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Resumo: Este artigo pretende, no contexto da judicializacio das
politicas puablicas, apontar brevemente os efeitos das audiéncias
publicas realizadas pelo Supremo Tribunal Federal na realiza¢io
do direito a satide. Nesse sentido, tendo em vista as dificuldades
inerentes a efetivacio do direito sanitirio e o carater limitado que
as audiéncias publicas assumiram na Corte Suprema, uma vez que
o instituto acabou sendo apropriado como um canal de diilogo
democratico com a sociedade civil, sendo utilizado de forma dis-
cricionaria, pontual e seletiva, atendendo assim, principalmente, a
uma busca por maior legitimidade deciséria, indicaremos alguns
parametros para a atua¢io do Ministério Ptblico para que possa ser
superada a légica compensatéria e individualista da aplicacio do
referido direito, com uma valorizac¢io do didlogo entre o Ministé-
rio Pablico e a sociedade civil, por meio da realiza¢io de audiéncias
publicas efetivamente deliberativas, capazes de produzir judicializa-
coes e outras formas de atuacio verdadeiramente transformadoras
em termos estruturais.
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Abstract: This article aims, in the context of the judicialization
of public policies, to briefly point out the effects of public hearings
held by the Supreme Court on health rights achievement. In this
regard, bearing in mind the difficulties inherent to the realization
of the health policies and the limited nature that the public hear-
ings have taken by the Supreme Court, since the institute’s institu-
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tionalization as a democratic channel of dialogue with civil society
use is discretionary, timely and selective, we will indicate some
parameters for the Public Prosecution Service acting to overcome
the compensatory and individualistic logic of the application of the
right to health through the promotion of a true dialogue with civil
society, capable of producing forms of adjudication truly transfor-
mative in structural terms.

Keywords: Social rights. Right to health. Ineffectiveness. Adjudi-
cation. Public hearings. Legitimacy. Lack of dialogue. Public Pros-
ecution Service.
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1 Introdugido: a questao da auséncia
de efetividade dos direitos sociais

O proposito deste artigo' consiste na analise critica do emprego
das audiéncias publicas pelo Supremo Tribunal Federal e os seus
efeitos na aplicacdo do direito a satde, aqui entendido como um
direito fundamental de segunda dimensio, ou um direito social,
de modo que possamos apontar formas alternativas para o uso do
instituto pelo Ministério Publico.

Nesse sentido, pode-se dizer que a historia da afirmacio dos
direitos humanos fundamentais é contada em dimensdes. Para fins
didaticos, costuma-se esclarecer que, primeiro, foram consagradas

1 O presente artigo ¢ uma adaptagio da dissertagio de mestrado intitulada “A utili-
zac¢io de audiéncias puablicas no Judiciirio: o caso da efetiva¢io das politicas publi-
cas de satde”, defendida no ambito do Programa de Pdés-Gradua¢io em Direitos
Humanos da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo, sob a orienta¢io
do Professor Associado Dr. Antonio Rodrigues de Freitas Junior.
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a igualdade formal e a protecio dos direitos civis e politicos (cha-
mados de direitos fundamentais de primeira dimensao) e, em con-
sequéncia do reconhecimento da inutilidade dessa isonomia, que
tomava patrdes e operarios como contratantes perfeitamente iguais
em direitos, surgem os chamados “direitos econdomico-sociais”,
direitos fundamentais de segunda dimensio. Esses direitos se con-
formam apds a organizacio e a luta da classe trabalhadora (ou seja,
a classe explorada) e visam proteger a satde, a educacio, o trabalho,
enfim, o proprio bem-estar social®.

Verificamos, entdo, que vigora a compreensao de que haveria
ao menos trés dimensodes consolidadas de direitos fundamentais.
Os direitos fundamentais de primeira dimensio, oriundos do pen-
samento liberal do século XVIII, possuem forte carater individua-
lista, além de exigirem uma abstencio do Estado (OLIVEIRA, 2007).
Sio os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade, a
participacio politica, entre outros direitos que sio comumente
referidos como direitos civis e direitos politicos.

Entre os direitos fundamentais de segunda dimensio estio os
direitos sociais, culturais e econdmicos, que encontram sua génese
no século XIX, notadamente a partir da percep¢io de que a formal
consagracio dos direitos a liberdade e a igualdade nio implicava
necessariamente a sua realiza¢io do ponto de vista substancial. Para
a efetivacdo dessa categoria de direitos fundamentais, que inclui os
direitos a satde, a educacio, ao trabalho, a assisténcia social, seriam
exigidas intervencdes ativas, como o planejamento e a execug¢ao de

politicas publicas (OL1vEIRA, 2007).

2 Nesse ponto, vale uma pequena digressio para esclarecer que os direitos fundamen-
tais tém origem nas transformagdes sociais pelas quais passa a humanidade, ou seja,
eles sio fruto das demandas e necessidades do homem em virtude da sua existéncia,
sobrevivéncia e desenvolvimento historico. Por isso, preferimos falar em dimen-
sdes, e nio geragdes, pois o conceito de geracdo pode indicar que hi uma superagio
dos direitos fundamentais anteriores. Ocorre que, muito pelo contrario, justamente
por serem essencialmente historicos, os direitos fundamentais estio em constante
mutacio e encontram-se muitas vezes sobrepostos, o que significa que a dimensio
anterior ndo é abandonada, mas continua a ser valida e exigivel.
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Por sua vez, os direitos fundamentais de terceira dimensio
sao construidos em torno da titularidade coletiva ou difusa de um
certo elenco de direitos, fruto de reivindica¢des e destinados a pro-
tecdo de grupos humanos, povos, nacdes, coletividades regionais
ou étnicas. Sao exemplos de direitos dessa dimensio o direito ao
desenvolvimento, a autodeterminag¢io dos povos, ao meio ambiente
e a qualidade de vida (OLr1vEIRA, 2007).

No que se refere aos direitos sociais, foco do presente artigo,
temos que, justamente por serem normas que se contrapdem aos
direitos civis e politicos, por serem uma resposta ao liberalismo
classico e ao capitalismo predatdrio que caracterizou o século XIX
e inicio do século XX, sua realizacido pressupde a existéncia de
um governo forte, capaz de intervir e planejar politicas publicas de
satude, educagio etc.

Assim, com os direitos sociais, ha uma clara mudanca no papel
do Estado: de uma postura negativa, de nio interven¢ao, torna-se
necessaria uma postura positiva, planejadora e intervencionista, de
tal modo que a propria fonte de legitimidade do Estado contempo-
raneo passa a ser sua capacidade de realiza¢io de programas sociais,
em radical oposi¢io aos objetivos fundamentais do Estado liberal
tradicional, que se legitimava pela produ¢io de normas que privi-
legiavam a igualdade formal e a autonomia individual.

Dessa forma, tem-se que os novos direitos sociais diferem da
natureza dos antigos direitos subjetivos (os tradicionais direitos
civis e politicos), ndo apenas por seu aspecto coletivo, mas também
por exigirem remédios juridicos distintos.

