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RESUMO

O presente trabalho consiste em uma reflexdo as atuais conjunturas que
tém levado o direito a salde a uma sobrevalorizacdo diante da atividade judicante
ocasionando, com isso, a imiscuicdo do Poder Judiciario nas fungdes inerentes aos demais
poderes, quais sejam, Poder Executivo e Legislativo. Para que isto seja possivel, necessario-
se-faz que exploremos as concep¢des classicas dadas ao principio da separacdo dos poderes,
bem como suas atuais vertentes consagradoras de uma visdo colaborativa entre eles, de
forma que ndo h& uma separacdo radical de poderes e sim uma verdadeira cooperagdo entre
si. Em continuidade, é de igual importancia realizar a descri¢do das fun¢des incumbentes a
cada esfera de poder, outrossim suas particularidades e competéncias proporcionais a
legitimidade para atuar na efetivacdo do direito a salde para entdo discorrermos sobre a
verdadeira titularidade para promocdo do direito a protecdo da salde constitucionalmente
consagrado. Em decorréncia, ao demonstrarmos a legitimidade ou auséncia dela no &mbito
do direito a salde, buscaremos esclarecer a quem compete concretizar o direito a saude
originariamente, de igual modo a observancia dos limites estabelecidos pela Carta Maior.
No caso, fazermos com que fique claro que a problematica do direito a satde reside,
fundamentalmente, na efetivacdo das politicas publicas, igualmente, abordar o exagero do
Poder Judicial imiscuindo-se nos demais poderes para fazé-lo concreto, de modo que o0s
limites jurisdicionais ofendem a separacdo dos poderes. Por fim, deixar claro a quem
compete realizar e proteger o direito a satde delimitando o papel de cada um dos poderes
nesse sentido. Além disso, demonstrar que uma possivel solugdo do problema do acesso a
salde pode estar relacionada a equivaléncia de oportunidades, deste modo, a saude ficara
assegurada a todos, de modo que a todos é facultada a concretizacdo por igualdade de vias

de acesso.



ABSTRACT

This work is a reflection on the current situations that have taken the right
to health to an overvaluation before the judicial activity causing thereby the meddling of the
Judiciary in the functions inherent to the other powers, namely the Executive and
Legislature. To make this possible, it is necessary that we explore the classical conceptions
given to the principle of separation of powers as well as their current established aspects of
a collaborative vision among them, so that there is not a radical separation of powers but a
real cooperation among themselves. In continuity, is of equal importance to realize the
description of incumbent every sphere of power functions, likewise their characteristics and
powers proportional to the legitimacy to act in the realization of the right to health and then
make speeches about the true ownership to promote the right to health protection
constitutionally enshrined. As a result, to demonstrate the legitimacy or lack of it under the
right to health, we will seek to clarify who is responsible for realizing the right to health
originally likewise observe the limits set by the Constitution. In case we do with it is clear
that the issue of the right to health lies primarily in the execution of public policies also
address the exaggeration of the Judiciary meddling in other powers to do so concrete, so that
the limits jurisdictional offend the separation of powers. Finally, make it clear who is
responsible for performing and protect the right to health delimiting the role of each of the
powers in that direction. In addition, to demonstrate that a means for solving the problem of
access to health is the equivalence opportunities thus the health is achieved at all, so that all

is provided for achieving equality of access roads.
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INTRODUCAO

Os temas relacionados a separacdo dos poderes, bem como a divisao de
competéncias e atribuices aptas a caracterizarem o ambito de atividades atinentes a cada
esfera sdo polémicos desde a sua concepcao, especialmente na realidade contemporanea que
discute a legitimidade de atuacdo e a eventual sobrecarga na imiscui¢cdo de um na seara do
outro.

Isso se deve as novas concepgdes que tém sido suscitadas acerca do
principio da separacdo dos poderes, posto que na composi¢do originaria, apesar de ndo ter
sido defendida uma diviséo radical de poderes pelo notavel Bardo de Montesquieu, referido
principio era dotado de maior carga separatista em que atribuia-se, basicamente, funcées as
trés esferas de Poder buscando proporcionar o funcionamento do aparelho Estatal.

Para que isso seja possivel, apresentaremos algumas reflexdes pontuais e
classificacfes que tém sido debatidas buscando enriquecer e consolidar um entendimento
relativo ao tema em questdo. Em decorréncia, iremos analisar os delineamentos valorativos
envoltos aos direitos fundamentais, seu surgimento e significacdo, de igual sorte o
reconhecimento do carater fundamental que lhes reveste.

Em continuidade, serdo enunciadas superficialmente as geracGes ou
dimensdes dos direitos fundamentais, ja que ndo pretendemos resolver a controvérsia que as
polemiza, mas apenas discorrer de modo a situar o nobre leitor na ordem de surgimento dos
direitos fundamentais e a sua decorrente sistematizacdo nas constituicbes de varios
ordenamentos juridicos ao redor do mundo, circunstancia que ensejou o reconhecimento dos
direitos fundamentais e dos direitos fundamentais sociais dotando-os de carga normativa e
0 consequente amparo jurisdicional. Amparo jurisdicional este que pode ser aferido pelos
mecanismos aptos a protegerem e tutelarem os direitos fundamentais e os direitos
econémicos, sociais e culturais inclusive no direito comparado, exemplificando os meios
comumente utilizados para reparar uma situacdo que desrespeitou uma norma fundamental
do individuo ou até mesmo aquela que potencialmente pode vir a lesiona-lo.

Na sequéncia, abordaremos as consideracdes iniciais relativas ao direito a
satde conceituando-o e demonstrando a fundamentalidade que lhe foi atruibuida por meio
do evento da sua constitucionalizacdo que, consequentemente, impulsionou a defesa do

carater jurisdicional do direito a saude ndo apenas como um direito subjetivo, mas,
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especialmente, como um bem diretamente relacionado ao interesse publico do Estado. Isto
porque “s6 a partir de normas do legislador podem nascer pretensdes juridicas bem
determinadas e invocaveis perante os poderes publicos™!.

Para que isto fique mais claro, proporemos a analise do interesse publico
e suas dimensbes priméria e secundéria, ordenando o dever de promocao e, ainda neste
contexto, situar o direito a saide como um bem do individuo que esta diretamente associado
a boa pratica do Estado para que seja tutelado e protegido, tanto preventivamente, quanto
restabelecendo a saide que um dia foi tocada por alguma moléstia.

A ideia funcionalmente fragmentada dos poderes corrobora a trias
montesquivina de outrora, nesta esteira, podemos dizer, basicamente, que o Legislativo,
exercitado pelos Parlamentos, detém a incumbéncia de redigir, promulgar, reformar e
derrogar as leis, ao passo que o Executivo, representado pelo governo, tem a misséo de
cumprir as leis e atos normativos emanados do Legislativo ou de veta-las, nos casos em que
ndo houver veto pelo proprio Parlamento e, o Judiciario, atribuido aos Tribunais, de resolver
os conflitos e administrar a justica?.

Neste interim, serdo analisados os conceitos de competéncia e funcdo com
0 intuito de demonstrar a responsabilidade que foi atribuida a cada esfera de poder quando
se trata da efetivacdo da saude. Neste contexto, serdo descritas as incumbéncias que pertinem
ao Poder Legislativo, especialmente no que tange a sua funcdo de normatizacéo.

De igual sorte, descreveremos a legitimidade precipua do Poder Executivo
na concretizacdo das normas que tutelam a protecdo do direito a salde, procurando
demonstrar que incumbe a ele implementar as politicas publicas aptas a assegurarem o
acesso e a guarda da satde do cidaddo, observando os limites orcamentarios e elegendo as
prioridades estatais socorrendo as necessidades primarias.

Para arrematar as disposi¢des do segundo capitulo, buscaremos enunciar a
possivel conjuntura excessiva atualmente desempenhada pelo Poder Judiciario ao imiscuir-

se no ambito dos demais poderes a fim de resguardar a qualquer custo a satde do individuo,

! HESSE, Konrad. Significado dos Direitos Fundamentais. In Temas Fundamentais de Direito
Constitucional. Traduzido por Carlos dos Santos Almeida. 1* Edicdo 2009, 22 tiragem 2013, Editora Saraiva,
S&o Paulo, p. 46.

2 SARLET, Ingo Wolfgang e MOLINARO, Carlos Alberto. Democracia — Separacédo de Poderes, Eficacia
e Efetividade do Direito a Saude no Judiciario brasileiro. Observatorio do Direito & Salde. Pontificia
Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011, p. 23.
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restabelecendo-a ou protegendo-a contra as mais variadas moléstias que surgem
desenfreadamente na sociedade cotidiana.

Diante disso, tem o Poder judiciario, por vezes, exacerbado sua atuacéo e
prejudicado o direito comum primario de uma comunidade a fim de assegurar
ilimitadamente o direito fundamental social de uma sé pessoa, mediante a prolacdo de
sentengas concessivas de tratamentos e medicamentos de alto custo a serem suportados
exclusivamente pelo orcamento pablico, ocasido em que acabam agindo ilegitimamente e
em desfavor da maioria e elegendo por si proprio e suas convic¢des aquilo que julga ser
prioridade em sede de politica publica.

