou Sim
Voto do relator do caso Sim
Cronograma Sim
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ANEXO 4 — CRONOGRAMA DA AUDIENCIA PUBLICA DA SAUDE

27 DE ABRIL DE 2009 — SEGUNDA-FEIRA
O ACESSO AS PRESTACOES DE SAUDE NO BRASIL - DESAFIOS AO
PODER JUDICIARIO

Abertura: Ministro Gilmar Mendes, Presidente do STF;

Antonio Fernando Barros e Silva, Procurador-Geral da Republica;

Ministro José Antonio Dias Toffoli, Advogado-Geral da Uniéo;

Leonardo Lorea Mattar, Defensor Publico-Geral da Unido em exercicio;
Alberto Beltrame, Secretério de Atencdo da Saude do Ministério da Saude;
Flavio Pansiere, representante do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil;

Marcos Salles, representante da Associagdo dos Magistrados Brasileiros -
AMB;

Ingo W. Sarlet, Professor Titular da PUC/RS e Juiz de Direito;

Ministro Carlos Alberto Menezes, Ministro do Supremo Tribunal Federal;

Encerramento - Ministro Gilmar Mendes.

28 DE ABRIL DE 2009 — TERCA-FEIRA
RESPONSABILIDADE DOS ENTES DA FEDERACAO E FINANCIAMENTO
DO SUS

Abertura - Ministro Gilmar Mendes;

Francisco Batista Junior, Presidente do CNS;

Antonio Carlos Nardi, Presidente do CONASEMS;

Edelberto Luiz da Silva, Consultor Juridico do Ministério da Saude;

Agnaldo Gomes da Costa, Secretario de Estado da Salde do Amazonas;
Rodrigo Tostes de Alencar Mascarenhas, Subprocurador-Geral do Estado do
Rio de Janeiro;

Jose Antonio Rosa, representante do Férum Nacional dos Procuradores-
Gerais das Capitais Brasileiras;

Maria Helena Barros de Oliveira, representante da FIOCRUZ;


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Abertura_da_Audiencia_Publica__MGM.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Encerramento__MGM.pdf
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André da Silva Ordacgy, Defensor Publico Chefe da Unido Substituto;

Encerramento - Ministro Gilmar Mendes.

29 DE ABRIL DE 2009 — QUARTA-FEIRA
GESTAO DO SUS - LEGISLACAO DO SUS E UNIVERSALIDADE DO

SISTEMA

Abertura - Ministro Gilmar Mendes;

Adib Domingos Jatene, Ex-Ministro da Saude e Diretor-Geral do Hospital do
Coracao em Séao Paulo;

Osmar Gasparini Terra, Presidente do Conselho Nacional de Secretarios da
Saude — CONASS;

Claudia Fernanda de Oliveira Pereira, Procuradora-Geral do Ministério
Publico de Contas do Distrito Federal, e Catia Gisele Martins Vergara,
Promotora de Justica do Ministério Pudblico do Distrito Federal,
representantes da Associagcdo Nacional do Ministério Publico de Contas;
Vitore Maximiano, Defensor Publico do Estado de Séo Paulo;

Jairo Bisol, Presidente da Associacao Nacional do Ministério Publico de
Defesa da Saude;

Paulo Ziulkoski, Presidente da Confederagdo Nacional dos Municipios;

Ana Beatriz Pinto de Almeida, Gerente de Projeto da Coordenacdo Geral da
Politica de Alimentos e Nutricdo do Departamento de Atencédo Basica do
Ministério da Saude;

Cleusa da Silveira Bernardo, Diretora do Departamento de Regulacéo,
Avaliacdo e Controle de Sistemas do Ministério da Saude;

Alexandre Sampaio Zakir, representante da Secretaria de Seguranca
Publica e do Governo de S&o Paulo;

Encerramento - Ministro Gilmar Mendes.

4 DE MAIO DE 2009 — SEGUNDA-FEIRA
REGISTRO NA ANVISA E PROTOCOLOS E DIRETRIZES TERAPEUTICAS
DO SUS



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Encerramento.pdf
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Abertura - Ministro Gilmar Mendes

Dirceu Raposo de Mello, Diretor-Presidente da ANVISA,;

Geraldo Guedes, Representante do Conselho Federal de Medicina;

Luiz Alberto Simdes Volpe, Fundador do Grupo Hipupiara Integracédo e
Vida;

Paulo Marcelo Gehm Hoff, representante da Secretaria de Saiude do Estado
de S&o Paulo, do Instituto do Cancer do Estado de Sdo Paulo e da
Faculdade de Medicina da USP;

Paulo Dornelles Picon, representante da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul e do Hospital de Clinicas de Porto Alegre;

Claudio Maierovitch Pessanha, Coordenador da Comissao de Incorporacao
de tecnologia do Ministério da Saude;

Janaina Barbier Gongalves, Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul;
Sueli Gandolfi Dallari, representante do Centro de Estudos e Pesquisa de
Direito Sanitério;

Leonardo Bandarra, Presidente do Conselho Nacional dos Procuradores-
Gerais de Justica do Ministério Publico dos Estados e da Unido;

Encerramento - Ministro Gilmar Mendes.

6 DE MAIO DE 2009 - QUARTA-FEIRA
POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE - INTEGRALIDADE DO SISTEMA

Abertura - Ministro Gilmar Mendes;

Maria Inés Pordeus Gadelha, Consultora da Coordenagcdo—Geral de Alta
Complexidade do Departamento de Atencdo Especializada do Ministério
da Saude;

José André de Carvalho Mendonca, Juiz da 52 Vara Federal de Recife;

Luis Roberto Barroso, representante do Colégio Nacional de Procuradores
dos Estados e do Distrito Federal e Territorios;

Valderilio Feijo, representante da Associacdo Brasileira de Grupos de

Pacientes Reumaticos;
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Heloisa Machado de Almeida, representante da ONG Conectas Direitos
Humanos;

Paulo Menezes, Presidente da Associacdo Brasileira de Amigos e
Familiares de Portadores de Hipertensao Arterial Pulmonar;

Raul Cutait, Professor Associado da Faculdade de Medicina da USP,
Médico Assistente do Hospital Sirio Libanés, Ex-Secretério de Saude do
Municipio de Séao Paulo;

Encerramento - Ministro Gilmar Mendes.

7 DE MAIO DE 2009 — QUINTA-FEIRA
ASSISTENCIA FARMACEUTICA DO SUS

Abertura - Ministro Carlos Alberto Menezes Direito;

Josué Félix de Araujo, Presidente da Associagdo Brasileira de
Mucopolissacaridoses;

Sérgio Henrique Sampaio, Presidente da Associacdo Brasileira de
Assisténcia a Mucoviscidose;

José Getulio Martins Segalla, Presidente da Sociedade Brasileira de
Oncologia Clinica,;

José Aristodemo Pinotti, Professor Titular Emérito da USP e Unicamp, Ex-
Reitor da Unicamp e Ex-Secretario de Saude do Estado de Sao Paulo;
Reinaldo Felipe Nery, Secretario de Ciéncia e Tecnologia do Ministério da
Saude;

Antonio Barbosa da Silva, representante do Instituto de Defesa dos
Usuarios de Medicamentos;

Ministro Carlos Alberto Menezes Direito - Intervalo;

Ciro Mortella, Presidente da Federacdo Brasileira da Indastria
Farmacéutica;

Débora Diniz, Fundadora do Instituto de Bioética, Direitos Humanos e
Género - ANIS;

Ministro José Gomes Temporéo, Ministro de Estado da Saude;

Encerramento - Ministro Gilmar Mendes.