Assim, temos que, com o Estado de bem-estar social, a igual-
dade somente é possivel se houver amplas condi¢cdes de acesso a
cidadania, de tal modo que os direitos sociais sejam essencialmente
promocionais, isto €, indutores de politicas publicas. Dessa pers-
pectiva, a funcio do Poder Judiciario seria alterada para ir além
do julgamento de condutas certas ou erradas com base na lei, pas-
sando a incluir também o exame da concretizacdo dessas politicas
de promog¢io de cidadania, o que, de certa forma, politizaria o juiz
(FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 18).
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Nesse sentido, hi uma clara mudang¢a no papel do proprio
Direito. Ele deve ir além da racionalidade positivista tradicional,
que reconhece e declara direitos, dentro de uma légica bilateral —
credor/devedor —, para um Direito que deve ao menos fiscalizar a
implementacio de politicas pablicas. E justamente nesse ponto que
“o papel do direito é constantemente colocado a prova, visto que,
na tradicdo liberal, a implementag¢io de politicas publicas nunca foi
matéria afeita aos profissionais do direito” (SiLva, 2008, p. 588).

Podemos dizer que a interpretacio juridica tradicional (posi-
tivista classica) desenvolveu-se destacando que caberia a norma,
como um relato genérico e abstrato, a solu¢io juridica para os pro-
blemas da vida em sociedade. Ao juiz, intérprete neutro da lei,
caberia, por sua vez, apenas a identificacio do co6digo e da regra
a ser aplicada ao caso concreto, de tal modo que o operador do
Direito realizaria apenas uma atividade técnica, sem maiores juizos
de valores.

Desse modo, o que acaba ocorrendo é a simples transposi¢io
da racionalidade tradicional do positivismo juridico para a aplica-
¢do dos direitos sociais, ou seja, ha apenas uma subsuncio simplista
da norma (no caso, a Constitui¢io) ao fato (e.g., a caréncia de um
direito, como o acesso a medicamento), no seguinte sentido: visto
que a Constituicdo garante, por exemplo, um direito a saude, se
uma pessoa nao tem acesso a determinado tratamento médico ou a
determinado medicamento, entdo, é fun¢io do Judiciario garantir
que essa pessoa receba o tratamento e o medicamento necessarios

(SiLva, 2008, p. 588).

Nota-se, assim, que os operadores do Direito falham em nio
perceber que uma politica ptiblica é um conjunto de decisdes e leis
de naturezas variadas, de tal modo que a falta de reflexdo sobre o
complexo de normas que ai se entrelacam pode ser fonte de tragi-
cos mal-entendidos (Lopgs, 2010, p. 131), que, por sua vez, podem
levar a uma aplicacdo insuficiente da politica publica, o que, no
limite, acabaria inviabilizando-a.

Dessa forma, essa racionalidade juridica tradicional parece
ignorar que as politicas publicas envolvem a elabora¢io de leis
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programaticas, que tratam de or¢camentos, de despesas e receitas,
isso sem falar da realizacio e da fiscalizacio dos atos concretos de
execucio de tais politicas publicas exercidos por 6rgaos adminis-
trativos diversos.

Diante desse despreparo dos operadores do Direito, em vez de
ocorrer um aprimoramento e uma fiscalizacido das politicas pabli-
cas implementadas pelo Estado, a resposta judicial, ainda que car-
regada de uma nova semantica (conceitos como sopesamento de
principios, reserva do possivel, entre outros), acaba por perpetuar
um modelo que privilegia decisdes casuisticas e compensatorias, o
que leva aos resultados apontados por Calixto Salomio Filho:

Em uma realidade como essa, compensa¢des levam a dois resultados
paradoxais: (a) politicas pablicas dificilmente podem ser implemen-
tadas através do direito, pois as compensacOes sdo atribuidas pelas
decisdes judiciais de forma casuistica e nem sempre coordenada e
coerente; (b) é dificil conseguir através do direito a transformacio
econdmica e social, pois compensa¢cdes sempre serdo insuficientes

para fazer frente as desigualdades (2012, p. 539).

Em igual sentido, podemos dizer que a nova percep¢io do
papel do Judiciario na concretizacio de direitos, acompanhada de
possibilidades inovadoras no campo da adjudicacdo constitucional,
tem afetado a percepcio (correta) de que a cidadania sé é verda-
deiramente alcan¢ada com efetivas alteracdes estruturais de cunho
econdmico, politico e social, e nio por meio de decisdes judiciais,
que seriam essencialmente subsidiarias em relacio a matéria de
politicas publicas (Bucct, 2009, p. 2).

Nesse cenario, cria-se uma evidente sobrecarga de expectati-
vas em relag¢do as reais possibilidades da enuncia¢ao constitucional
dos direitos, em detrimento de outras condicionantes de cunho
politico. No nosso entender, isso acaba por aumentar a inefetivi-
dade dos direitos sociais, porque no atual modelo, casuistico e com
excesso de expectativas, os resultados produzidos pela judicializa-
¢d0 sio, quando muito, incidentais.
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2 O ativismo juridico e os direitos sociais

Conforme apontado no topico anterior, ¢ clara a falta de efeti-
vidade dos direitos sociais. Ocorre, contudo, que a sociedade civil,
pelo menos no momento da democracia brasileira, tende a perceber
que a causa dessa inefetividade é culpa quase exclusiva da ma exe-
cug¢io das politicas publicas.

Diante dessa percep¢io, hd uma tendéncia entre os ativistas de
direitos humanos e os proprios cidadios que necessitam dessas poli-
ticas publicas de se voltarem para o Poder Judiciario para a decla-
racdo formal, isto é, o reconhecimento e a efetivacio dos direitos
sociais. Ocorre, entdo, uma verdadeira aposta na consolidaciao do
sistema de Justica como uma arena de lutas e espaco de conquistas
politicas para os movimentos sociais.

Essa tendéncia levaria a uma valorizacio excessiva das inova-
¢Oes jurisdicionais e dos instrumentos de participagdo no interior
do processo juridico, o que acabaria por produzir discursos legi-
timadores a respeito do potencial democratico de institutos como a
audiéncia pablica (VESTENA, 2010, p. 31).

Podemos dizer ainda que, de certo modo, ha uma verdadeira
transferéncia de responsabilidades politicas, na medida em que os
representantes politicos, em muitas ocasides, parecem preferir que o
Judiciario seja a instancia decisoria de certas questdes polémicas, evi-
tando assim a ocorréncia de desgastes na deliberagdo de temas divisi-
vos, como unides homoafetivas, interrupc¢io de gestacio ou demar-
cac¢do de terras indigenas, por exemplo (BArrOSO, 2013, p. 230).

Assim, diante desse clamor social, caberia ao Judiciario pensar
em formas de se adequar as novas demandas da sociedade civil,
inclusive no que diz respeito as estruturas e aos modelos de opera-
¢do do sistema processual de adjudicacio tradicional.

E mais: diante dessa conjuntura, ha uma evidente expansio do
ativismo judicial em conjunto com (e por meio da) juridificagao, que
consistiria na “expansao, diversificacdo e sofisticagio dos meca-
nismos pelos quais os poderes publicos, especialmente o Poder
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Judiciario, passaram a intervir nas relacdes sociais, habitualmente
concebidas como pertencentes a0 dominio do mercado ou dos cos-
tumes’ (ScHwWARzZ, 2010, p. 2).