Por isso, debate-se a auséncia de legitimidade democrética por parte dos
juizes, que ndo foram democraticamente eleitos e por isso ndo exercem um mandato politico
ensejador de fiscalizacdo e cobranca pelo cidaddo que elegeu o seu representante naquela
casa politica configurando, com isso, um verdadeiro “governo de juizes™.

Por todos estes motivos, procuraremos uma alternativa que propicie a
limitacdo funcional do Poder Judiciario fazendo com que ele atue restritamente aquilo que
Ihe incumbe n&do extrapolando suas funcBes e nem invadindo as fun¢fes dos demais poderes.
Buscaremos, ainda, demonstrar a atribuicdo lidima para a realizacdo do direito a saude,
argumentando o dmbito e a possivel legitimidade do Poder Judicial para intervir na sua
concretizacao.

De igual forma, fazer com que seja compreendida a eventual extrapolagédo
do Poder Judicial quando do cumprimento das medidas satisfativas individuais,
desconsiderando a totalidade das politicas publicas em beneficio do direito individual a
salde. Para que isto seja possivel, abordaremos a restricdo da atividade judicante e a
limitacdo dos custos dos direitos por meio da apresentacdo da clausula da autocontencéo
judicial e a limitacdo orcamentéria referida na teoria dos custos dos direitos, procurando
identificar que todos os direitos tém custos e, por este motivo, necessitam de recursos
financeiros para que possam ser efetivamente observados e concretizados.

Por fim, apresentaremos uma possivel solu¢do ao problema da protecéo do

direito a salde na equalizagcdo dos meios de acesso a saude de qualidade a ser prestada a

3 Consoante nota de Cristina Queiroz, a expressdo “government by judiciary” foi consagrada pelo juiz Walter
Clark, em 1914, popularizada na Europa por Edouard Lambert, Le Governement des Juges et la lutte contre
la législation socialle aux Etats-Unis, 1921. Confronte-se: QUEIROZ, Cristina M. M. Os actos politicos no
Estado de Direito. O problema do controle juridico do poder. Editora Almedina. Coimbra. 1990. p. 217.
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todos os cidaddos pelo Estado, especificamente aqueles que ndo detém poder aquisitivo
bastante para prover seu sustento e de sua familia e restaurar sua salide sem que comprometa
a sobrevivéncia daqueles que dependem de sua renda, facultando a concretizacdo pela
igualdade das vias de acesso e ndo restringindo apenas aqueles que possuem meios para a

conquistar pelo meio jurisdicional.

CAPITULO |
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PRINCIP1O DA SEPARACAO DOS PODERES: O MODELO CLASSICO DE
MONTESQUIEU E OS NOVOS DESAFIOS. UMA PERSPECTIVA
PREAMBULAR DADA AO DIREITO A PROTECAO DA SAUDE

1. Delineamentos classicos

Os preceitos primarios do direito referem-se ao conjunto de normas criadas
para gerir a vida em comunidade com o fim de manter a ordem e a paz, bem como 0 bom
funcionamento do aparelho estatal. Por esse motivo, antes de compreender as atribuicbes do
Estado — devidamente demarcado pelas suas esferas de atuagdo — mostra-se essencial tracejar
referéncias conceituais basicas concernentes a estrutura estatal que deu origem a trias
politica.

Nesse sentido, pretendemos aludir os conceitos envolvendo o principio da
separacéo dos poderes?, principalmente segundo a triparticdo sublinhada por Montesquieu,
além dos novos desafios que tém sido lancados sobre ele, hajam vistas as frequentes
discussbes sobre a eventual ofensa ao referido principio, especialmente diante da postura
ativista® manifestada pelo Poder Judicial.

Intentaremos, igualmente, descrever o direito a protecdo da salde e sua
fundamentalidade, bem como esclarecer a qual esfera de poder pertence a legitimidade para
promové-lo, conforme previsto na Constituicdo Federal.

Assim, considerando que os cidaddos clamavam, em épocas de outrora,
pelo seu reconhecimento como sujeitos de direitos e passiveis de consideracio®, no ambito
administrativo, a juncdo de papéis existente na figura do principe, tipico de um governo
monérquico, acarretava arbitrariedade e total parcialidade na tomada de decisdes.

O povo padecia do gozo da liberdade, esta politicamente considerada

consistente no “poder fazer o que se deve querer, e a ndo ser forcado a fazer o que ndo se

4 Cumpre salientar o conceito de “poderes”, segundo Gomes Canotilho, como os “sistemas ou complexos de
Orgaos aos quais a Constituigdo atribui certas competéncias para o exercicio de certas fungdes”. CANOTILHO,
J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicédo. 72 edicdo, 112 Reimpresdo, Editora Almedina,
Coimbra, 2003, p. 543.

% No presente enredo, iremos abordar o ativismo judicial como “uma atitude, a escolha de um modo especifico
e proativo de interpretar a constitui¢@o, expandido seu sentido e seu alcance”. Cf. BARROSO, Luis Roberto.
Judicializacéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685 Cached.pdf.

® PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes como doutrina e principio constitucional. Um contributo
para o estudo das suas origens e evolucao. Faculdade de Direito de Lisboa, Coimbra Editora, Coimbra, 1989,
p. 49.
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deve querer”’. Com a institucionalizac&o® do principio da divisdo de poderes® preconizada
por Montesquieu, novo olhar foi volvido para a figura estatal, ponderando-se a existéncia de
mais de uma esferal® de poder e, consequentemente, a triparticdo a época apresentada,
ressaltando-se a essencialidade das tarefas de cada um dos poderes e a desnecessidade de
um interferir na atuacdo do outro, ou seja, 0 respeito pelos limites, com o intuito de
proporcionar a reducéo de poderes do Estado com a delimitacdo do ambito de exercicio?.

N&o obstante a intencdo manifestada fosse a de tipificar as fungdes®?
exercidas pelo Estado e, com isso, atribuir maior poder ao povo proporcionando
efetivamente a igualdade e a legitimidade das a¢Ges publicas estatais, em nenhum modelo
constitucional podemos constatar essa separacdo nitidamente realizada, haja vista que a
interferéncia de um poder na esfera do outro é medida que verificamos como forma de
controle do exercicio do préprio poder.

Consoante prelecdo esbocada pelo Bardo de Montesquieu, “em cada
Estado existem trés tipos de poderes: o poder legislativo, o poder executor das coisas que
dependem dos direitos dos povos, e o poder executor das que dependem do direito civil”*2.
Esta referéncia distingue as funcdes em, primeiro, o principe ou 0 magistrado fazer, corrigir
ou revogar as leis; na sequéncia, a funcdo de fazer a paz ou a guerra estabelecendo a
seguranca e prevenindo as invasoes e, por fim, a terceira linha pune os crimes ou julga as

divergéncias entre particulares, respectivamente.

"MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. EdigGes 70, Lisboa, 2011, Livro XI, p. 302.

8 Podemos constatar que antes da proposta apresentada por Montesquieu, outros doutrinadores dispuseram
sobre o tema. Desde Aristoteles, Platdo, Polibio, Cicero, Maquiavel e Althusius até John Locke, Henry
Bolingbroke e David Hume. Cf. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 32 edi¢do, Fundagdo
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1997, p. 407.

% MELO, Ant6nio Moreira Barbosa de. Sobre o problema da competéncia para assentar. (Policopiadas).
Coimbra, 1988, p. 01. Cumpre ressaltarmos que no decorrer do texto serdo usadas como sinénimas as
expressdes “separagdo dos poderes” e “divisdo dos poderes”. Nesta esteira, QUEIROZ, Cristina M. M. Os
actos politicos..., p. 54. Complementarmente, Gomes Canotilho ressalta que o principio da separacdo dos
poderes cinge-se em duas dimensdes essencialmente conexas: “[1] a separagdo como ‘divisdo’, ‘controlo’ e
‘limite’ do poder — dimenséo negativa; [2] a separa¢do como constitucionalizac¢do, ordenagdo e organizacéo do
poder do Estado tendente a decisbes funcionalmente eficazes e materialmente justas (dimenséo positiva). [...]
”. Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 62 edi¢do, Editora Almedina, Coimbra, 1993, p.
365.

10 Nuno Picarra demonstra que a origem da separagéo dos poderes teve base no contexto britanico (meados do
Século XV, na Inglaterra), quando entéo eram distinguidos um poder governativo (gubernaculum) e um poder
jurisdicional (jurisdictio). No entanto, a dicotomia funcional legislativo-executivo, além de ser uma
nomenclagdo equivocada, afastava-se das classificagdes doutrinarias funcionais do Estado que ao tempo se
faziam. Cf. PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes..., p. 50.

11 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado..., p. 407.

2 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis..., p. 305.

