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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
TEORIASDO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

O presente livro “Teorias do Direito, da Decisdo e Realismo Juridico”” é fruto do Grupo de
Trabalho homdénimo do Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito —
CONPEDI.

O referido GT foi proposto em 2014.2 pela entdo Coordenadora do Programa de Pos-
graduacdo em Ciéncias Juridicas da UFPB e nesta ocasi&o coapresentadora e membro da
coordenacdo deste Grupo por ocasido deste XXV Encontro Nacional do CONPEDI Brasilia,
e desde entdo reline pesquisadores com problemas de pesquisas afins. Neste encontro os
professores Doutores Carlos Alberto Simdes de Tomaz (Fundac&o Universidade de Italina—
UIT), Mauricio Dari Timm do Valle (Universidade Catdlica de Brasilia) e Lorena de Melo
Freitas (Centro Universitério de Jodo Pessoa - UNIPE/PNPD e UFPB) coordenaram os
trabal hos no grupo.

Todos os artigos passaram - como ja de praxe - pelo processo de avaliagdo cega por no
minimo dois professores, conforme plataforma Publicadireito do Conpedi e sdo pesqguisas
produzidas pel os pesquisadores docentes e discentes de P6s-Graduagdes em Direito do Brasil.

Vae consignar que todos os trabal hos foram desenvolvidos tendo em conta o tema central do
evento, qual sga “Desigualdade e Desenvolvimento: O papel do Direito nas politicas
publicas’, mas sempre fazendo uma aproximagdo sob a perspectiva do pragmatismo,
realismo juridico e/ou teorias com foco na questdo da decisdo judicial.

O livro ndo esta dividido em partes, porém os doze artigos que o compdem tratam sob
multiplas perspectivas do fendbmeno juridico na sua manifestacdo mais pragmatica, ou
melhor, investiga-se a natureza do processo judicial, parafraseando o famoso livro do tedrico
do realismo juridico e juiz da Suprema Corte Americana Benjamin Nathan Cardozo (The
nature of judicial process).

Os primeiros quatro artigos tém em comum a centralidade em torno de um autor-objeto de
pesquisa, assim, 0 livro permite perpassar aspectos dos pensamentos de Aulis Aarnio,
Benjamin Cardozo, Ronald Dworkin, Sam Harris e Manoel Atienza. Em seguida temos trés
artigos com objetos afeitos ao debate de categorias tedricas centrais ao direito, quais sgjam,
validade, vigéncia, eficacia, raciocinio e método no direito. Ja a parte final tem uma



caracteristica mais empirica, nela encontramos cinco artigos que analisam problemas
juridicos atuais mas com referéncia a casos, decisdes ou simplesmente a perspectiva de
abordagem dos temas tém a delimitacdo em torno que objetos pautados na realidade.

Como o dialogo entre os artigos € continuo, estes organizadores optaram por apenas
apresentar a disposicao dos artigos em seus aspectos identitarios, mas sem pormenorizar um
detalhamento de cada tema por inspiracdo na propria proposta de John Dewey, um dos
expoentes do pragmatismo e realismo juridico, cujo pensamento tem como categorias

centrais ainteracdo e a continuidade.

Assim, em consonancia com o método pragmético e foco na experiéncia dos tribunais como
inspiracdo realista, entregamos ao leitor este livro.

Prof. Dr. Carlos Alberto Simbes de Tomaz - UIT
Profa Dr2 Lorena de Melo Freitas (UFPB)
Prof. Dr. Mauricio Dalri Timm do Valle (UCB)

Brasilia, julho/2017



JUDICIALIZACAO DA SAUDE: REALISMO E UMA AMEACA AO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

JUDICIALIZATION OF HEALTH: REALISM AND A THREAT TO THE
DEMOCRATIC STATE OF LAW

Ester Soares De Sousa Sanches 1

Resumo

O direito a salde é assegurado como direito fundamental a ser prestado pelo Estado,
objetivando melhoria de vida da populagdo. Devido morosidade e omissdo dos demais
poderes, o Judici&rio tem sido invocado para garantia e efetivacdo desses direitos. Essa
prética constante leva ao ativismo judicial com participac&o intensa do Judiciario, resultando
inquietude pela ameaca de invasdo de competéncias dos Poderes e inseguranca juridica
guanto alegitimidade destas decisdes num pais democrético de direito. Baseados no realismo
juridico sobre direito vigente a partir da consciéncia de sua validade, apresenta-se 0
mecanismo de didlogo legitimando decisdes consensuamente acolhidos pelos seus
destinatarios.