Esse ativismo juridico, mais que uma resposta as novas deman-
das criadas pelos direitos sociais, seria uma espécie de autoritarismo?,
no sentido de que ha uma tendéncia de, nas questdes de justica alo-
cativa, tentar impor a justi¢a judicial como a Gnica possivel.

Parece-nos que o Judiciario tem pretensoes de substituir a
politica e a economia como instrumentos capazes de, utilizando
uma defini¢io classica, determinar “quem recebe o qué, quando e
como” (who gets what, when and how). Isso nio quer dizer que nio
caiba ao Direito um papel nesse processo de distribui¢io. Contudo,
no atual cenario de ativismo judicial despreparado, o que ocorre, na
verdade, € a substitui¢io (no que se refere a questdes de justica alo-
cativa, ou seja, aquela justi¢a que define a distribui¢io de bens escas-
sos e de deveres) das instituicdes que promovem uma justi¢a local
(ELSTER, 1993, p. 2) pelo voluntarismo da justica judiciaria, pautada
pela logica compensatéria e que muitas vezes ignora a existéncia de
critérios técnicos, por exemplo, inerentes as politicas publicas.

Melhor dizendo, mais do que causa para o protagonismo judi-
cial, o ativismo juridico é um reflexo desse protagonismo, ou seja,
¢ a resposta que muitas vezes resta ao Judiciario diante da faléncia
das institui¢des, da crise da politica e das consequentes demandas
da sociedade.

Em contrapartida, a resposta judiciaria, mesmo que pautada
pelo ativismo judicial, nio esta habilitada a lidar com as questoes

3 Pode-se dizer que a reagio do Poder Judiciario diante dos desafios propostos pela
massificagdo dos litigios representados, neste contexto, pela expansio do chamado
pluralismo juridico e pela ameaca ao monopélio da jurisdicio consiste na expansio do
ativismo judicidrio em conjunto com (e por meio da) juridificagio, que seria uma
intensa expansio das regras do direito sobre as condutas humanas “em propor¢des
geométricas e na diversificagdo e sofisticagio dos mecanismos juridicos pelos quais
o poder publico passou a interferir em relagdes sociais, historica e originalmente
concebidas como pertinentes ao dominio do mercado e da tradicdo” (FREITAS
JUNIOR, 2013a).
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colocadas pelos direitos sociais. Ela também ¢é parte do problema
da falta de efetividade desses direitos, uma vez que, por mais que
seja uma resposta que se contraponha ao positivismo juridico clas-
sico, continua presa a sua logica compensatoria e individualista.
Assim, diante dessa perspectiva, tem-se que a racionalidade posi-
tivista (tradicional-liberal) continua sendo transposta, sem maiores
reflexdes e questionamentos, para o ambito dos direitos sociais.

Nesse sentido, entendemos que ha uma intervencio excessiva
do Poder Judiciario no ambito de execu¢io das politicas ptblicas.
O problema é que essa intervencdo ¢ excessiva a ponto de invia-
bilizar o planejamento de tais politicas, o que é patente no caso da
politica de distribui¢ao de remédios, por exemplo, e é minima no
que se refere a alterag¢io das estruturas socioeconomicas, dado que
perpetua a desigualdade.

2.1 O conceito de direito a satide e os desafios para sua
efetivacio

Apbs algumas reflexdes sobre a estrutura dos direitos sociais
em um contexto de expansio da atuacio judicial, trataremos espe-
cificamente da efetivacido do direito a saade.

Destacamos que, para fins tedricos e referenciais, o conceito
de sattlde moderno foi erigido em 26 de julho de 1946, junto ao
preambulo da Constituicio da Organiza¢io Mundial da Satde
(OMS), agéncia especializada da Organizacio das Na¢des Unidas
(ONU). A constituicao da OMS afirma ser a satde o “estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e nio apenas a auséncia
de doencas™.

Nesse sentido, segundo Germano Schwartz, o conceito de
saide da OMS sofreria criticas por se tratar de um conceito nao ope-
racional, na medida em que dependeria de varias escalas decisorias.

4 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-
-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa%C3%Bade/constituicao-da-orga-
nizacao-mundial-da-saude-omswho.htmI>. Acesso em: 21 fev. 2016.
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Desse modo, a partir do momento em que o Estado assume o papel
de destaque no cenario da satde, sua implementacio seria refém da
vontade politica, uma vez que dependeria de verbas publicas, que
podem nio ser suficientes para a consecucio do pretendido bem-
-estar fisico, social e mental (2001, p. 36).

Entretanto, ndo concordamos com Schwartz, visto que, jus-
tamente por se tratar de um direito social, a realizacio do direito a
satide pressupOe a implementacdo de politicas ptblicas que, por sua
magnitude or¢camentaria e viés global, dependem da vontade poli-
tica e do Estado. E é com esse entendimento que o direito a satde
foi normatizado em nossa Constitui¢cio Federal:

Art. 196. A satde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducio do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualita-
rio as agdes e servigos para sua promoc¢ao, prote¢io e recuperagio.

]

Art. 198. As agdes e servigos publicos de satde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Gnico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

[ — descentralizacio, com dire¢io Ginica em cada esfera do governo;
IT — atendimento integral, com prioridade para as atividades pre-
ventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

III — participagdo da comunidade.

Verifica-se que o objetivo do legislador constitucional foi esta-
belecer que a consecu¢io do direito a satde deveria dar-se por
intermédio da promocdo de politicas e da realizacdo de servigos,
ou seja, o direito a satide ndo pode ser visto por meio de uma logica
declarativa, de fudo ou nada, mas deve ser entendido, ao contrario,
como um ideal a ser alcan¢ado, um conceito em constante mutacio
e que deve ser promovido da melhor forma possivel, tanto pelo
Poder Publico como pelos particulares, em carater colaborativo.

Essa sistematica fica clara ao analisarmos a Lei n. 8.080/1990,
que versa “‘sobre as condi¢Oes para a promocao, prote¢ao e recu-
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peracdo da satde, a organizacio e o funcionamento dos servigos
correspondentes”, e assim dispde:

Art. 1° Esta lei regula, em todo o territério nacional, as acdes e
servicos de satde, executados isolada ou conjuntamente, em carater
permanente ou eventual, por pessoas de direito Pablico ou privado.

Art. 22 A satide é um direito fundamental do ser humano, devendo
o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a satde consiste na formula¢io
e execucdo de politicas econdmicas e sociais que visem a redugio
de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de
condi¢des que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e
408 Servicos para sua promocao, protecao e recuperacio.

Diante dessa perspectiva, quando afirmamos que o Poder
Executivo é o responsavel pela efetivacao do direito a satide garan-
tido constitucional e infraconstitucionalmente, na verdade, depre-
ende-se que ele é o responsavel pela operacionalizacido dessa efe-
tivacdo. Cabe ao referido Poder o planejamento or¢amentario e a
execucao de politicas publicas, aqui entendidas como a¢des gover-
namentais cuja finalidade é coordenar os meios a disposi¢io do
Estado para a realizacdo de objetivos definidos, por meio da selecio
de prioridades, haja vista a escassez de recursos (Buccr, 2006, p.
39), ou seja, trata-se de uma atividade que envolve um elevado
nivel de planejamento e demanda uma visio em escala global.