13 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis..., p. 305.
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Assim sendo, alerta-se para 0s casos em gue na mesma autoridade ou no
mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo estd reunido juntamente com o poder
executor obstruindo a liberdade e ocasionando o receio que “o0 mesmo monarca ou 0 mesmo
senado facam leis tiranicas para as executar tiranicamente. Também ndo hé liberdade se o
poder de julgar ndo estiver separado do poder legislativo e o do executor”'4-'°. Ora, caso o
poder de julgar estivesse unido ao Poder Legislativo, poderiamos considera-lo legislador,
tornando-se arbitrario e tolhedor da liberdade dos cidaddos®®. De igual sorte, caso estivesse
unido ao poder executor, o juiz poderia ter a forca de um opressor?’.

Neste sentido, Antdnio Barbosa de Melo*® defende a ideia da separagio de
poderes como “lei da Boa Razdo” em que o principio da competéncia se mostra como
principio estrutural e estruturante da ordem juridica do Estado Constitucional.

Em suma, apesar de a obra de Montesquieu®® ndo indicar a real atribuicio
de poderes a cada esfera, contudo podemos manusea-la de acordo com os ditames
constitucionais denomidados de “sistema de freios e contrapesos”?°-?! possibilitando ao

Estado a pratica de atos gerais e especiais.

4 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis..., p. 305-306.

15 Neste mesmo sentido, cf. PICARRA, Nuno. A separacdo dos poderes..., p. 52.

16 PICARRA, Nuno. A separacéo dos poderes..., p. 51.

17 LOCKE, John. Dois Tratados do Governo Civil. Editora Edigdes 70, Lisboa, 2006, p. 329. Faz-se mister
observar, outrossim, que o acimulo das fungdes de legislar e de executar as leis num s6 drgdo provocaria
demasiada tentacdo e ambicdo a natureza humana que poderiam dispersar-se das leis que fazem
tendencionando a aplicé-las segundo seus proprios interesses. Referida adverténcia leva em consideragdo a
rule of law, em que se verifica o respeito &s normas como forma de desvencilhar-se do estado de natureza, ou
seja, a liberdade condizente com o direito de fazer tudo o que as leis permitem. Contudo, ndo nos debrucaremos
sobre este assunto, considerando dispensavel na linha proposta essencialmente.

18 MELO, Anténio Moreira Barbosa de. Direito Administrativo Il (A proteccéo jurisdicional dos Cidad&os
perante a Administragdo Publica). (Policopiadas). Coimbra, 1987, p. 01.

19 Conforme fora dito anteriormente, para Montesquieu, as fungGes tipicas poder-se-iam ser conceituadas
como: “o poder legislativo traduz-se no poder de fazer leis, por um certo tempo ou para sempre, e de corrigir
ou ab-rogar as que estdo feitas. O poder executivo das coisas que dependem do direito internacional ou,
simplesmente, o poder executivo do Estado é o poder de fazer a paz ou a guerra, de enviar ou receber as
embaixadas, de manter a seguranca e de prevenir as invasdes. O poder de julgar ou o poder executivo das coisas
que dependem do direito civil é o poder de punir os crimes ou de julgar os litigios entre os particulares”. Cf.
MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Edi¢bes 70, Lisboa, 2011, Livro XI, capitulo V1.

20 No que diz respeito ao sistema dos “freios € contrapesos”, cf. PICARRA, Nuno. A separacéo dos poderes...,
p. 79-87.

21 Segundo Dimitri Dimoulis a teoria dos freios e contrapesos resume-se na criagdo de mecanismos de
fiscalizacéo reciproca dos poderes estatais. Cf. DIMOULIS, Dimitri. Principio da Separacdo dos Poderes.
Texto extraido da obra Dicionario de Direito Constitucional, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2007, p. 347-350.
N&o foi possivel realizar a pesquisa diretamente ao material, contudo, podemos consulta-lo mediante a analise
do seguinte  link.  Disponivel —em: http://ruthpettersen.com.br/area-restrita/category/2-unidade-
i?download=128:anexo-ii-texto-n-2-principio-da-separacao-dos-poderes. Acesso em 17 de margo de 2014.
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Nessa esteira, poder-se-4 caracterizar 0s atos gerais como a atividade
legiferante ordinéria do Poder Legislativo reproduzindo-se normas abstratas e sem qualquer
direcionamento a classes de pessoas ou privilégios de grupos de pessoas. De outra sorte, no
que tange aos atos especiais, estes deveriam ser de promocdo pelo Poder Executivo
devidamente limitados & previsdo normativa estabelecida pelo Legislativo e sem um minimo

de discricionariedade.

2. Novos desafios a separacao dos poderes

A partir daqui, por meio da existéncia de norma abstrata, bem como da
concretizacdo dessas normas pelo Executivo, surge a necessidade de fiscalizacdo daqueles
atos como meio de controlar os limites dos atos gerais (competentes ao Legislativo) e dos
atos especiais (de atribuicdo do Executivo), sendo este controle atribuido ao Poder
Judiciério, pela verificacdo das normas de acordo com o que estabelece a Constituicéo,
ademais, com o intuito de evitar a intromissdo exagerada de um poder na esfera de
competéncia do outro?.

Sendo vejamos, o rompimento da divisdo dos poderes ndo se cinge apenas
quando um poder exerce influéncia sobre outro, sobretudo quando exerce funcgdes tipicas?®
do outro poder?*. A possibilidade de substituicdo organica entre os poderes conduziu a uma
reflexdo acerca do principio da separacdo dos poderes, como era proposto por Montesquieu
com base nesta alternativa, um determinado poder poderia agir sobre a esfera ou area

funcional do outro relativizando a rigidez da cléssica divisdo dos poderes?.

22 Gomes Canotilho retrata que o importante num estado constitucional de direito ndo sera saber se o que 0
legislador, o governo ou o juiz fazem sdo atos legislativos, executivos ou jurisdicionais, mas se 0 que eles
fazem pode ser feito e é feito de forma legitima. Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria ..., p. 251.

23 Podemos deduzir a esséncia funcional correspondente aos poderes sob os seguintes primas: a fungéo
legislativa incumbe, em sentido material, a decretacdo de normas juridicas com for¢a vinculativa geral; a
administracdo executiva deve conceder aplicabilidade as normas juridicas na medida em que estas sejam
consideradas como fim publico; e a administracdo da justica tera como fim a promocao das normas juridicas
casualmente infringidas. Cf. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado..., p. 413.

24 Neste sentido, Gomes Canotilho anota que a violacdo do nlcleo essencial dos limites de competéncias,
constitucionalmente fixado, pode colocar em jogo todo o sistema de legitimacéo, responsabilidade, controle e
sancdo, definido no texto constitucional. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p.
252.

% OTERO, Paulo. O Poder de Substituicdo em Direito Administrativo. Enquadramento Dogmatico-
Constitucional. Dissertacdo de doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Vol. I, LEX Lisboa, Lisboa, 1995, p. 31.
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Podemos visualizar esse tipo de comportamento quando, por exemplo, por
meio de regulamentos, o executivo cria direito dotado de vinculacdo geral ou quando o0s
tribunais exercem funcgdes administrativas na jurisdi¢do voluntaria ou, ainda, quando o Poder
Judicial, em decorréncia da interpretacdo e integracdo das lacunas legais, atua
inevitavelmente no &mbito funcional do poder legislativo?.

A maior critica apresentada com relacdo a teoria da separacdo dos poderes
¢ a sua incapacidade de observancia pura, ou seja, ndo € tarefa facil desvincular um poder
de atuar na esfera do outro partindo para um plano meramente normativo e abstrato de
concretizacdo da separacdo de poderes.

Ora, se levarmos em conta as teorias puras delineadas por John Locke?’, o
Poder Jurisdicional seria acoplado a funcéo de julgar traduzida em executar a norma, porém
sem qualquer dotac&o de autonomia. Em dissonancia, a visio de Montesquieu?® demonstrava
que a despeito de prestigiar um poder autbnomo encarregado da funcéo jurisdicional, havia
a necessidade do poder judicial se restringir @ mera pronuncia da lei delimitando a atividade
do juiz a letra da lei?®-%°,

Em que pese o entendimento sustentado por Montesquieu®! nio fosse de
uma separacao rigida entre os poderes, ele adverte o risco de um poder imiscuir-se em outro,
0 que poderia acarretar tanto o enfraquecimento de ambos, como a sua corrupcdo. Ou seja,
quanto mais poder se confere a uma pessoa, maior a probabilidade dela se corromper e
desviar do cumprimento das fungdes previamente estabelecidas®? ocasionando a perda da

consideracdo da igualdade e da liberdade do povo/sociedade®.

% ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado..., p. 416-417.

27 LOCKE, John. Dois Tratados..., p. 329-331.

28 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Edices 70, Lishoa, 2011, Livro XI. Cap. VI.

2 GARCIA, Emerson. Principio da Separacéo dos Poderes: os Orgéos Jurisdicionais e a Concregdo dos
Direitos Sociais in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vol. 46, N. 2, 2005, p. 965.
%0 Far-se-4 necessario, igualmente, ressaltar que eventual abrangéncia funcional do poder de julgar era
primitivamente considerado, ora, sendo vejamos, apenas juizes como “a boca que pronuncia as palavras das
leis; sdo seres inanimados que ndo podem moderar nem a sua forga, nem o seu rigor”. MONTESQUIEU. Do
Espirito das Leis..., p. 313.