Palavras-chave: Direito a salde, Ativismo judicial, Realismo juridico. mecanismo de didlogo

Abstract/Resumen/Résumé

The right to health is ensured as fundamental right provided by the State, aiming
improvement population’lives. Due to delays and omissions of the other powers, the
Judiciary has been invoked to guarantee and enforce these rights. This constant practice leads
to judicial activism with intense Judiciary’ participation, resulting in concern about invasion
of the Powers'skills and legal uncertainty as to the legitimacy of these decisions in a
democratic country of law. Based on the legal realism of the current’law based on the
awareness of its validity, the mechanism of dialogue legitimizes consensually’ decisions
received by its recipients.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to health, Judicial activism, Legal realism.
mechanism of dialogue

1 Advogada. Professora de Direito na Doctum. Graduada em Direito pelas Faculdades I ntegradas Vianna Janior.
Pés-graduada em Direito Processual pela UFJF. Mestranda em Direito na UCP Petrdpolis
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INTRODUCAO

Como escopo do presente trabalho tem-se a precariedade da saide publica que,
hodiernamente, constitui em um dos maiores problemas sociais do Brasil. O Estado ndo pode
se omitir do dever de promover o direito a satude de forma eficaz e eficiente para todos, em
respeito ao principio basilar de todo o ordenamento juridico, o da dignidade da pessoa humana.
Conforme previsto na Lei Maior, as autoridades publicas tém a obrigacdo de assegurar o direito

a saude a todos, sem distinc¢éo.

A Constituicdo Federal de 1988, inspirando-se na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, pretendeu a transformacdo da sociedade, tratando ndo apenas dos direitos
tradicionais, como a propriedade, porém, abordando direitos ndo patrimoniais que carecem de

garantia, como o0 sdo os direitos sociais.

Com efeito, a satde é compreendida como um direito fundamental social com previsédo
na Constituicdo Federal em seu artigo 6°, tendo como objetivo a melhoria de vida das diversas

categorias da populacao através da implementacédo de politicas publicas.

O constituinte imp6s ao Estado o dever de estruturar-se com a finalidade de
desenvolver e executar politicas publicas e também de organizar-se para proteger esses novos
direitos. Para isto, o Estado oferece uma politica publica de salde, que é o sistema sanitario,
dispondo também de estrutura e instrumentos que possibilitam exigéncias de efetivacao de tais
direitos pelos individuos através do sistema de justica, ambos convergindo na busca do

desenvolvimento e garantia dos novos direitos.

De fato, em um Estado Democratico de Direito, a implementacdo dos direitos sociais

torna-se pratica exigivel, sendo legitimo o Poder Judiciario na sua concretizacao.

Como agentes da transformacéo social, existe a necessidade de interlocugéo entre os
sistemas responsaveis pela oferta e pela efetivacdo destes direitos, mas devido possuirem
historicos e linguagens diferentes, existe grande dificuldade na comunicacéo entre os referidos

sistemas.

Torna-se, portanto, imperioso que ambos os sistemas atuem de forma condizente com
suas determinac0es legais, considerando que a Constituicdo Federal de 1988 protege tanto 0s
direitos, quanto as estruturas sistémicas para a efetivacao de direitos, ou seja, politicas publicas.

Portanto, exsurge a necessidade de que sejam criados mecanismos de dialogo e atuacéo
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conjunta entre esses dois sistemas, de forma que o sistema de justica seja capaz de conhecer a
politica publica de saude, assim como protegé-la.

No Brasil, em um cenario em que coexistem diferencas econémicas e sociais
acentuadas, com crescimento econdmico tardio, resquicios do regime autoritario, com recente
historico de participagdo social, as transformagdes sociais, embora lentas, denotam o caminhar
democratico para garantir-se a satde, sendo que 0s processos de interlocucao entre os sistemas

sanitario e de justica tomam certa forma e forca.

Ao ser discutida a obrigacdo do Estado de garantir prestacGes positivas, as instituicoes
publicas responsaveis pela oferta e pela efetividade das mesmas, sdo acionadas com frequéncia
para responder de forma compativel as complexas e crescentes demandas atuais por salde, tanto
para o individuo como para a coletividade. Tais demandas ocorrem desde acfes por prevengdo
de doencas, chegando até mesmo a pedidos que envolvem exames, medicamentos e

procedimentos de alta tecnologia, portanto, de alto custo para o Estado.

Grande tem sido a expectativa da sociedade na resolugédo e suprimento dos servicos
afetos a salde, recorrendo entdo ao Poder Judiciario quando tais servicos sdo negligenciados

ou negados pela Administracdo Publica.

Desta forma, juizes e tribunais saem do tradicional tecnicismo funcional para adotarem
uma postura politica, dialogando com a sociedade no intuito de defender os principios e direitos

fundamentais assegurados pela Constituicéo.

Em suas decisdes, o Poder Judiciario tem agido de forma a implementar as previsoes
constitucionais relativas a salde quando considerada inadequada sua tratativa pelo Poder
Executivo, fato este que tem levado a uma discussdo que gira em torno do fenémeno chamado

ativismo judicial, chegando a repercutir sobre as relagdes entre os Poderes.

Sera adotada neste trabalho a metodologia descritiva, fazendo uso do meio de pesquisa

bibliogréafica, através de um método tedrico-juridico.

Diante deste quadro, justifica-se o interesse pelo presente trabalho que, num primeiro
momento, abordard o direito a saide no ordenamento juridico brasileiro, falando de sua
evolugdo historica, atribuicbes dos entes publicos quanto a este direito, positivacdo na
Constituicdo Federal de 1988 e legislacédo infraconstitucional que envolva o tema aqui tratado.