Desse modo, podemos concluir que o direito a satde, inclu-
sive a satide pretendida pelo Sistema Unico de Satde, é um pro-
cesso, uma meta a ser alcancada, que varia de acordo com sua pro-
pria evoluc¢io e com os avangos sociais e economicos (SCHWARTZ,
2001, p. 39).

Pode-se dizer, inclusive, que a satde é “como uma ima-
gem-horizonte, uma busca constante do estado de bem-estar”
(DAarLari, 1988, p. 59). Isso significa que devemos entender que
nio ¢ possivel conceber o direito a satde de forma estatica, como
na logica bilateral do credor-devedor do positivismo classico.
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Em suma, devemos compreender que o direito a sadde é um
direito social e, como tal, embora possa ser individualmente recla-
mado pela via juridica, nio pode ser considerado um direito do
individuo isolado, ou seja um direito absoluto. B um direito cuja apli-
cacio exige, a rigor, uma considera¢do por parte dos atores politi-
cos (inclusive do Poder Judiciario) em rela¢io aos demais membros
da comunidade que também necessitam de politicas ptblicas sani-
tarias (NEVES, 2013b).

2.2 A judicializagio da saude

Diante de todo o exposto, devemos agora analisar como os
tribunais, em especial o Supremo Tribunal Federal, aplicam efeti-
vamente o direito a satde.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do STF e do STJ sobre a apli-
cacdo do direito a satde, antes da realizacio da audiéncia publica
sobre a judicializagio da satde’, pode ser representada pelas seguin-
tes linhas argumentativas: I) como regra geral, tem-se que o direito
a satde, tendo em vista seu carater fundamental e indisponivel, deve
ter primazia sobre outros interesses estatais®, inclusive ante eventual

5 Realizada em abril e maio de 2009.

6 V.RMSn.23.184, assim ementado: “PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIO-
NAL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. SUS.
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTO, PELO ESTADO, A
PESSOA HIPOSSUFICIENTE PORTADORA DE DOENCA GRAVE. OBRI-
GATORIEDADE. [...] 4. Os arts. 196 ¢ 227 da CF/88 inibem a omissio do ente
publico (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) em garantir o efetivo trata-
mento médico a pessoa necessitada, inclusive com o fornecimento, se necessario, de
medicamentos de forma gratuita para o tratamento, cuja medida, no caso dos autos,
impde-se de modo imediato, em face da urgéncia e conseqiiéncias que possam
acarretar a nio-realizacdo. 5. Constitui fun¢io institucional e nobre do Ministério
Publico buscar a entrega da prestagio jurisdicional para obrigar o Estado a fornecer
medicamento essencial a satde de pessoa carente, especialmente quando sofre de
doenga grave que se nio for tratada podera causar, prematuramente, a sua morte. 6.
O Estado, ao negar a prote¢io perseguida nas circunstancias dos autos, omitindo-
-se em garantir o direito fundamental a satde, humilha a cidadania, descumpre o
seu dever constitucional e ostenta pratica violenta de atentado a dignidade humana
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tensio existente entre o proclamado direito a saide e a vida e a
disponibilidade de recursos publicos’; II) verifica-se também uma
expansio em relacdo aos limites da atividade jurisdicional, sob a jus-
tificativa de que é necessario dar efetividade aos comandos consti-
tucionais garantidores do direito a vida e a sadde® (Ciarrini, 2013).

e A vida. E totalitirio e insensivel. [...]”. Inteiro teor do acérdio disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT
C&sequencial=2934932&num_registro=200602590936&data=20070319&tipo=5
&formato=PDF>. Acesso em: 21 fev. 2016.

7 V. RE n. 393.175, assim ementado: “PACIENTES COM ESQUIZOFR ENIA
PARANOIDE E DOENCA MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM
EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO — PESSOAS DESTITUIDAS DE
RECURSOS FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE — NECES-
SIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER
ETICO—JURiDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL —
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS
EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES — DEVER CONSTITUCIONAL DO
ESTADO (CF, ARTS. 5% “CAPUT”, E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO
DO DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA — RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CON-
SEQU]::NCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
VIDA”. Inteiro teor disponivel em: <http://www.stf,jus.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp?s1=%28R E%24%2ESCLA%2E+E+393175%2ENUME%2
E%29+0OU+%28RE%2EACMS%2E+AD]2+393175%2EACMS%2E%29&base=b
aseAcordaos&url=http://tinyurl.com/aphd9kd>. Acesso em: 21 fev. 2016.

s V. RESP n. 857.502, assim ementado: “FAZENDA PUBLICA - FORNECI-
MENTO DE MEDICAMENTOS - BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS -
CABIMENTO - ART. 461, § 5%, DO CPC - PRECEDENTES. 1. A hipdtese
dos autos cuida da possibilidade de bloqueio de verbas puablicas do Estado do Rio
Grande do Sul, pelo ndo-cumprimento da obriga¢io de fornecer medicamentos a
portadora de doenca grave, como meio coercitivo para impor o cumprimento de
medida antecipatdria ou de sentenca definitiva da obrigacido de fazer ou de entregar
coisa. (arts. 461 e 461-A do CPC). 2. A negativa de fornecimento de um medica-
mento de uso imprescindivel, cuja auséncia gera risco a vida ou grave risco a satde,
¢ ato que, per si, viola a Constitui¢cio Federal, pois a vida e a satide sio bens juridicos
constitucionalmente tutelados em primeiro plano. 3. Por isso, a decisio que deter-
mina o fornecimento de medicamento nio esti sujeita ao mérito administrativo,
ou seja, conveniéncia e oportunidade de execu¢io de gastos publicos, mas de ver-
dadeira observancia da legalidade”. Inteiro teor disponivel em: <https://ww2.stj.
jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=27

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 15 - n. 47, p. 149-180 — jan./jun. 2016 161



Tendo em vista o quadro apresentado, temos que, de um modo
geral, as decisdes judiciais tratavam o direito a satide de forma abso-
luta, pela logica do tudo ou nada, ou seja, é evidente que persistem a
logica credor-devedor e o viés compensatorio do positivismo classico.

Nesse sentido, parecem justas as contundentes criticas aponta-
das por Luis Roberto Barroso (2009, p. 3-4), para o qual a judicia-
lizacdo da satide no Brasil é caracterizada por um notavel excesso de
ambic¢io e por uma evidente falta de critérios, além de voluntaris-
mos diversos. Afinal, proliferariam decisdes extravagantes ou emo-
cionais, que condenam a Administra¢io ao custeio de tratamentos
irrazoaveis, tanto por serem desprovidos de essencialidade como
por sua inacessibilidade. Assim, tais excessos e inconsisténcias, além
de serem problematicos em si mesmos, colocariam em risco a pro-
pria continuidade das politicas de satde publica, na medida em
que provocariam uma desorganizacdo na atividade administrativa
e impediriam a aloca¢io racional dos escassos recursos publicos.