31 Nesse sentido, cf. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado..., p. 409.

32 podemos verificar no sistema Norte-Americano correspondente a Constituigdo de 1787, que a disputa entre
0 Congresso e o Presidente ndo poderia ser considerada como um desenvolvimento da estrutura constitucional,
diversamente, que teve como finalidade potenciar por meio da engenharia dos controles e compensacfes, com
a intencdo de contrariar a tendéncia para a perigosa concentracdo de poderes num Unico 6rgdo de soberania.
Cf. VASCONCELQOS, Pedro Carlos Bacelar de. A separagdo dos poderes na Constituicdo Americana. Do
veto legislativo ao executivo unitario —a crise regulatdria. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Coimbra Editora, Coimbra, 1994, p. 29-30.

33 “Como normalmente os agentes do Estado (juizes, administradores ou legisladores) acreditam que ‘separacgio
de Poderes’ € um principio que apenas existe para garantir os ‘nossos legitimos poderes’ contra a ‘intervengao
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Essa possivel concentracao de poder é altamente prescindivel, uma vez que
apenas a incompatibilidade entre acumulacdo poderéd garantir uma verdadeira divisdo dos
poderes®, reafirmando, assim, a impossibilidade de um poder intrometer-se na esfera de
atuacdo dos demais, sob pena de se caracterizar ilegitima®® e sem poder de imposicao perante
o ordenamento juridico e politico-institucional®®.

Com base nisso, € possivel notar que a acepcdo de separacdo de poderes,
como fora primordialmente exposta por Montesquieu, tem padecido por severas alteracdes
e nova roupagem juridica. 1sso ndo quer dizer que os valores primordiais tenham se perdido,
mas sim, que novas consideracdes tém se adequado para atender as demandas sociais atuais.

Fala-se, nesta esteira, da colaboragio entre os poderes®’, em vez da

absoluta compartimentacdo entre 6rgdos e atividades por estes desempenhadas assim,

indevida’ dos ‘outros’ 6rgdos e agentes publicos, temos que acentuar que a adverténcia de Montesquieu se
dirigia ndo contra esse ou aquele grupo, ndo contra esse ou aquele individuo, ndo apenas contra esse ou aquele
6rgdo do Estado, mas contra qualquer individuo, qualquer grupo ou qualquer érgdo do Estado, j& que todos
terdo sempre a tendéncia, sempre e sempre, de acumular poder para dele, em seguida, abusar.” GUEDES,
Néviton. Tomemos a sério o principio da separacdo de Poderes. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-jan-21/constituicao-poder-tomemos-serio-principio-separacao-poderes.
Acesso em 10 de fevereiro de 2014.

34 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado..., p. 410.

% De acordo com Gomes Canotilho, as competéncias legislativa, executiva e judicial sdo provenientes
diretamente da constituicdo ou derivadas da lei, por isso, fala-se em competéncias constitucionais e
competéncias legais. Nesta esteira, vale ressaltar a relevancia principiologica envolvendo a indisponibilidade
das competéncias, que esta diretamente atrelada ao principio da tipicidade das competéncias. A observancia
destes principios justifica a proibi¢do da alteracdo das regras constitucionais de competéncia dos 6rgdos de
soberania, mesmo no caso de exce¢do constitucional. Ao passo que podemos destacar, igualmente, a existéncia
de competéncias exclusivas, concorrentes e competéncias-quadro. No que diz respeito as competéncias
implicitas e explicitas, vale dizer que vige o principio da conformidade funcional, com base nisso, quando a
constituicdo define de certa forma a competéncia e fungdo dos 6rgdos de soberania, estes 6rgdos devem manter-
se no quadro de competéncias constitucionalmente definido, ndo devendo modificar, por via interpretativa
a reparticdo, coordenacao e equilibrio de poderes, fungdes e tarefas inerentes ao referido quadro de
competéncias. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 546-548. (grifos da autora)
% Em consonancia com o esbogo de Reinhold Zippelius “as competéncias de regulagdo estdo distribuidas de
modo a que se constitua um equilibrio organizativo dos poderes. Os controlos do Estado de Direito estdo
conformados por forma a que sejam independentes (‘diferenciados’) dos poderes que devem ser controlados.
Através das garantias dos direitos fundamentais, determinados ambitos de liberdade dos individuos (p. ex., as
liberdades de confissdo ou da formacao da opinido) subtraem-se em certa medida & competéncia de regulacéo
do legislador e assim também a interven¢do da maioria”. Cf. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do
Estado..., p. 392.

37 “Porventura, com excepcdo da Constituicdo do Directorio, as primeiras aplicagdes efectivas da doutrina da
separagdo de poderes caracterizam-se, desde logo, em maior ou menor grau, pela reciproca colaboracao entre
0s poderes, em vez da absoluta compartimentagdo entre 6rgdos e actividades por este desempenhadas. Tal
solugdo — Unica viavel na pratica — correspondia alids ao entendimento do préprio Montesquieu, que previra a
existéncia de relagcbes mutuas entre os trés poderes do Estado. Embora tendencial, a independéncia funcional
ndo foi pois normalmente levada ao extremo de incumbir cada érgao apenas da actividade tipica em que se
especializava. E se os rigores da geometria institucional foram desde logo temperados, a correcdo que as
necessidades de ordem pratica impuseram ao excesso de zelo de alguns protagonistas do periodo revolucionéario
foi mais longe, estendendo-se a interdependéncia institucional, traduzida num complexo regime de
colaboracdo entre poderes. [...] Uma das vertentes da interdependéncia institucional é o controlo reciproco de
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embora a ideia inicial fosse a separacdo total entre as fungdes dos poderes, esta
independéncia funcional ndo foi considerada ao extremo, nos casos em que estariam aptos a
desempenharem apenas as atividades tipicas nas quais se especializavam.

Um ponto que merece relevo e atencdo diz respeito a indisponibilidade que
caracteriza as fungdes tipicas dos poderes, ocasido em que ndo poderdo dispor de suas
competéncias reservadas para que outro poder ou esfera de poder realize aquilo que lhe é
constitucionalmente inerente. Destarte, s6 & possivel eventual cessdo, transferéncia ou
alienacdo de poderes se houver prévia autorizagdo constitucional®®,

Nesta esteira, sinteticamente, presume-se que nenhum 6rgao de soberania
ou de diferente natureza pode avocar decisGes ou praticar atos sobre aquelas matérias que
foram constitucionalmente conferidas a outro érgdo de soberania, sob pena de se configurar
usurpacao de poderes ou a inconstitucionalidade do ato indevidamente realizado, ndo sendo
permitida a conferéncia de poder excepcional mediante a edicdo de alguma lei sobre matéria
que a prépria Constituicdo instituiu ao mencionado érgdo. De outro modo, as outras formas
de delegacdo de poderes ndo tém o conddo de configurar intervencdo substitutiva entre os
orgdos de poder e, quando muito, representa a interdependéncia entre os poderes por meio
do exercicio comum por dois 6rgdos®.

A despeito do que fora delineado, € importante ressalvar que existem
circunstancias especificas autorizativas*® para a substituicdo no exercicio das fungdes de um
poder sobre o outro, desde que tenham como fonte direta 0 manto constitucional e estejam

em consonancia com os principios e valores constitucionais. Diversamente, ndo poderao ser

poder (checks and balances). A ideia do equilibrio de poderes avultava ja nas fontes inspiradoras da doutrina
de Montesquieu e ndo existe relagdo antiética entre esta ideia e a de separacdo de poderes, antes se podendo
considerar que a primeira é o resultado que através da separacao se prossegue, o0 qual, por seu turno, constitui,
no plano das relagdes institucionais, ‘condictio sine qua non’ de prote¢do dos direitos individuais contra os
abusos do poder”. CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos
administrativos. Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Editora Almedina, Reimpressdo da edi¢do de 1987, p. 28-29.

Cumpre ressalvar que a colaboragdo entre os poderes pode ser reportada a concepcdo originaria de
Montesquieu, segundo a vertente denominada como “equilibrio das forgas sociais”, traduzindo uma condigdo
da liberdade politica. Cf. RANGEL, Paulo Castro. Repensar o Poder Judicial. Fundamentos e Fragmentos.
Edicao Publicagdes Universidade Catolica, Porto, 2001, p. 116-117.

3 «Qs principios da imodificabilidade e da intransmissibilidade da competéncia fixada pela Constitui¢io e, por
outro lado, o principio da separacdo dos poderes excluem liminarmente a possibilidade de intervencGes
substitutivas entre orgdos de soberania”. OTERO, Paulo. O Poder de Substituicéo..., p. 256.