Posteriormente, far-se-a uma andlise a respeito do regime juridico que envolve este

direito, cuja natureza equivale a direito fundamental, tratando de sua definicdo, caracterizacao
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e fundamentacdo, com uma discussdo sobre politicas publicas, vinculagdo de recursos e 0
estabelecimento de limites constitucionais minimos para a aplicacdo em saude, conforme

disposto no artigo 198 da Constituicdo Federal e Emenda Constitucional 29/00.

Além disso, serd buscado demonstrar que embora exista previsdo normativa e que seja
realizada pela Administracdo Pablica as politicas publicas de saude, o direito a salde ndo tem
sido concretizado de acordo com seus ideais. Portanto, havendo inércia e omissdo da
Administracdo Puablica, faz-se mister que os tribunais adotem uma postura mais ativa para

permitir a promocéo efetiva do direito fundamental a satde.

Para debater a atuacdo do Poder Judiciario na realizacéo do direito a saude, ha de ser
desenvolvida uma andlise, ainda que brevemente, das possiveis solugdes para limitar a atuacédo
dos juizes que vem ameacando a harmonia dos Poderes, a exemplo do judicial review nos
Estados Unidos dando ensejo a compreender algumas caracteristicas presentes na afirmagéo do

controle judicial de constitucionalidade.

Por fim, serd apresentada a teoria realista do direito defendendo a ideia de que a
vigéncia do direito decorre da consciéncia de sua validade pelos destinatarios da norma,
havendo necessidade do dialogo como possivel solucéo a legitimacéo de direitos na busca do

consenso entre a sociedade, ideal de um Estado Democratico de Direito.

1 DIREITO A SAUDE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Ao ser feita uma analise superficial da histéria brasileira no que se refere ao direito a
salde, pode-se atentar para sua complexidade quanto a precariedade na obtencdo de
medicamentos, tratamentos terapéuticos e preventivos. O Estado apresenta um certo avanco,
embora ainda timido, na materializacao efetiva deste direito implementando politicas publicas,

econdmicas e sociais.

A partir da década de 30 é que o Estado brasileiro passou a atuar na esfera da salde,
criando o Ministério da Educacdo e Saude Publica e os Institutos de Aposentadoria e Pensao
(IAPs). Observa-se, entretanto, que os tratamentos oferecidos ficavam restritos aos cidadaos
que pertenciam a alguma categoria profissional vinculada a esses 6rgaos, sendo que ainda néo

se aplicava o principio da universalidade na prestacéo dos servigos de saude.

Ocorre a criagdo do Ministério da Saude na década de 50 por meio da Lei n°® 1.920/53,

sendo que, as competéncias de tal 6rgao apenas foram estabelecidas durante o regime militar,
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em 1967, quais sejam: atividades médicas e paramédicas; acdo preventiva em geral, vigilancia
sanitaria de fronteiras e de portos maritimos, fluviais e aéreos; politica nacional de saude;

controle de droga, medicamentos e alimentos e pesquisa medico-sanitaria.

Acontece ainda no regime militar, a criagdo do Instituto Nacional de Assisténcia
Médica da Previdéncia Social (INAMPS), autarquia vinculada ao entdo Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social (atualmente Ministério da Previdéncia Social), com
surgimento a partir da unificacdo dos INAPSs, voltando-se especificamente para os trabalhadores

que possuiam carteira assinada.

A partir do processo de redemocratizacdo do pais em 1988, passa a ser observado de
forma efetiva o principio da universalizacdo do direito a saude, quando o Brasil aborda pela
primeira vez, na Constituicdo Federal de 1988, o direito a saide como direito fundamental a ser

assegurado amplamente, seguindo assim uma tendéncia mundial de normatizacéo.

O artigo 6° da Constituicdo de 1988 enumera os direitos sociais, a saber: educacéo,
salde, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a

maternidade e infancia e a assisténcia aos desamparados.

O direito a saude, portanto, trata-se de direito social integrante da segunda dimensao
de direitos fundamentais que abrange direitos para reduzir desigualdades, proteger 0s
hipossuficientes e conceder melhores condi¢Ges de vida a sociedade, exigindo assim, prestacdes

materiais por parte do Estado.

Importante salientar que, de forma diferente dos direitos fundamentais de titularidade
restrita a exemplo dos direitos politicos e direitos dos trabalhadores, o direito a satde, além de
abranger os cidadaos brasileiros, também deve ser garantido aos estrangeiros que se encontram

de passagem pelo pais necessitando de cuidados médicos.