No limite, para Luis Roberto Barroso (2009, p. 3-4), o casu-
ismo da jurisprudéncia brasileira poderia “impedir que politicas
coletivas, dirigidas a promog¢io da saude publica, sejam devida-
mente implementadas”.

3 A instrumentaliza¢cao de canais de dialogos com
a sociedade civil pelo Judiciario: instrumento de
dialogo ou de legitimacgao?

Conforme apontado anteriormente, tem-se que O ativismo
juridico, pautado pela logica individualista e compensatoria do
positivismo tradicional, ¢ insuficiente para proporcionar uma
real efetivagdo dos direitos sociais. Trata-se, muitas vezes, e prin-
cipalmente em demandas individuais sobre o direito a satde, de
verdadeiro ato de caridade com o dinheiro publico, uma vez que,
ao serem confrontados com a possibilidade de que a pessoa que
esta reivindicando a concessao de algum remédio possa morrer, os

10306&num_registro=200601380246&data=20061030&tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em: 21 fev. 2016.
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juizes preferem determinar, sem maiores reflexdes sobre os custos
e outros aspectos técnicos pertinentes, a concessao do remédio,
de tratamentos ou cirurgias, em vez de assumirem o fardo dessas
decisdes dificeis sobre a alocacio de recursos para a implementagio
de politicas publicas em satde.

Nesse sentido, pode-se afirmar que,

[...] por tras dessas decisdes, nio haveria nenhum novo, moderno,
cosmopolita e democratico constitucionalismo, mas apenas o velho
patrimonialismo da elite brasileira, para a qual o governo nio
seria o principal instrumento de redistribui¢io de recursos, e sim
o motor principal para preservar a desigualdade social (GouvEa,
2013, p. 414)°.

Desse modo, o Judiciario, mesmo que ativista, continuaria
sendo uma instituicio tradicionalmente conservadora, uma vez
que a judicializa¢do funcionaria como uma reagdo das elites tra-
dicionais para manter seus privilégios. Para tanto, basta lembrar-
mos que quem tem maior acesso a informacao, inclusive sobre seus
direitos, e condi¢des para contratar melhores advogados, tem um
maior acesso a Justica.

Entendemos, assim, que esse tipo de adjudicag¢io de direitos
sociais, sem a devida reflexio sobre as estruturas socioecondmicas
e os impactos das decisoes judiciais, indica que os juizes, muitas
vezes, nio conhecem, nem procuram conhecer, os dnus atinentes
as escolhas que resultaram na composi¢ao de interesses que culmi-
naram na decisdo politica, o que, no limite, levaria a uma verda-
deira irresponsabilidade politica por parte do Poder Judiciario (Buccr,
2009, p. 5).

Enfim, vale dizer que o ativismo judicial pautado pelo volun-
tarismo irracional é a realizagdo de um modelo que celebra o como-

9 Tradugdo livre do original: “Behind these decisions is not any ‘new’, modern,
cosmopolitan, and democratic constitutionalism, but instead the same remarkable
patrimonialism of Brazilian society for whom government is not considered the
principal instrument for resource redistribution, but rather as the primary motor to
preserve social inequality”.
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dismo por parte dos juizes, que preferem perpetuar uma logica de
subsun¢iao simplista do fato a norma. A perpetuacio dessa 1ogica
refor¢aria, ao seu turno, a logica bilateral positivista de credor-
-cidadio/devedor-Estado, que ignora, além da estrutura dos direi-
tos sociais, a propria realidade social em que vivemos.

Entretanto essa nao ¢é a visio do proprio Poder Judiciario sobre
o seu papel no atual momento e sobre a efetivacio dos direitos fun-
damentais. Para o ministro do Supremo Tribunal Federal Ricardo
Lewandowski, o Poder Judiciario assumiu papel fundamental no
funcionamento do Estado, justamente por estarmos “numa época
em que direitos humanos estdo fartamente assegurados na legisla-
¢a0”, de modo que seria dever dos magistrados executar a sua con-
cretizag¢do. Para o ministro, “os juizes hoje fazem parte da confec-
¢do e da elaboragio das proprias politicas ptblicas, como na area do
consumidor, do meio ambiente, dos povos indigenas, da protecao a
crianca e ao adolescente, ao idoso e aos deficientes fisicos'".

Para Lewandowski, desde a promulgacao da Constitui¢do de
1988, e especialmente ao longo da ultima década, “o Judiciario
passou de uma postura interpretativa mais ortodoxa, que analisava
o Direito principalmente a partir de regras juridicas escritas na
Constitui¢do e nas leis, para fazé-lo também com base em prin-
cipios”. Ainda de acordo com o presidente do Supremo, a partir
dessa nova postura, o Judiciario comec¢ou a intervir em questoes
antes reservadas exclusivamente aos demais Poderes, participando
de maneira mais ativa da formula¢do de politicas ptblicas, especial-
mente nas areas da saide, do meio ambiente, do consumo, da pro-
tecdo de idosos, criancas, adolescentes e pessoas com deficiéncia,
de tal modo que o STF passou a interferir “em situacdes limitrofes,
nas quais nem o Legislativo, nem o Executivo brasileiro alcancga-

ram consenso para resolver”'!.

10 Ver: “Judicidrio tem papel de protagonismo no funcionamento do Estado, diz
Lewandowski”. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/cms/verNoticiaDe-
talhe.asp?idConteudo=280306>. Acesso em: 21 fev. 2016.

11 Ver: “Presidente do STF: ‘Judiciario é ator fundamental ao equilibrio institu-
cional’”. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.

asp?idConteudo=288351&tip=UN>. Acesso em: 21 fev. 2016.
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Nesse contexto, tem-se a institucionalizacdo de instrumentos de
participacdo popular, notadamente das audiéncias publicas, celebradas
como instrumentos de efetivacio da participagio democratica.

Num primeiro momento, pode parecer que a abertura demo-
cratica proporcionada pela realizacdo das audiéncias publicas é,
inclusive, um sinal de mudanca de postura dos 6rgios julgado-
res, um sinal até mesmo de humildade e de reconhecimento dos
limites da jurisdi¢do tradicional. Afinal, dentro de um contexto
de atuacio jurisdicional em que, inevitavelmente, se reconhe-
cem certos espacos compartilhados com outros 6rgios e Poderes,
faz-se necessaria a democratizacio dos proprios procedimentos
adotados por esses juizos e tribunais, em vista de possibilitar
maior abertura pluralista quanto a interpretacio e aplicacio dos
contetidos constitucionais.

Ademais, para muitos, as audiéncias publicas realizadas pelo
Supremo Tribunal Federal seriam a propria realizacio da “socie-
dade aberta dos intérpretes da Constituicao” proposta por Peter
Hiberle (2002), para o qual, no processo de interpretagdo consti-
tucional, estdo potencialmente vinculados todos os 6rgios estatais,
todas as poténcias publicas, todos os cidadios e grupos, nio sendo
possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus
clausus de intérpretes da Constituicao.