39 OTERO, Paulo. O Poder de Substituicdo..., p. 257.

40 Desde que observadas as estruturas decisorias da Administracdo, especialmente no que tange ao
funcionamento da Adminstracdo Publica, defesa da legalidade e promocéo do desenvolvimento econdmico-
social e satisfacdo das necessidades coletivas. OTERO, Paulo. O Poder de Substituicéo..., p. 258.
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feitas se se tratar de situacOes excepcionais que possam interferir na forma habitual de
administragdo do Estado, como estado de sitio, estado de defesa ou de emergéncia.

A possivel autorizacdo para o desempenho atipico da funcgéo tipica de
outro orgao nos leva a crer que, hodiernamente, ndo se pode falar apenas em separacao ou
divisdo dos poderes, por ndo corresponderem aos mesmos principios que vigoravam a época
do constitucionalismo®! traduzidos numa divisao radicalmente separada de poderes. Por esse
motivo, vem se expandindo a predominancia pelo termo “colaboracdo de poderes”,
retromencionado, que alcanca em maior e melhor escala a realidade vivenciada no contexto
constitucional atual*?. Assim, fala-se de um desdobramento que levou a interdependéncia
institucional retratando o complexo regime elaborado de colaboragéo entre os poderes.

Por sua vez, a interdependéncia institucional pode ser conceituada como

o controle reciproco do poder (checks and balances*¥), relacionando-se diretamente com o

41 0 constitucionalismo, na perspectiva de Rogério Soares, pode ser considerado como um movimento marcado
pela opinido que “reclama que todo Estado disponha de uma lei formal fundamental, de uma constitui¢do. Mas
como é evidente, a palavra sofreu um transito de sentido. A constituicdo de que agora se fala j4 ndo é o modo
porque esta ordenada a sociedade, € o acto constitutivo desta ordenacdo no plano do sensivel. Com tudo isto a
ideia constitucional transformou-se num principio ético-politico, numa negacdo do absolutismo. J& ndo se
afirma que todo o Estado tem a sua constitui¢do, exige-se que todo o Estado deva ter a sua constituicdo
(entenda-se numa constituigdo positiva)” (sic). Cf. SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. O conceito
ocidental de constitui¢do. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau. Ano 1, n.° 1, 1997, p.
11-20.

42 «“A separacgdo de poderes na actualidade ndo corresponde aos mesmos principios que regiam nos inicios do
constitucionalismo; na actualidade, os termos mais adequados néo sdo os de divisdo ou separa¢do, mas os de
distin¢do ou colaboracdo de poderes, 0 que resulta bem visivel da consideracdo dos textos constitucionais e,
em concreto, da Lei Fundamental de Bona. [...] Deste modo, importara considerar que o conceito de separacéo
de poderes ndo é um principio inamovivel, mas algo sempre adaptavel as circunstancias concretas e a cada
regime politico em particular, desde que se mantenha a independéncia entre os diversos poderes que caracteriza
o Estado de direito democrético, tal como é concretamente configurado na Constituicéo. [...] Acrescente-se que
a ideia de colaboracao entre poderes, como algo ndo incompativel com o principio de separacéo de poderes,
foi expressamente recebida no artigo 114°, n° 1, da Constituicdo, que consagra simultaneamente os principios
da separacdo e da interdependéncia entre os 6rgdos de soberania. [...]”. Cf. Acordao n.° 195/1994, do Tribunal
Constitucional Portugués, proferido no Processo n.° 478/93, sob a relatoria do Exmo. Conselheiro Fernando
Alves Correia.

4 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia nos contratos administrativos. Reimpressio
da edicdo de 1987, Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas na FDUL, Editora Almedina,
p. 28-29.

4 Podemos caracterizar a doutrina da balanca dos poderes como meio apto a equilibrar a atividade dos poderes
legislativo e executivo almejando a qualidade politica dos titulares dos 6rgéos a que correspondem. Ressaltando
um nexo indissociavel entre o veto e a legitimidade monarquica do Rei entre o impeachment e a legitimidade
democratica do Parlamento. “Podem, todavia, ganhar total autonomia numa constitui¢do cujo substrato nio
seja uma sociedade estamental mas uma sociedade politicamente homogénea ou nivelada, que vise 0 mesmo
objectivo: a limitagdo ou moderacdo do poder politico, a partir da sua estruturacdo plural. Esta concepgao
essencialmente técnico-institucional da balanga dos poderes serviu de ponto de partida a concepcdo dos
constituintes norte-americanos, vindo a designar-se a partir de entdo por doutrina dos checks and balances”.
Cf. PICARRA, Nuno. A separacéo dos poderes..., p. 83 e CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional
e Teoria ..., p. 551.
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equilibrio entre eles e compativel com o principio da separagdo dos poderes, constituindo-
se no plano das relagcGes institucionais, condictio sine qua non de protecdo dos direitos

individuais contra os abusos do poder®.

2.1. Modelo Anglo-saxao

Comparativamente, podemaos dizer que a divisdo dos poderes, sob a Optica
norte-americana, é o direito orcamental rigorosamente aplicado como meio de limitacdo do
executivo. Embora preconizasse uma separacdo bastante rigida entre os varios 0rgdos
detentores de poder politico, o ponto de vista deste ordenamento juridico inspirava-se
claramente na ideia do seu controle reciproco*® e da teoria dos checks and balances
supramencionada, o que favoreceu a receptividade e aceitacdo do controle das leis do
parlamento pelos tribunais®’.

A partir dai podemos visualizar que a atuacdo do Judiciario passou a
desempenhar papel mais relevante perante o Estado, fazendo surgir modalidades de um
denominado criativismo norte-americano, de modo que o denominado “Criativismo
tradicional, ortodoxo ou soft”*® tinha como finalidade integrar os vazios legais, em que o
texto da norma ¢ colocado em segundo plano para privilegiar uma “realizacao juridica de
intencionalidade pratico-teleologica”™.

De outra sorte, o “Criativismo limitrofe, de fronteira ou borderline’”>°
caracterizava-se por aquelas situacdes em que 0s juizes constitucionais estipulavam linhas
de orientacdo ou recomendacdes acerca da politica legislativa. Fala-se, ainda, na ocasido em
que os juizes “declaram uma norma inconstitucional mas deferem para um momento ulterior
a sua expulsdo da ordem juridica, permitindo ao legislador elaborar uma nova norma de

acordo com o estabelecido ou sugerido na decisdo judicial ™,

4 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia..., p. 29.

4 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 565.

47 URBANO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional. Evolucéo histérica e modelos de controlo
da constitucionalidade. Editora Almedina, Coimbra, 2012, p. 18. Cf. Mauro Cappelletti. 1l controllo
giudiziario, p. 85 apud URBANO, Maria Benedita. Curso de Justi¢ca Constitucional. Evolucéo..., p. 28.

48 URBANO, Maria Benedita. The Law of Judges: Attempting against Montesquieu’s legacy or a new
configuration for an old principle? Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol.
LXXXVI, Coimbra, 2010, p. 630.

4 URBANO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional. Evolugéo..., p. 73-77.

% URBANO, Maria Benedita. The Law of Judges..., p. 630.

51 URBANO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional. Evolugao..., p. 73-77.
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Por fim, h& que se destacar o “Criativismo patologico, heterodoxo ou
hard”®? consistente nas situagcdes em que 0s juizes adequam as normas existentes ou as
emendam ao inves de declaré-las inconstitucionais. Cuida-se de um verdadeiro ativismo
corretivo, mais ou menos moderado. Neste sentido, poder-se-a exemplifica-lo por meio das
sentencas em que os juizes criam ou editam normas gerais, fazendo-se substituir nos espagos
vazios deixados pelo legislador, argumentando que apenas estdo a desenvolver o tecido
constitucional, particularmente atraveés da concretizacdo de principios gerais ai previstos.

Nota-se que a discussdo sobre o ativismo judicial®®->4-% ¢ anterior ao
século XX, ocasido em que o consideravam como uma verdadeira usurpagdo pelo Poder
Judiciério da funcéo legislativa ou, ainda, o uso improéprio do papel judicial ou uma intruséo
ilegitima pelas cortes dentro de um dominio de outros ramos do governo que podem induzir
consequéncias perniciosas, como a politizacdo da justica, a concentracao excessiva de poder
em um unico ramo, o desequilibrio dos poderes causado pela neutralizacdo e o
empobrecimento da esfera legislativa®.

Nos Estados Unidos da América os direitos sociais ou positivos e as
politicas sociais de afirmacéo eram estranhas a tradi¢do constitucional até as décadas de 60

e 70 do ultimo século. Com a insercdo da Second Bill of Rights restou-se constituida a

52 URBANO, Maria Benedita. The Law of Judges..., p. 630.

53 Esta expressdo foi utilizada pela primeira vez em janeiro de 1947, por Arthur Schlesinger Jr, um jornalista
que introduziu o termo ao publico em um artigo da Revista denominada Fortune. No referido artigo,
Schlesinger explicitou as aliangas e divisdes ocorridas dentro da Suprema Corte Americana classificando os
juizes como “ativistas judiciais” e do outro lado os “campedes de auto-controle”. Cf. KMIEC, Keenan D. The
origin and current meanings of “judicial activism” in Revista California Law Review, October, 2004.
Disponivel em: http://www.constitution.org/Irev/kmiec/judicial_activism.htm#Document2zzFN_Fd1. Acesso
em 18 de agosto de 2014.