Conforme leitura do disposto no art. 194 da CF/88, verifica-se a existéncia de trés
planos de acdo social na seguridade social, quais sejam: a salde, a assistencial social e a
previdéncia social, dividindo-se nos sistemas contributivos e ndo contributivos. Dependendo
do pagamento de contribuicdes pelos beneficiarios, a previdéncia social faz parte do sistema
contributivo; ja a salde e a assisténcia social, fazem parte do sistema ndo contributivo,
oferecendo servicos publicos a toda e qualquer pessoa independe de suas contribuigdes, cujo

financiamento advém dos impostos pagos pelos cidadaos.
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A realizagdo e fiscalizagdo da prestacdo de servicos pelo Ministério da Saude, é
realizada através do Sistema unico de Salde (SUS), tendo alguns principios basilares
insculpidos no artigo 198 da Constituicdo a serem observados, como: descentralizacdo, com
direcdo unica em cada esfera do governo; atendimento integral, com prioridade para atividades

preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; participacdo da comunidade.

Pelo principio da descentralizacdo entende-se que a prestacdo da salde néo se restringe
apenas a um ente federativo, mas deve ser assegurada por todas as esferas do governo de forma
solidéria, de acordo com o disposto no art. 23, I, da CF/88. Ainda, o art. 30, VII do mesmo
estatuto, assevera que 0s servicos na area da salde serdo prestados pelo Municipio mediante a
cooperacdo técnica e financeira dos Estados e da Unido, com destaque para a responsabilidade
solidaria entre esses entes. Verifica-se, também, neste ultimo dispositivo, o principio da
municipalizacdo mostrando que o municipio é aquele ente que possui mais responsabilidades

na promog&o do direito a saude.

Tratar as moléstias quando estas ja estdo instaladas no individuo é bem mais oneroso.
Disto decorre que, objetivando evitar maiores gastos de dinheiro publico e com foco para
atividades preventivas, depara-se com o principio do atendimento integral.

Realcando a observancia do principio de participacdo da comunidade na prestacao do
servico a saude, cuja observancia permite que o Poder Publico venha a atuar nessa area de forma
solidaria e democrética, tem-se o Conselho Nacional de Saude regido pelo Decreto n°
5.839/2006. Conforme artigos 1° e 2° deste decreto, este 6rgdo é ligado diretamente ao
Ministério da Saude, sendo composto por representantes do governo, prestadores de servigos,
profissionais da salde e usuarios, tendo a principal funcdo de deliberar e controlar as politicas

publicas a serem realizadas na area da salde.

Tomando por base li¢cbes de Silva (2010), conceitua-se politicas publicas como “(...)
conjunto de acOes, medidas e procedimentos que representam as diretrizes estatais, regulando

e orientando as atividades governamentais relacionadas as tarefas de interesse publico (...)”.

Como mecanismos de planejamento, racionalizacdo e participagdo popular, as
politicas publicas cumprem sua fungdo como instrumentos de unido e empenho para estruturar

uma coletividade de interesses em torno de objetivos comuns.
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A relacdo que existe entre realizacdo dos direitos sociais e politicas publicas é direta,
carecendo de prestacdes positivas por parte do Estado, o qual deve adotar medidas concretas,

planejadas e bem definidas para evitar violacao dos direitos humanos.

O atendimento ao interesse publico na elaboracdo de politicas publicas devera ser
observado, ndo deixando margens para decidir livremente o que fazer, tornando assim dificil a
tarefa do administrador para estabelecer as prioridades, tendo em vista a limitacdo de recursos
financeiros dos cofres estatais. Dai a necessidade de um prévio planejamento na elaboragéo
destas politicas para ndo comprometer a estabilidade social diante dos reclamos sociais, sob

pena de interveng&o judicial em suas decisdes e omissoes.

Conforme ensinamentos de Sarlet (2002), o direito a sadde exige do Estado, alem de
uma atuacao no sentido prestacional com promocao de politicas publicas que permitam o acesso
a diversos servicos atinentes a saude, também impde a este a protecdo ao cidadao para que ndo
sofra qualquer ato comprometedor de sua integridade fisica e psicoldgica por parte do governo

ou de terceiros.

Devido as dificuldades administrativas apontadas acima quanto a adequada operacao
das prestacdes dos servicos, tem sido frequente as demandas apresentadas ao Judiciario para
que este tome medidas que determinem cumprimento dos mandamentos constitucionais pelo
Estado.

O Supremo Tribunal Federal assim como os demais 6rgaos de cupula do Poder
Judiciario, vem protagonizando uma funcdo central na tomada de decisdes sobre diversas

questdes relacionadas a politicas publicas, gerando demasiadas discussoes.

Em estudos sobre o Poder Judiciario, assevera com maestria o Professor Luiz Werneck
Vianna (1996, p. 263):

Neste meio século que nos distancia do Gltimo conflito mundial, os trés Poderes da
conceituacdo cléssica de Montesquieu se tém sucedido, sintomaticamente, na
preferéncia da bibliografia e da opinido publica: a prevaléncia do tema do Executivo,
instancia da qual dependia a reconstrucdo de um mundo arrasado pela guerra, e que
trouxe centralidade aos estudos sobre a burocracia, as elites politicas e a maquina
governamental, seguiu-se a do Legislativo, quando uma sociedade civil transformada
pelas novas condi¢Bes de democracia politica imp0s a agenda de questdes que diziam
respeito a sua representacao, para se inclinar, agora, para o chamado Terceiro Poder
e a questdo substantiva nele contida: Justica.