Alias, esse parece ser o entendimento do proprio STF, como
se vé na noticia cujo trecho transcrevemos abaixo:

20 de abril de 2007. A data entrou para a histéria do Supremo
Tribunal Federal porque neste dia a populagio brasileira passou a
ter voz ativa nas decisdes mais polémicas do Supremo, por meio das
audiéncias publicas. Nesses encontros, os ministros da Corte sio
apenas ouvintes. Os protagonistas sio os representantes de segmen-
tos da sociedade civil e do governo, os quais expdem seus argu-
mentos no intuito de auxiliar os votos que, mais tarde, serdo dados

no Plenario pelos onze magistrados do tribunal'?.

12 Fonte: “Audiéncias pablicas abrem os microfones do Supremo a sociedade”. Dispo-
nivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=
124643&caixaBusca=N>. Acesso em: 21 jan. 2016.
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Ocorre que, para que o Supremo Tribunal Federal se torne
um espa¢o de verdadeiro didlogo, pelo menos no que se refere ao
papel das audiéncias publicas, questdes como a grande discriciona-
riedade na forma de convocagio, a seletividade dos temas e a pro-
pria forma de participagio dos interessados e dos ministros deverdo
ser repensadas.

Melhor dizendo, para que as audiéncias puablicas sejam efetiva-
mente essa expressio democratica que o STF anuncia, entendemos
que o instituto deve se tornar mais amplo e transparente, no sentido
de ter um propdsito bem estabelecido no Tribunal Constitucional.

Em apertada sintese, verifica-se que sua atual instituciona-
lizagio foi feita de modo incipiente, sem completa regulamenta-
¢ao sobre a forma de sua realizagdo e qual o seu verdadeiro papel
no processo decisorio judicial. Falta ao STF definir se a audién-
cia publica ¢ um instrumento efetivo de deliberagio e de didlogo
amplo da Corte com a sociedade civil ou se ¢ um instrumento
técnico, uma forma mais sofisticada do amicus curiae, voltado para
dirimir davidas, de modo limitado, no bojo de ac¢des diretas de
inconstitucionalidade, a¢des declaratorias de constitucionalidade e
arguicdes de descumprimento de preceito fundamental, que, no

nosso entender, parece ser a forma original proposta pelas Leis n.
9.868/1999" e n. 9.882/1999'.

Essa percepcao fica clara ao analisarmos a Emenda Regimental
n. 29/2009 do STF, que inseriu dispositivos que permitem ao pre-
sidente do Tribunal e ao relator do processo:

13 “Art. 92 [...] § 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou cir-
cunstancia de fato ou de notéria insuficiéncia das informacdes existentes nos autos,
podera o relator requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissio de
peritos para que emita parecer sobre a questio, ou fixar data para, em audiéncia
publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.”

14 “Art. 6° [...] § 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos pro-
cessos que ensejaram a argiii¢io, requisitar informagdes adicionais, designar perito
ou comissio de peritos para que emita parecer sobre a questio, ou ainda, fixar data
para declaragdes, em audiéncia pablica, de pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria.”
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[...] convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas
com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que
entender necessario o esclarecimento de questdes ou circunstan-
cias de fato, com repercussio geral e de interesse publico relevante,
debatidas no Ambito do Tribunal'.

Nesse sentido, entendemos que a regulamentacio apenas

aumentou o rol de legitimados para convocar a audiéncia publica,

pouco modificando o carater voluntario (e pontual) do instituto,

uma vez que oS motivos para a COHVOC&(;?IO continuaram abertos e

vagos (“grande relevancia da matéria e interesse publico envolvido”).

Diante dessas caracteristicas, ¢ natural que restem davidas

sobre a possibilidade de efetivacdo dos direitos sociais por intermé-
dio das audiéncias puablicas no Judiciario. Como apontado, persis-

15

Nos termos do Regimento Interno do STF:

“Art. 13. Sio atribui¢des do Presidente:

.

XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com expe-
riéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessirio o
esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussio geral e de
interesse publico relevante, debatidas no ambito do Tribunal (Atualizado com a
introduc¢do da Emenda Regimental n. 29/2009).

XVIII — decidir, de forma irrecorrivel, sobre a manifestacio de terceiros, subscrita
por procurador habilitado, em audiéncias ptblicas ou em qualquer processo em
curso no ambito da Presidéncia (Atualizado com a introducio da Emenda Regi-
mental n. 29/2009).

.

Art. 21. Sio atribui¢des do Relator:

[

XVII — convocar audiéncia pablica para ouvir o depoimento de pessoas com expe-
riéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessirio o
esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussio geral ou de
interesse publico relevante (Atualizado com a introducio da Emenda Regimental
n. 29/2009).

XVIII — decidir, de forma irrecorrivel, sobre a manifestacio de terceiros, subscrita
por procurador habilitado, em audiéncias ptblicas ou nos processos de sua relatoria
(Atualizado com a introdu¢io da Emenda Regimental n. 29/2009).”

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 15 — n. 47, p. 149-180 — jan./jun. 2016 167



tem aspectos, sobretudo na questio do voluntarismo, que indicam
que a instrumentalizagdo das audiéncias perpetua decisées descoordenadas
e compensatérias, incapazes, por si sés, de aperfeicoar as politicas piiblicas.
Essa instrumentalizacio evidencia, além disso, o carater pontual
e seletivo das audiéncias publicas, na medida em que os temas a
serem tratados por meio delas podem ser cuidadosamente escolhi-
dos para reforcar a legitimidade da atuacio judicial.

Em igual sentido, ao analisarmos a dinamica das audiéncias
publicas realizadas pelo STF no que diz respeito a efetivacdo do
direito a satde, a saber, as audiéncias sobre “a judicializacio da
satde”, “o programa Mais Médicos” e “a interna¢io com diferenca
de classe no SUS”", verificaremos que tais audiéncias reproduzi-
ram esse carater discricionario, visto que todas, sem excec¢io, foram
convocadas de modo unilateral pelo ministro-relator e obtiveram
um alcance muito limitado dentro da propria corte: todas as audién-
clas em questdo trouxeram exposi¢oes de determinados especialis-
tas, que, convocados sem a definicdo de critérios objetivos, falaram
apenas para um ministro, sem a realizacio de um amplo debate e
didlogo efetivo entre os demais membros da Corte Constitucional.

Mesmo no caso da audiéncia publica sobre a judicializagdo da
sande, que foi precedida de maior preocupagio com o seu alcance
e com os resultados almejados, seus efeitos foram pouco sentidos
quanto a forma de atuacio judicial no que diz respeito a efetivaciao
do direito sanitario.

Isso porque, ainda que evidenciada uma preocupacgio com a
criacio de uma metodologia e de parametros para lidar com as
demandas judiciais sobre a satde (a0 mesmo tempo em que foi
reafirmada a legitimidade do Poder Judiciario para decidir sobre
as politicas publicas sanitarias), basta analisarmos a jurisprudéncia

16 Ver <http://www.stf jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.
asp?tipo=realizada> para acessar noticias, transcri¢des e relatos sobre a dinamica
da realiza¢io das audiéncias puablicas pelo STF, que foram devidamente tratadas na
dissertacdo (ver Nota 1) e nio puderam ser reproduzidas no presente artigo, tendo
em vista seu escopo mais limitado.
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mais recente do STF'"* para percebermos que as decisoes referen-
tes ao fornecimento de medicamentos sio ainda justificadas com
argumentacoes muitas vezes vagas, pouco objetivas, nas quais ha
um sopesamento de principios abertos (direito a vida, dignidade da
pessoa humana etc.), cujo real significado e alcance sao dificeis de
serem mensurados.