5 O ativismo judicial pode ser entendido como o senso do juiz em modificar o direito daquilo que fora
anteriormente previsto ou que fora previamente estatuido nas fontes legais, ocasido em que substitui, por vezes,
a decisdo do corpo representativo democraticamente eleito. O ativismo aumenta o espectro da ilegitimidade
dos juizes alargando seu papel na sociedade e excedendo sua funcdo de interpretacdo originaria, enquanto a
self-restraint carrega o risco dos juizes abdicarem da sua responsabilidade de revisdo independente das agdes
governamentais. MAHONEY, Paul. Judicial activism and judicial self-restraint in the European Court of
Human Rights: Two sides of the same coin. In Human Rights Law Journal, Vol. 11, 1990, Parts 1-2, p. 58.

% Sob uma perspectiva simplificada, o ativismo “refere-se a competéncia e a responsabilidade no sentido de
reparticdo de atribuigdes e funcgles; ou seja, a partir do momento em que um Poder constituido comega a
desempenhar ou desenvolver uma atribuicdo que, genuinamente, o ordenamento juridico ndo lhe imputa,
configura-se uma atuagdo ativista”. ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo Judicial e Direito a Saide. “O
direito consiste nas profecias do que de fato fardo os Tribunais?”. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro,
2013, p. 22.

% URBANO, Maria Benedita. The Law of Judges..., p. 624.
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identidade nacional americana, bem como a possibilidade, conferida a todos os cidadéaos, de
honra-la mesmo que minimamente®”.

Em que pese a promulgacao da Second Bill of Rights com o fim do New
Deal — programa que resultou a reducdo do desemprego e a equalizacdo entre os cidadaos
norte-americanos instuido por Frank D. Roosevelt em meados dos anos 30 —, houve a criagdo
timida de um sistema dividido de seguro social e bem-estar e, ainda, de assisténcia aos
necessitados®®.

Pela primeira vez em uma geracdo (2008), os estadunidenses viram um
lider Presidencial Democrético defender os direitos universais a protecdo da salde e a
educacdo decente e, igualmente, a declaracdo de que certos direitos sociais basicos devam
estar & disposicdo de todos os membros da comunidade nacional norte-americana®®.

Atualmente no palco Americano, como um problema historico e
tradicional constitucional, ndo se pode olvidar que a legislacédo faz parte integrante de um
quadro constitucional e que muitas das mais importantes batalhas sdo perquiridas fora das
Cortes Judiciais. Podemos dizer, com isso, que estas batalhas constituem-se em movimentos
de construcdo, debates publicos, legislativo e o palco dos érgdos formuladores de politicas
publicas®. Contudo, ainda que os direitos sociais e econdmicos sejam debatidos e
solucionados em outra esfera que ndo a judicial, as Cortes Americanas podem compelir as
agéncias estatais a realizarem suas fungdes®’.

Neste interim, podemos observar que as questbes politicas americanas
tendencialmente tornavam-se questdes juridicas a partir do momento que eram levadas

perante a judicatura para decisdo, ocasido em que certa flexibilizacdo das deliberagdes

S FORBATH, E. William. Social and Economic Rights in the American Grain. Reclaiming Constitutional
Political Economy in The Constitution in 2020, edited by Jack M. Balkin e Reva B. Siegel, Oxford University
Press, USA, 2009, p. 57.

% FORBATH, E. William. Social and Economic Rights..., p. 58.

% FORBATH, E. William. Social and Economic Rights..., p. 59.

80 Segundo o conceito formulado por Maria Paula Bucci, “politica ptblica é o programa de agio governamental
que resulta de um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica
publica deve visar a realizacdo de objetivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecugdo e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos resultados”. BUCCI,
Maria Paula Dallari (org). Politicas Publicas — reflexdes sobre o conceito juridico. Texto: O conceito de
politica publica em direito. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2006, p. 39 apud ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo
Judicial..., p. 42.

61 FORBATH, E. William. Social and Economic Rights..., p. 66.

25



acabava contribuindo para o desenvolvimento, inclusive, da doutrina dos direitos
fundamentais®?. Porém, “esta ‘judicializacio da politica’ comporta perigos, mas possui
também vantagens indiscutiveis”, considerando que os conflitos politicos jurisdicionalizam-
se recuperando na constituicdo o seu carater de norma juridica. Com base nisso “a
constituicdo apresenta-se como medida da politica. As decisdes politicas encontram nela o
seu fundamento e limite” &,

Por certo que existem limites ao ativismo judicial, consequentemente a
possivel judiciarizacdo da constituicdo, esses limites sdo dificilmente identificaveis e o
problema reside no oferecimento de critérios rigorosos para a conhecimento juridico, afinal,
“saber até que ponto a politica ¢ uma mera consequéncia do objecto do processo ou uma
forma intrinseca do método constitucional constitui 0 &mago, sendo mesmo o equivoco’
central da polémica’®.

Constatamos que a “judicializagdo da politica” estd manifestamente oposta
a “politizagdo da justiga”. Nesse sentido, os tribunais de justica constitucional ndo foram
criados para forcarem deslocamentos do centro de gravidade da tomada de decis6es politicas
em seu favor®®.

Em que pese o carater politico que a Constituicdo detém, ela materializa a
tentativa de conversao do poder politico em juridico, ou seja, seu objeto pode ser considerado
um esforco de juridicizacdo do fendémeno politico. Contudo, ndo se pode pretender uma
objetividade plena ou um total distanciamento da partilha do poder em nivel horizontal e
vertical®®, em que, além da distribuicio de competéncias de governo, administrativas e

tributarias, se delimitam os direitos dos cidad&os e suas relagdes com o Poder Plblico®’.

62 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Editora Saraiva, 14? edigo,
Séo Paulo, 2012, p. 31.

8 TOCQUEVILLE, Alexis. De la Democracie en Amérique. p. 79 ss, apud QUEIROZ, Cristina M. M. Os
actos politicos..., p. 206-207.

64 QUEIROZ, Cristina M. M. Os actos politicos..., p. 213-214.

8 QUEIROZ, Cristina M. M. Os actos politicos..., p. 216.

6 A separagdo ou reparticdo vertical diz respeito a delimitagdo das competéncias e as relagdes de controle
segundo critérios fundamentalmente territoriais; a separagdo ou reparticdo horizontal refere-se a diferenciagao
funcional, também, a delimitacéo institucional de competéncias e as relacdes de controle e interdepedéncia
reciproca entre os varios 6rgaos de soberania. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria
<.y P. 556.

57 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e Aplicacdo da Constituicdo. 62 edicdo, Editora Saraiva, 2004,
p. 111.
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2.2. Discussdes inovadoras pertinentes

Inferimos hodiernamente que a diviséo dos poderes se tornou mais fluida
e as vezes até confusa, especialmente no que concerne a funcdo legislativa. Fala-se, agora,
de uma usurpacdo inescrupulosamente realizada pelo Judiciario induzindo o fendbmeno do
ativismo judicial®®,

O Poder Judiciario, tanto a Corte Constitucional quanto a Suprema Corte,
esta agindo como tipicos legisladores regulando varios assuntos e criando a “lei dos juizes”,
lado a lado e, as vezes, em competicdo, com a norma de direito. Os juizes ndo admitem mais
serem “meras bocas que pronunciam a lei” interpretando e aplicando estritamente a lei
existente®,

No que concerne especificamente aos juizes contitucionais, a fungéo deles
é de guardides da Constituicdo e a maior parte dos dispositivos constitucionais abertos
favorecem o desejo de serem atores preeminentes em uma articulagdo dos poderes para ser
vestida de normatividade.

Assim, 0s juizes constitucionais acabam se valendo da funcdo de guardas
da constituicdo para atuarem como verdadeiros legisladores positivos e ndo apenas como
legisladores negativos, vale dizer, a vedacgdo de inovacao do sistema juridico por meio da
edicdo de normas juridicas pelo Poder Judiciario, a quem incumbe, precipuamente, a guarda
da Constituicéo, aplicando-a aos casos concretos e extirpando do ordenamento aqueles atos
normativos que contrariam a Lei Maxima.

Nesse sentido, invocam esta nova funcdo pelo simples desenvolver-se da
constituicdo material ou normas metaconstitucionais. Todavia, sdo confrontados com
algumas acusacdes, como a falta de legimitidade democrética do poder judicial e a falta de
controle da lei criada pelas cortes, ao lado da critica que as cortes constitucionais sdo muito
politicas’®.

Para Maria Benedita Urbano, alguns autores, como Peter Héberle,
tentaram ultrapassar esses argumentos, mas até agora nenhum, como Montesquieu no
passado, foi capaz de apresentar uma nova versao para a doutrina da separacdo dos poderes

mais adaptavel a era politica contemporanea.