Dentre as principais questes discutidas, destaca-se a invasdo de competéncia dos

Poderes constituindo ameaca deste ativismo judicial para a manutencdo da harmonia e
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interdependéncia dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, um dos pilares de um pais
democrético de direito.

Os realistas consideram que a validade do direito depende daquilo que é aplicado na
sociedade, onde o direito ndo e simplesmente um conjunto de normas que podem ter qualquer

contetido, mas sim um fato social e isto quer dizer, trata-se de um conjunto de fatos sociais.

2 JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O “neoconstitucionalismo” vem atribuindo ao Judicidrio a expressiva responsabilidade

de concretizar as normas constitucionais.

N&o mais percebidas como integrantes de um documento estritamente politico, as
normas constitucionais passam a ser aplicadas de forma imediata e direta pelos juizes e

tribunais.

Nesse cenério, os direitos sociais em particular, converteram-se em direitos subjetivos
em sentido pleno, comportando tutela judicial especifica, a exemplo do direito a medicamentos
e terapias de alto custo, onde ocorre intervencdo do Poder Judiciario, determinando a
Administracdo Publica seu fornecimento com o fito de efetivar a garantia constitucional de

prestacdo universalizada do servi¢o de salde.

O constitucionalismo pode ser entendido como respeito aos direitos fundamentais,
assim como a democracia pode ser concebida como soberania popular e governo da maioria.
Porém, nada impede que aconteca de a maioria politica vulnerar direitos fundamentais e quando

isto acontece, cabe ao Judiciario decidir.

A sociedade democratica passa agora a conhecer um movimento de migracdo do lugar
simbdlico da democracia para o da Justica. Ocorre a decadéncia do Estado todo-poderoso que
tudo pode satisfazer, sendo que as esperancas nele depositadas se transferem para a Justica, na
qual se encaminha a realizacdo da ag&o politica. Pode-se a isto chamar de “judicializagdo da
politica”.

Faz-se pertinente destacar aqui a distincdo feita pela doutrina entre judicializagéo e

ativismo judicial apresentada por Barroso (2009, p.3):

A judicializacdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. [...]. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretenséo,
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subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo
judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situacdes de retracdo do Poder Legislativo de um certo deslocamento entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo que demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. A ideia do ativismo judicial é associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos dois Poderes.

Disto decorre a davida sobre a possibilidade dos juizes e tribunais virem a interferir
nas deliberacdes do Legislativo e Executivo, 6rgdos que representam as maiorias politicas,
invalidando a¢des administrativas e politicas publicas.

Conforme defendido por Barroso (2010), isto é possivel quando o Judiciario objetiva
preservar um direito fundamental previsto na Constituicdo ou precisa dar cumprimento a
alguma lei existente. Neste caso, para que seja legitima sua decisdo, ndo pode esta expressar
um ato de vontade propria, precisando sempre reconduzir-se a uma prévia deliberacao

majoritaria, seja do constituinte, seja do legislador.

O Poder Judiciario em um Estado constitucional democréatico, tem a funcdo de
interpretar a Constituicdo e as leis, resguardando direitos e assegurando 0 respeito ao
ordenamento juridico, dando sentido as normas juridicas na aplicacdo de conceitos juridicos

indeterminados e de principios.

Nesse sentido, argumenta Ross (2003) que a consciéncia juridica deve desempenhar
um papel decisivo quando as consideracdes praticas estdo ausentes. Pode acontecer de faltarem
argumentos ou de ser o ordenamento juridico indiferente as consideracfes praticas
determinadas pelo interesse, ou ainda ocorrer que o conhecimento atual das relagdes sociais néo
permita formar opiniGes bem fundadas a respeito das consequéncias sociais das possiveis
solucdes, impossibilitando desta forma, realizacdo de uma escolha racionalmente justificada

entre essas solucoes.

Quando isto vem a ocorrer, Ross (2003, p.429-430) argumenta que a consciéncia
juridica deve assumir o papel diretor, guiando as escolhas por meio da tradi¢do juridica e

cultural existente na sociedade:

A tarefa da politica juridica nesses campos consiste em lograr um suave ajuste do
direito as condicOes técnicas e ideoldgicas modificadas, com a consciéncia juridica
como estrela polar. E mister preservar a continuidade da tradicao juridica e tentar, ao
mesmo tempo, satisfazer novas aspiracdes. E claro, a configuragio mais detalhada da
consciéncia juridica em regras de direito manejaveis tem que atender a consideragdes
técnicas fundadas em conhecimentos sociolégicos ou em célculos. O respeito a
tradicdo e a consciéncia juridica explicam porque o ponto de vista dos advogados é
profissionalmente conservador. Este ponto de vista se justificava particularmente
outrora, ja que consideracdes ideoldgicas, fundadas no direito natural ou em conceitos
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histdricos, reinavam de forma quase suprema. O papel do jurista como homem
politico juridico é atuar, na medida do possivel, como um técnico racional; neste papel
ele ndo é nem conservador, nem progressista. Como outros técnicos, simplesmente
coloca seu conhecimento e habilidade a disposicéo de outros, em seu caso aqueles que
seguram as rédeas do poder politico.