Nesse sentido, parece-nos dificil ndo perceber a instrumenta-
liza¢do da audiéncia ptblica como sendo precaria, pouco afetando
a forma como o Judiciario decide questoes de politicas publicas.
Ela seria voltada, quase que exclusivamente, a tratar do problema
da falta de legitimidade democratica dos tribunais, o que, a0 nosso
sentir, ¢ um sinal de que essa instrumentalizacdo ¢, de fato, apenas
um refinamento do modelo decisério, compensatério e individu-
alista, incapaz de contribuir para a efetiva¢io dos direitos sociais
envolvidos e de tornar o STF uma arena de luta social.

Dessa forma, tem-se que a institucionaliza¢do apontada acaba
sendo realizada sem a critica necessaria aos limites do positivismo
. ’ . .. : : 13 bRl :
juridico tradicional e termina repetindo os “erros” que o ati-
vismo judicial tem cometido em relacdo a efetivacdo dos direi-
tos sociais. Entretanto, mesmo nio produzindo efeitos sensiveis
na forma de decidir sobre a aplicacio desses direitos, as audién-

17 Na noticia “Mantidas liminares que obrigam municipio paulista a custear trata-
mentos”, destaco a afirmac¢io do min. Joaquim Barbosa: “a mera mengio abstrata ao
risco representado pelo cumprimento das ordens judiciais impugnadas ndo é suficiente para
autorizar a sua suspensdo, uma vez que, tratando-se de prestagdes relacionadas ao direito
fundamental a saiide, a impugnacdo estatal a sua satisfagdo imediata deve levar em conta,
na grande maioria dos casos, o perigo de que a demora no julgamento final da causa venha a
comprometer o direito a vida dos cidadaos beneficiados pela tutela liminar” [grifos nossos].
Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCont
eudo=241165&caixaBusca=N>. Acesso em: 21 fev. 2016.

18 Na noticia “Presidente do STF mantém decisio que garante medicamentos para
portadores de doenca rara”, destaco o seguinte trecho da decisio: “A suspensdo dos
efeitos da decisao poderia causar situagdo extremamente mais grave (sofrimento continuo e didrio,
com redugdo da qualidade e expectativa de vida dos pacientes) do que aquela que se pretende
combater” [grifos nossos|. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br/portal/cms/verNo-
ticiaDetalhe.asp?idConteudo=188964&caixaBusca=N>. Acesso em: 21 fev. 2016.
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cias publicas tém-se tornado instrumentos de legitima¢io dessa
atuacdo voluntarista, na medida em que sdo propagandeadas pelo
Poder Judiciario como um canal de comunica¢io direta com a
sociedade civil, sendo, portanto, capazes de mitigar a critica de
que ele carece da legitimidade necessaria para decidir questdes de
politicas publicas.

Em verdade, percebe-se que o Judiciario tem-se apressado em
combater as criticas sobre sua suposta falta de legitimidade demo-
cratica e, nesse sentido, tem institucionalizado e convocado cada
vez mais audiéncias publicas.

E importante destacar que, para alguns autores, nem mesmo
com a criagdo de uma estrutura técnica de suporte ao juiz seriam
superados os limites da atuacdo judicial em relacio as politicas
publicas, tendo em vista que a logica da atuacio judicial é, sobre-
tudo, atomizada, baseada nos conflitos explicitados e, portanto,
essencialmente secundaria no que diz respeito a efetivacio de
politicas publicas, que, por sua vez, seriam amplas e aglutinadoras
(Buccr, 2009, p. 5).

Contudo, ndo ignoramos que o Judiciario pode ser um pode-
roso instrumento de formagio de politicas publicas, mas, para
que isto acontega, é necessario que haja mais iniciativas de cara-
ter menos particularmente reivindicantes e mais sociais, coletivas
(Lopgs, 2010), somadas a uma mudanca de postura, de abertura ao
didlogo democratico no bojo do processo juridico.

Ocorre que, infelizmente, ainda ndo é possivel perceber a supera-
¢do do individualismo nas reivindicagoes nem na resposta judicial, o que faz
com que o aperfeicoamento da politica ptiblica se dé de modo indireto, no
sentido de reagdo a judicializagdo, mas ndao como resultado dela.

Isso ¢ evidente no episédio da judicializagio relacionado a
chamada “pilula do cancer”, uma vez que a efetivagio do direito a
satde pela via judicial, neste caso, é pautada pelo individualismo, o
que tem resultado em milhares de processos, que, de forma desco-
ordenada, determinam, muitas vezes liminarmente, o acesso a fos-
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foetanolamina sem critérios (inclusive técnicos)', de tal modo que
o aprimoramento da politica publica é resultado da judicializacio
excessiva, mas somente de forma reativa®’.

4. As audiéncias publicas e o Ministério Publico:
uma perspectiva estruturalista

Diante de todo o exposto em relacdo a problematica utiliza-
¢do (atual) das audiéncias publicas pelo Poder Judiciario no caso da
efetivacio do direito a satde, convém apontarmos alguns aspectos
sobre a atua¢do do Ministério Publico e como o uso das audién-
cias publicas pela instituicio pode trazer experiéncias efetivamente
deliberativas, pautadas em um real didlogo com a sociedade civil e
capazes, portanto, de produzir efeitos transformadores no direito a
satde, tanto no que se refere a judicializagdo e ao controle de poli-
ticas publicas quanto na criagdo delas.

Nesse sentido, convém apontarmos que a Constitui¢ao Federal,
em seu art. 27, inciso [V, determina que “cabe ao Ministério Publico
exercer a defesa dos direitos assegurados nas Constitui¢cdes Federal
e Estadual” e “promover audiéncias publicas e emitir relatorios,
anual ou especiais, e recomendag¢des dirigidas aos 6rgaos e entidades
mencionadas no caput deste artigo, requisitando ao destinatario sua
divulgacio adequada e imediata, assim como resposta por escrito”.

Desse modo, a realiza¢io de audiéncias pablicas no ambito do
Ministério Pablico ndo representaria uma submissdo da institui-
¢do ao controle popular. Muito pelo contrario, representaria um
instrumento apto a coleta de subsidios para a atuacio na defesa do
interesse publico (SOAREs, 2002).

19 Ver: “Acdes por ‘pilula do cincer’ travam sistema juridico da USP”. Disponivel em:
<http://saude.estadao.com.br/noticias/geral,acoes-por-pilula-do-cancer-travam-
-sistema-juridico-da-usp,10000016211>. Acesso em: 21 fev. 2016.

20 Ver: “Pesquisa em fosfoetanolamina”. Disponivel em: <http://www.mcti.gov.br/
fosfoetanolamina>. Acesso em: 21 fev. 2016.
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Assim, tem-se que a utilizacdo da audiéncia pablica no ambito
do Ministério Publico visa aprimorar as providéncias a serem toma-
das, de modo a legitimar suas acdes mediante maior proximidade
com a realidade e as necessidades da coletividade. Sua realiza¢io
nao consiste em um dever imposto pela Constituicdo, mas em um
mecanismo para o aperfeicoamento da atuacgio funcional que pode
ser utilizado discricionariamente.