8 URBANO, Maria Benedita. The Law of Judges..., p. 622.

8 BICKEL, Alexander. The Least Dangerous Branch apud URBANO, Maria Benedita. The Law of
Judges..., p. 622.

" URBANO, Maria Benedita. The Law of Judges..., p. 623.
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De acordo com a doutrina pura da separacao dos poderes, o judicidrio ndo
deve interferir na atuacdo do legislativo. Ao contrario, deve fazer justica de acordo com a
lei, onde os juizes devem estritamente interpretar e aplicar a lei existente™.

Por criarem normas, em vez de sustentarem a lei existente, 0s juizes
mostram pequenas diferengas nos ramos politicos de governo e prejudicam a regra da lei e
da democracia’. Além disso, a discussdo gira em torno da capacidade do juiz criar a lei. Na
verdade, a funcdo legislativa sempre teve de ser dividida, primeiro entre as duas casas do
parlamento e, depois, entre os parlamentares e 0 poder executivo, embora em termos
diferentes.

Os detratores do ativismo judicial afirmam que ambos, legislativo e
executivo, sdo poderes politicos e a transferéncia de parte da funcéo legislativa para o
governo era inevitavel, ja que a intervencao Estatal na sociedade cresceu significativamente
e a sua atuacdo se tornou mais complexa e técnica. Além disso, a norma criada pelo executivo
pode ser controlada pelo legislativo e os governos tém de prestar contas ao Parlamento. Isso
pode explicar a harmonia relativamente existente entre o Legislativo e o Executivo no que
pertine a divisao da funcio legislativa’.

De alguma maneira, o fortalecimento do judiciario contribuiu para a
garantia real dos checks and balances que, de fato, ndo existia anteriormente ao principio da
separagdo dos poderes, uma vez que o Judiciario era considerado insignificante e colocado
em posicdo desigual em relacdo aos demais poderes. Outra causa contributiva esta
relacionada ao Estado Social’* ou Welfare State que fomentou uma legislacio social de bem-

estar ligada a protecdo dos direitos sociais.

L A protecéo juridica dada aos direitos sociais é mais fraca, por esse motivo, em regra, compete aos Tribunais
apenas fiscalizar a constitucionalidade das normas, sendo vedado ao Poder Judiciario controlar o contetido das
opcoes legislativas. Entretanto, poderd questionar o legislador, excepcionalmente, caso haja violagdo evidente
e arbitréria da incumbéncia constitucional. Neste sentido, cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 52 edicdo, Editora Almedina, Coimbra, p. 360.

2 “Qs juizes sdo competentes para medir as leis segundo a medida da constitui¢io. Eles sdo os ‘juizes’ entre o
povo e o legislador”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 58-60.

8 URBANO, Maria Benedita. The Law of Judges..., p. 625.

™ O Estado social, numa aproximagdo tipologica formulada por Jodo Carlos Loureiro, “é aquele que, sem
prejuizo do reconhecimento do papel essencial da economia de mercado, assume como tarefa garantir
condicBes materiais para uma existéncia humana condigna, afirmando um conjunto de presta¢@es, produzidas
ou ndo pelo Estado, com a marca da deverosidade juridica, hoje especialmente, mas ndo exclusivamente, na
veste de direitos fundamentais, que respondem, a partir de mecanismos de solidariedade, fraca ou forte, a
necessidades que se conexionam com bens basicos ou fundamentais (v. g., sadde, seguranca social) cujo acesso
deve estar dependente da capacidade de poder pagar, ou ndo, um preco”. Ressalta-se que esta expressao “Estado
Social” ndo foi contemplada na Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976. LOUREIRO, Jodo Carlos.
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Este tipo de legislagdo que procura promover o bem comum e a justica
pela protecéo e assisténcia principalmente aos necessitados e cidaddos marginalizados imp&e
a juncéo de obrigacdes por ambos Legislativo e Executivo.

A tarefa de interpretacdo da lei pelo Poder Judicial era considerada
estranha a funcdo tipica do Judiciério (até entdo reconhecida apenas em dizer o que é de
direito no caso concreto) circunstancia que poderia afetar a imparcialidade e objetividade
que o Estado de Direito postula e exige do poder judicial e, ainda, correr o risco de o juiz
viciar “arvorando-se em legislador” e desvirtuando a sua “judicial mind”".

Com o advento do contexto neoconstitucionalista’®, em que se esta
enraizada a compreensdo da supremacia da constituicdo, tem-se enfatizado o papel e a
importancia dos principios constitucionais, bem como a intensificacdo do alcance do
controle judicial das normas, o que também explica o florescimento da criatividade judicial.

Os direitos humanos, outrossim, contribuiram para a expansao da justica
constitucional, estabelecendo outra causa de expansdo do campo do judiciario nos dias
atuais, especialmente no que tange ao papel desempenhado pelos juizes constitucionais.

As fronteiras entre interpretacdo e criacdo sdo surpreendentemente dificeis
de desenhar. De fato, todos os tipos de interpretacdo envolvem alguma espécie de impressdo
pessoal, além do mais, a interpretacdo judicial implica uma inevitavel criacdo da lei.

E impossivel interpretar qualquer texto legal deixando de lado a
Constituicao e dispondo dos seus valores. Considerando-se, desta forma, as brechas comuns
contidas no texto constitucional, os juizes acabam por julgar baseados num senso pessoal,
Ou Seja, ausente 0 processo mecanico e neutro puramente considerado. Com base nisso, 0
real problema nao ¢ estabelecer as fronteiras entre a “interpretacdo da lei” e a “criagdo da
lei”, mas determinar as formas e limites da criacio das leis pelos juizes’’.

No caso de auséncia de normas, os juizes devem valer-se dos métodos
legalmente previstos para o preenchimento das lacunas das leis, utilizando de outras
provisfes normativas similares que disponham sobre a mesma matéria ou aplicando as regras

de justica e equidade para o caso em tela. Em se tratando de obscuridade, ambiguidade ou

Adeus ao Estado Social? A seguranca social entre o Crocodilo da economia e a Medusa da ideologia dos
“direitos adquirides”. Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 73-74 e 104.

S MELO, Antonio Moreira Barbosa de. Sobre o problema..., p. 03.

6 BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional ao alcance de todos. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2009,
p. 10-11.

T URBANO, Maria Benedita. The Law of Judges..., p. 628.
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indeterminac&o linguistica, os juizes devem decidir exatamente de acordo com o sentido de
uma palavra ou frase em particular’®,

Portanto, em ambos 0s casos 0s juizes ndo podem interpretar o texto legal
além da constituicdo, por exemplo, aplicando a lei existente ou colocando exclusivamente a
fonte do texto legal. Contudo, ndo podemos acreditar que a criatividade dos juizes ndo vai
além do proposito de valorizar a clareza e a aplicagdo da norma, com base nisso, verificamos,
por vezes, que 0s juizes interpretam as fontes legais desconsiderando a linguagem usada pelo
legislador e, além disso, que eles corrigem ou reeditam as leis existentes.

Em suma, a questdo a ser debatida reside ndo unicamente no fato dos
juizes criarem a lei, como ha muito tempo eles vém fazendo, estd muito mais relacionada a
forma, quantidade e extensdo dessa criacdo. O que verificamos, neste interim, é que alguns
juizes sdo convictos de que eles podem legislar sob 0 mesmo formato e propor¢do que 0s
legisladores ou, em menor grau, como 0 governo, pois acreditam que s&o legisladores
regulares aptos a dar concretude as normas juridicas.

Diante de tal discurso, podemos inferir das conclusdes esbocadas por
Maria Benedita Urbano’, alguns argumentos contrariando o contexto do ativismo,
topicamente referentes ao fato de que aos juizes constitucionais incumbe a fungdo de
interpretar e aplicar as leis existentes, ao passo que ao legislativo e executivo cabe a fungéo
de produtores da norma e das politicas publicas, neste caso a simples inversdo ou invasdo
pelo Judiciario nesta seara configura um evidente desrespeito ao principio da separacao dos
poderes.

Complementarmente, 0s juizes devem (e aqui entendam o carater
imperativo do mandamento) concretizar a vontade do legislador que é legitima e
democraticamente eleito como representante do povo, diversamente, quando o juiz atua
como legislador positivo enquandra-se num contexto direto de transferéncia de poder que é
considerado inconstitucional, justamente pelo fato de ndo deverem prestar contas aos
eleitores num ato eleitoral e suas normas serem insindicaveis.

Outro risco iminente reside no fato da acumulagdo das funcbes publicas

nas maos dos juizes poder acarretar certa tirania, originando decisdes judiciais fulcradas por

8 Para melhor compreensdo acerca dos métodos de interpretagdo contitucional, vide: MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
48 edicéo, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2009, p. 119-132.

 URBANO, Maria Benedita. Curso de Justiga Constitucional. Evolugéo..., p. 100-101.
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consideracdes de natureza politica, uma vez que aos juizes ndo € permitido promoverem e
imporem as suas agendas politicas ou expressarem as suas opinides, crengas ou concepgoes
de justica.