Ao desempenhar seu papel de intérprete das normas constitucionais, o papel
institucional dos Tribunais no Constitucionalismo contemporaneo veio a ser motivo de
preocupacdo, conduzindo a uma forte discussdo sobre poder ou ndo esta instancia substituir
aquelas responsaveis pelas decisGes politicas tradicionais, levando-nos a uma andlise dos

mecanismos de revisdo judicial.

Denota-se que a discussdo sobre tal mecanismo passa, quase que na maioria, numa
oposicao entre a supremacia legislativa e a supremacia constitucional, que decorre do modelo
inventado nos Estados Unidos da América e que ainda, em grande medida, influencia o sistema
brasileiro. No entanto, falta nesse debate uma percepc¢éo, outro modo de olhar, uma nova
resposta, que, em termos institucionais, significa um didlogo que vem propor uma terceira via

para as interac0es entre os tribunais e os outros érgaos.

Através do Judicial Review?, é permitido esse didlogo entre os poderes responsaveis
pela implementacédo das politicas publicas no ambito da aplicacéo e interpretacdo das normas

constitucionais.

Avangos consideraveis tém sido percebidos em diversos paises por intermédio das
teorias do dialogo institucional, devido ao potencial que muitos veem de resolver os problemas
da legitimacdo democratica da revisdo judicial, na medida em que rejeitam o axioma central de
que as reivindicagdes da supremacia legislativa e a tutela juridica efetiva de direitos

fundamentais, sdo necessariamente incompativeis e mutuamente excludentes.

E possivel notar a absoluta incompatibilidade do diélogo institucional com o modelo
brasileiro, devido as regras estabelecidas da supremacia do Judiciario e a falta de uma estrutura
politica ou pratica que possa justificar a supremacia do Parlamento (Silva, 2010). Isto se

confirma no disposto pelo constituinte no artigo 102, caput, da CF/88, ao estabelecer que

1 A revisdo judicial das leis e dos atos do Executivo tendo como parametro o texto constitucional (judicial
review), foi consolidada, no cendrio norte-americano, pelo caso Marbury v. Madison, julgado em 1803 pela
Suprema Corte Federal (Marbury v. Madison 5 U.S. 137). Esse é um controle exercido de forma difusa, isto €, tem
competéncia para se pronunciar sobre a constitucionalidade de uma lei ou ato administrativo todos os érgéos
investidos de jurisdi¢do. Para uma anélise historica sobre o desenvolvimento do judicial review nos Estados
Unidos, cf. NELSON, William, in BOLONHA e  ZETTEL, p.4, disponivel em
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=de594ef5¢c314372.
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“compete ao Supremo Tribunal Federal a guarda da Constitui¢do”, impondo a este 6rgdo a
prerrogativa da Ultima palavra. Ainda, ocorrendo um vacuo normativo do Congresso Nacional,

um comportamento ativista do Supremo Tribunal Federal seria justificado.

Em algumas situaces, de fato tem-se percebido a prerrogativa da dltima palavra pelo
Supremo Tribunal Federal, mas ndo se pode negar que, em outros casos, esta Suprema Corte
tem adotado um weak judicial review, de forma que ndo cumpre a sua competéncia
contramajoritaria tdo fortemente, estabelecendo um debate democrético institucional, adotando
medidas j& conhecidas como o Mandado de Injuncéo e outras medidas dial6gicas importantes
como a interpretacdo conforme a Constituicdo, modulacéo de efeitos das decisdes e a declaragdo

de inconstitucionalidade sem reducéo de texto.

No entanto, o déficit democratico tem sido uma critica essencial ao mecanismo do

judicial review.

Entre os criticos, encontra-se Habermas (1997) que aponta ocorréncia de Vvérias
controvérsias nos locais onde ele existe, como nos Estados Unidos e Alemanha, relativas ao seu
lugar na estrutura de competéncias da ordem constitucional e sobre a legitimidade de suas
decisbes, com énfase na concepc¢édo liberal de direito, que opera no ambito da divisdo de
poderes, em que a justica ndo deveria lancar mdo de competéncias legisladoras. Para ele, a
pratica da decisdo esta ligada ao direito e a lei, e a racionalidade da jurisdicdo depende da
legitimidade do direito vigente. E esta depende, por sua vez da racionalidade de um processo
de legislacdo, o qual, sob condi¢cdes da divisdo dos poderes no Estado de Direito, ndo se

encontra a disposicao dos 6rgdos da aplicacdo do direito.

Para devida compreensdo daquilo que seja o direito vigente, nada melhor do que

reportar-se aos ensinamentos de Alf Ross (2003) no que concerne ao realismo juridico.