O proprio perfil do Ministério Pablico, entendido aqui como
orgao essencial a Justica, torna-o apto para, no que diz respeito a
efetivacio do direito social a satide, convocar a sociedade civil com
o fim de colher os mais diversos subsidios — experiéncias de casos
concretos, opiniao de especialistas e de autoridades politicas —, pos-
sibilitando um aprimoramento e um controle da politica publica
sanitaria por meio do ajuizamento de a¢des verdadeiramente cole-
tivas e mais inclusivas (e consequentemente desvinculadas do cara-
ter individualista e compensatorio do direito positivo tradicional).

Percebe-se, assim, um elevado potencial no papel do Ministério
Puablico e no seu didlogo com a sociedade civil para que o direito
a saude seja tratado em uma perspectiva estruturalista, ou seja, pre-
ocupada com as estruturas socioeconomicas e os interesses que as
compdem?' e nio somente interessada em reafirmar uma legitimi-
dade decisoria seletiva.

Para superarmos essa perspectiva “intimista”, é necessario que
as audiéncias ptblicas se tornem instrumentos capazes de promover
uma deliberagdo genuina entre os juizes e interlocutores. Nesse
sentido, entendemos que as audiéncias publicas que podem ser con-

21 Trata-se, portanto, de uma perspectiva que tenta afastar o Direito da visio raciona-
lista e intimista do direito positivo, afinal, “[...] se o direito nio se propde a tratar
de estruturas, mas apenas se preocupa com esquemas logicos e autointegrados, o
maximo que se pode almejar sdo as compensac¢des interindividuos ou intergrupos.
Da afirmacio positiva dos direitos objetivos surgem pretensdes, direitos subjetivos
de uns perante outros. De inicio, parece ser possivel fazé-lo ao nivel individual.
Fazer justica na tradi¢do civil do século XIX ¢é fazer com que individuos desa-
vantajados no processo de trocas ou na vida civil tenham acesso a compensagdes”
(SaromAo FiLno, 2012, p. 538).
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vocadas pelo Ministério Publico tém potencial para produzirem
acOes e compromissos mais coletivizados e capazes de serem meios
de contestacido publica que possibilitem o envolvimento de todos
os atores interessados.

Por tudo isso, é preciso refor¢ar a ideia de que a audiéncia
publica pode se tornar um instrumento transformador no que diz
respeito a efetiva¢do dos direitos sociais. Afinal, a revisio judicial
nio precisa ser vista apenas como um dique ou uma barreira de
conten¢ao, mas também como um propulsor de deliberacoes mais
qualificadas (MENDES, 2008, p. 214). Nesse sentido, destacamos
que a atuag¢io do Ministério Publico por meio da convocacio de
audiéncias publicas tem um potencial catalisador para que sejam
produzidas demandas verdadeiramente coletivas, capazes de abrir
caminhos para iniciativas de carater global, como sugestoes de pro-
jetos de lei e formulacido de politicas publicas (nos mais diversos
graus da federa¢io).

Contudo, para que isso ocorra, é necessario, primeiro, que 0s
operadores do Direito em geral, inclusive os proprios membros do
Ministério Publico, superem a perspectiva individualista e com-
pensatdria do direito positivo e adotem uma visido estruturalista,
preocupada com as estruturas socioeconomicas, para que a aplica-
¢do das normas assuma uma perspectiva mais inclusiva e transfor-
madora. E necessirio, em segundo lugar, que as audiéncias pablicas
se tornem um instrumento amplamente utilizado, com objetivos,
formas e escopos bem definidos.

5 Conclusoes

Procuramos apresentar, neste breve artigo, os enormes desa-
fios enfrentados para que possamos ter uma melhor efetivacio do
direito a satde.

Apontamos que os direitos sociais, por sua natureza promio-
cional, demandam métodos hermenéuticos que vio além da mera
subsun¢io do direito a situagdo fatica. Verificamos que tais direitos,
devido a sua estrutura, precisam de uma série de procedimentos
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(estudos, planejamento, decisdes) que, por sua vez, culminam na
realizacio de uma politica pablica com objetivos definidos e de
alcance global.

Nesse sentido, a atuagio jurisdicional no ambito do controle
dessas politicas publicas deveria ser pautada por um maior cuidado
e preocupa¢io em conhecer os aspectos técnicos e politicos que
nortearam a sua execugao.

Entretanto, no que diz respeito a aplicacdo do direito a satde,
ocorre, infelizmente, a persisténcia de um modelo de adjudica-
cao de justica judiciaria individualista e compensatorio que, res-
paldado em um ativismo juridico despreparado, justamente por
ignorar amplos aspectos das politicas pablicas, toma e aplica, de
forma voluntarista, decisdes que determinam o fornecimento de
medicamentos e tratamentos sem maior reflexdo, o que, no limite,
impacta todo o planejamento da politica ptblica sanitaria.

Nesse contexto, verificamos uma instrumentalizacio das audién-
cias publicas como ferramentas de participacdo democratica na esfera
do processo judicial. Entretanto, conforme demonstrado, a utilizacdo
das audiéncias ptblicas no ambito do Supremo Tribunal Federal foi
(e continua sendo) muito precaria, com notavel auséncia de critérios
em relacdo a sua convocagio, forma de realizacio e efeitos.

Diante da seletividade, dos amplos poderes discricionarios do
ministro que convoca a audiéncia e, principalmente, pela gritante
auséncia de dialogo entre a sociedade civil e a Corte Constitucional
(tendo em vista que os ministros do STF pouco participam das
exposicdes dos diversos especialistas e interessados convocados para
apresentar seus pontos de vista), temos que a capacidade democratica
da audiéncia ptblica é muito pouco aproveitada, sendo utilizada
praticamente como uma ferramenta de legitimac¢ido pontual de
determinadas decisoes judiciais.

Por tudo isso, concluimos que, no caso da efetivacio do direito
sanitario, a utilizacdo de audiéncias publicas pelo STF fez muito
pouco para a reflexdo sobre a questio da judicializag¢io da satde,
justamente por replicar os limites observados no modelo positivista
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tradicional. Ela se mostrou uma utilizacio pautada pelo aspecto
compensatério e pontual, incapaz de propiciar uma ampla discus-
sa0 sobre as politicas publicas e sobre o papel do SUS.

Apontados todos esses limites, apresentamos opc¢des para
o Ministério Puablico no que se refere a utilizacdo de audiéncias
publicas focadas no didlogo efetivo e capazes de proporcionar uma
atuac¢do e uma (eventual) judicializa¢io interessadas em promover
o controle democratico de politicas ptblicas de satide, aptas, inclu-
sive, a possibilitar a produ¢do de iniciativas mais globais, como a
elaboracio de projetos de lei e outras iniciativas capazes de criar e
aprimorar as diversas politicas publicas responsaveis pela efetivagio
do direito a satde.
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