3 O REALISMO JURIDICO NA VISAO DE ALF ROSS

Em contraposicéo a teoria idealista do direito cuja preocupacgéo se limita apenas com
a validade das normas juridicas em suas variedades material cuja preocupacdo é justica, e
formal, totalmente despreocupada com o conteudo das normas e considerando que a validade
do direito seja algo abstrato sem relagéo direta com a efetividade destas normas, apresenta-se a
teoria realista do direito.
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Os realistas consideram que a validade do direito depende daquilo que é aplicado na
sociedade, onde o direito ndo e simplesmente um conjunto de normas que podem ter qualquer

conteudo, mas sim um fato social e isto quer dizer, trata-se de um conjunto de fatos sociais.

As teorias realistas assentam a interpretacdo da vigéncia do direito como em termos
de efetividade social das normas juridicas. Difere uma norma vigente de um mero projeto de
lei ou de uma peticdo de reforma legislativa pelo fato do contetido ideal normativo da norma
vigente ser ativo na vida juridica da comunidade; existe um direito em acdo que correspondente
ao direito nas normas, restando definir com maior precisdo esse "ser ativo", ponto onde as

teorias divergem.

Segundo o ponto de vista de Ross (2003, p. 98):

Para comprovar se uma dada regra é direito vigente, devemos proceder acertas
investigacBes sdcio psicoldgicas. Teremos que nos indagar se a regra é aceita pela
consciéncia juridica popular. Somos informados que essa investigacdo pode ser facil
se a regra for encontrada numa lei adotada de forma constitucional; isto porque a
consciéncia juridica popular sustenta, acima de tudo, como seu contetdo indireto e
formalizado, a crenca de que o direito é direito e que tem que ser obedecido. O publico
geralmente aceita que qualquer coisa estabelecida em conformidade com a
Constituicdo se arvora objeto titular a ser respeitado como direito.

Dentro da teoria realista do direito tem-se o “realismo comportamentista americano e

o realismo psicoldgico escandinavo.

Defendendo que o direito se sustentaria na producéo dos juizes apos proferirem as suas
decisdes, ou seja, 0 agrupamento de varias decisdes formaria um conjunto do denominado
direito real em face do fenémeno social apés a atuacdo dos tribunais/juizes, tem-se o realismo

comportamentista americano.

Por outro lado, encontra-se o realismo psicolégico escandinavo sustentado na
afirmacdo de que um ordenamento juridico € aceito de acordo com a consciéncia psicoldgica
da populacdo, ou seja, um direito vigente/aplicado levaria todos a agirem conforme um modelo

padrdo de conduta.

Para Ross (2003, p.41), ha direito vigente quando as normas séo reconhecidas como
normas, sentidas como tais e aplicadas as necessidades sociais. A leitura do direito vigente
centra-se na figura dos juizes e na sua aplicagéo do direito e ainda na obediéncia dos cidaddos,
0s quais irdo agir ndo baseados no medo da sancdo, mas de forma desinteressada com

consciéncia da validade da norma. Em sua viséo, o direito confere sentido as ac¢fes sociais,
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deixando claro que o direito vai depender por um lado, do fendmeno, ou seja, da realidade e

por outro lado, da normatividade que é a psicologia onde a sociedade entende o “dever ser”.

Entende-se, portanto, que deve haver participacdo efetiva da sociedade na tomada de

decisOes que sejam afetas a seus direitos, permitindo sua conscientizagéo.

Valendo dos ensinamentos de Habermas (1997, p 164):

A ideia da autolegislacdo tem que adquirir por si mesma validade no médium do
direito. Por isso, tém que ser garantidas pelo direito as condi¢Bes sob as quais 0s
cidadaos podem avaliar, a luz do principio do discurso, se o direito que estdo criando
¢ legitimo. Para isso servem os direitos fundamentais legitimos a participagdo nos
processos de formacdo da opinido e da vontade do legislador. Ap6s essa mudanca de
perspectivas, nds ndo podemos mais fundamentar iguais direitos de comunicacéo e de
participacdo a partir de nossa viséo. Ora, sd0 os prdprios civis que refletem e decidem
—no papel de um legislador constitucional — como devem ser os direitos que conferem
ao principio do discurso a figura juridica de um principio da democracia.

No Brasil, a valorizagao da importancia da participacao popular nas decisdes politicas,
com outorga de validade ao direito em um pais democratico, ocorre a partir da Constituicdo de
1988 em que alguns mecanismos foram projetados visando a tal participacdo popular. Estes
vieram a se tornar simbolos da soberania popular, marcando assim o surgimento de um Brasil

Democrético de Direito.

Num cenario em que no Brasil se vivia o fim da ditadura militar, erige-se a Carta
Magna trazendo para o povo a possibilidade de exercitar o seu poder politico. De inicio, de
forma clara, assegura que o povo detém o poder, podendo exercé-lo através de representante ou
de forma direta por meio do plebiscito, referendo e iniciativa popular.

O plebiscito refere-se a uma consulta ao povo de forma antecedente a determinada
decisdo do Governo. Quanto ao referendo, trata-se também de uma consulta ao povo, mas ap0s
a tomada de decisdo de determinada agdo, é que o governo submete tal decisdo a populagéo,
restando ao povo aprovar ou rejeitar esta mesma decisdo. Em relacdo a iniciativa popular de
leis, trata-se de um mecanismo de participacdo do povo de forma direta, sem intermédio de
representantes onde o povo elabora um projeto de lei que devera ser apreciado pelo Poder
Legislativo, devendo ser respeitados os pressupostos legais.

O sucesso destes mecanismos depende de uma educacdo que venha a possibilitar o
acesso do cidadao de forma clara e eficaz, garantidor do fortalecimento de uma democracia

participativa.

Fora da abrangéncia constitucional, surge a audiéncia publica como uma importante

ferramenta que permite o dialogo entre o cidad&o e o Poder Publico, abrindo a oportunidade de
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legitimacdo das decisdes com participacdo popular, fundamental para democratizagdo de
assuntos que envolvam seu interesse. Assim, permite-se elucidagdo de ddvidas, fornecimento

de opinides e sugestdes de melhores formas de administracéo.

Além de detentor dos direitos processuais, o cidaddo, como parte interessada, tem
direito de controlar o que é produzido, de se informar e de fazer alegagdes, fortalecendo o debate

e a construcdo de novas opinides conforme as aspiracdes da sociedade.

Traduzindo a esséncia do conceito de audiéncia publica, Moreira Neto (apud
CAVALCANTE, 2007, p.2), aduz que:

(...) audiéncia publica € um processo administrativo de participagdo aberto a
individuos e a grupos sociais determinados, visando ao aperfeicoamento da
legitimidade das decisfes da Administragdo Publica, quando criado por lei, que lhe
preceitua a forma e a eficacia vinculatéria, pela qual os administrados exercem o
direito de expor tendéncias, preferéncias e opgdes que possam conduzir o Poder
Publico a decisdes de maior aceitagdo consensual.

As audiéncias publicas sdo as mais utilizadas no Congresso Nacional, pois a cada dia
alcancam os objetivos a que se proponham. A capacidade de informar, debater ideias e opinides
torna o processo de elaboracdo de leis consciente. Desta forma, é possibilitada a sociedade a
obtencdo de conhecimento e esclarecimentos sobre as formas da administracdo publica, sendo
avaliada a conveniéncia, oportunidade e a intensidade de suas a¢fes. Isto faz com que seja
oportunizada efetiva interacéo entre o Poder Publico e o cidaddo, capacitando este para 0 acesso
e exercicio do seu poder estabelecidos pelos principios democrético e de direito assegurados na

Constituicao.

Mediante tais considerac@es, verifica-se que as audiéncias publicas, permitidas pelo
legislador desde 1999, despontam como importantes instrumentos para fortalecimento do
dialogo entre os agentes publicos responsaveis pela concretizacdo do direito. Isto decorre do
fato de ser propiciada uma resposta satisfatoria para a sociedade em questdes complexas,
possibilitando mediacdo entre 0 Mundo da Vida e os Sistemas, com eliminacdo da tensédo entre
facticidade e validade das normas com garantia de legitimacéo do Direito através do consenso

entre as partes envolvidas.

CONCLUSAO

A ndo concretizacdo de direitos fundamentais, nucleo da propria dignidade humana,

torna-se algo inadmissivel. Como exemplo deste seleto grupo encontra-se o direito a saude,
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compreendida como um direito fundamental social, ja que previsto na Constituicdo Federal,
cujo objetivo é a melhoria de vida das vastas categorias da populagdo, contando com amparo
constitucional tanto no que diz respeito a sua promocdo através de politicas publicas, quanto a

protecdo quanto a sua efetivacao.

O notével descaso quanto a efetiva oferta de satde publica pelo Estado sob alegacéo
de falta de recursos para seu financiamento, tem levado os individuos a demandarem o
Judiciario visando protecdo de seus direitos. Disto decorre um demasiado ativismo judicial
condutor de uma crise institucional dos outros Poderes que se sentem ameagados em suas
respectivas competéncias. Surge dai a necessidade de se buscar mecanismos que possibilitem

o devido respeito a necessaria triparticdo de poderes do Estado, respeitada pelo Constituinte.

Apresentou-se como importantes mecanismos de fortalecer a participacdo popular nas
decisdes politicas previstos pelo constituinte de 1988 envolvendo interesses da sociedade, 0

plebiscito, o referendo e a iniciativa popular.

Despontando como valioso instrumento garantidor do diadlogo entre os cidaddos e o
Poder Publico, surgem as audiéncias publicas fora da abrangéncia constitucional. Estas
permitem a legitimacdo das decisbes ao contarem com a efetiva participacdo do povo na
regulamentacéo de seus direitos, fato que vem a contribuir para o fortalecimento da democracia

em um Estado Democratico de Direito.

Tais consideracdes conduzem ao entendimento de que o didlogo institucional tem sido
compreendido como uma forma de solugéo tanto para a ameaca de invasdo de competéncias
como para a tenséo entre facticidade e validade das decisdes ao permitir a legitimidade destas
normas ao serem fundadas em argumentos racionais e consensualmente acolhidos pelos

destinatarios.
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