Todas estas posturas podem gerar inseguranca juridico-normativa, uma
vez que os juizes estariam habilitados a criar determinada norma diante de cada caso
concreto tornando imprevisivel o direito a ser aplicado. Além do que, estariam regulando
litigios passados, ou seja, a criacdo de normas retroativas que se chocam com os preceitos
do Estado de Direito.

Outro fator a ser observado é a auséncia de conhecimento preciso pelos
juizes dos contextos social, econdmico e politico de todo o pais que merecem atencdo e
regulamentacdo. Por fim, a formulacdo de politicas publicas pode ocasionar o
comprometimento da neutralidade, independéncia e prestigio do Poder Judicial,
considerando que ao criarem o direito a partir de principios gerais, nem sempre
constitucionalmente expressos, 0s juizes ndo estdo a atuar apenas como legisladores
ordinarios, mas, de igual forma, como constituintes. Eles acabam por modificar a
constituicdo sem respeitar o respectivo processo de revisao.

De outra sorte, podem ser elencados os seguintes argumentos sustentando
0 ativismo ou, também chamado, criativismo. O poder judicial se limita a corrigir o malogro
do legislador ao disciplinar determinadas matérias ou questdes ndo podendo se falar, entéo,
em usurpacdo de funcéo.

Invoca, igualmente, a necessidade de dar efetividade aos direitos
fundamentais, especialmente os direitos fundamentais sociais, por uma questdo de justica
social, visando dar eficacia a constituicdo garantindo sua supremacia, procurando fazer
aquilo que é considerado como o certo.

Além do mais, 0s juizes pretendem adequar as suas normas o mais préximo
possivel da realidade popular por comparacéo a norma parlamentar, sustentando, ainda, que
a suposta alegacédo de auséncia de legitimidade democratica é compensada por outros valores
e consideracgdes, como a sua autonomia profissional, de resto, que o fortalecimento do poder

judicial deve ser visto como uma tentativa de libertar a governagdo das vicissitudes do
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processo democréatico, mais especificamente das vontades do governo em funcGes ou da
influéncia clientelar dos grupos de interesse®%-8L,

O que se deve questionar sobre os excessos do poder judiciario, ou de
qualquer outro poder quando consideradas suas acdes isoladamente, ¢ “quem guarda os
guardides?”’%2, Nesse caso, o poder judicial interfere e regula os demais poderes, contudo,
ndo hd um controle direto das a¢bes do judiciario pelos outros poderes, motivo pelo qual
fala-se em “governo de juizes”®® e uma denominada supremacia do judiciario.

Note-se, como exemplo, as recentes decisfes tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal Brasileiro, em que foram proferidas sentencgas integrativas da norma,
tratando-se de verdadeiro exercicio da funcdo legislativa® o que nos permite questionar
quais os critérios para determinar os limites do papel criativista dos juizes?®, uma vez que
0S juizes ndo possuiriam permissao direta para legislarem, fazendo-se usurpar da funcéo
tipica do legislativo, de igual sorte, transporiam a esfera da imparcialidade politica®.

O receio dessa eventual atuacao ativista manifestada pelo Poder Judiciario
corresponde ao fato de acumular-se demasiada for¢ca numa Unica esfera de poder. O que
poderia causar o desequilibrio entre os poderes que foram colocados em posicao
equiordenada no sistema constitucional®’.

Nos moldes do pensamento de Maria Benedita Urbano, ndo sera
encontrada a solucdo no desequilibrio da resolucdo dos poderes, mesmo se
constitucionalmente institucionalizado. A assertiva de que o fortalecimento do Poder
Judicial é condicdo sine qua non para um equilibrado, estavel e eficiente sistema politico

pode ser aceito somente para algum alcance.

8 URBANO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional. Evolugio..., p. 99-100.

81 URBANO, Maria Benedita. The Law of Judges..., p. 632-634.

8 No que tange ao tema “guardiio da constituicdo”, conferir CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria ..., p. 681-682. Quanto a questdo formulada acerca de “quem guarda os guardides”,
confronte-se URBANO, Maria Benedita. The Law of Judges..., p. 635.

8 QUEIROZ, Cristina M. M. Os actos politicos..., p. 217. Consoante nota de Cristina Queiroz, a expressdo
“government by judiciary” foi consagrada pelo juiz Walter Clark, em 1914, popularizada na Europa por
Edouard Lambert, Le Governement des Juges et la lutte contre la législation socialle aux Etats-Unis, 1921.
8 Conforme podemos inferir do julgado: STF. 22 Turma. RE-AgR 393175 / Rio Grande do Sul. Relator
Ministro Celso de Mello. Julg. 12/12/2006. Publicacdo: DJ 02/02/2007. Inteiro teor do julgado, conferir no
Anexo 1. (sem grifos no original)

8 URBANO, Maria Benedita. The Law of Judges..., p. 635.

8 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (org.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacao e direitos
sociais em espécie. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2010, p. 523.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 70.
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Uma vez que o ativismo judicial ndo é a panaceia para a instabilidade
politica, ineficiéncia e a mé& administracdo e, quando usado indevidamente pode trazer sérios
problemas como aqueles que pretendiam ser resolvidos, ndo pode ser utilizado para resolver
todos os problemas acima descritos®®.

Destarte, o ativismo judicial € um “antibidtico poderoso, cujo uso deve ser
eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura”®. Em decorréncia,
cada poder deveria ter as condicGes de checar um ao outro com o fim de manter a ordem e o
equilibrio entre os diferentes ramos e, portanto, assegurar que o sistema politico seja estavel

e eficiente.

2.3. Classificacdes e reflexfes pontuais atuais

Por essas razdes, necessario se faz refletir detidamente sobre as vertentes
que tém sido atribuidas ao principio da separa¢do dos poderes. Podemos dizer que “a
separagdo de Poderes ndo € um principio que se possa mitigar ou desconsiderar sem maior
consequéncia. E tdo importante que, além da chamada ‘Separagio Horizontal de Poderes’
(Executivo, Legislativo e Judiciario), fala-se hoje em diversas conformacdes desse
principio”®.

Quer dizer que novas conjunturas tém sido reveladas, como a consideracao
de uma possivel separacdo temporal dos poderes, que tem como intuito delimitar o exercicio
da funcio dos agentes publicos; fala-se, também, na separacio vertical dos poderes®!, a fim
de explicitar a divisdo territorial de competéncias; e a separacdo social dos poderes para
designar a divisdo de poderes entre os diversos agentes, midia, associacles, partidos e grupos
sociais, todos podendo disputar com igualdade de chances o poder estatal®.

Essencialmente, o que vislumbramos é a consideracdo do principio da

separacdo dos poderes como forma de se efetivar as conquistas constitucionais

8 URBANO, Maria Benedita. The Law of Judges..., p. 636-637.

8 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel
em: http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em 28 de
marco de 2013. p. 19.

% GUEDES, Néviton. Tomemos a sério o principio da separacdo de Poderes. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-jan-21/constituicao-poder-tomemaos-serio-principio-separacao-poderes.
Acesso em 10 de fevereiro de 2014.

%1 VASCONCELOS, Pedro Carlos Bacelar de. A separagdo dos poderes..., p. 63. Igualmente, cf. QUEIROZ,
Cristina M. M. Os actos politicos..., p. 56.

%2 Para melhor compreenséo dos assuntos recomendamos a leitura do artigo Tomemos a sério o principio da
separacdo de Poderes escrito por Néviton Guedes, disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-jan-
21/constituicao-poder-tomemos-serio-principio-separacao-poderes.
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historicamente adquiridas. Nesse sentido, uma vez que a afirmacgéo, reconhecimento e
eficacia dos direitos fundamentais e sociais foram o maior ganho juridico-constitucional,
estes deveriam incorporar-se a principal meta de protecao pelo principio da separacdo dos
poderes®,

Ou seja, espera-se que a separacdo dos poderes seja meio habil para
justificar a atuacdo judiciaria completamente voltada a tutela da Constituicdo, de modo que
referidos preceitos contemplados tenham total efetividade, ndo podendo, portanto, encontrar
suporte na separacdo dos poderes a eventual omissdo/inércia estatal no cumprimento desse
dever.

Por isso, fala-se em um poder uno conferido por meio da Constituigéo e a
divisdo de funcdes todas voltadas para o seu fiel cumprimento e guarda, o que justificaria a
garantia de legitimidade democratica aos juizes.

Com base nisso, ndo podemos ver a constituicdo como “mero repositorio
de principios politicos, carecidos de forca juridica vinculativa, mas como norma fundamental
fornecedora de critérios ou parametros juridico-materiais de validade dos actos dos trés
poderes constituidos”%, consubstanciados na efetivagio dos direitos fundamentais.

Em virtude dessas consideracdes € que podemos corroborar o entedimento
de um verdadeiro equilibrio entre os poderes e ndo uma separacgdo radicalizada como fora
delineada outrora. Vale dizer, que “tao subordinado a constituicao estd o poder legislativo,

cOmo o executivo ou o judicial. Por isso se podem mutuamente contrabalangar”.

3. Direitos fundamentais: Delineamentos valorativos

3.1. Surgimento e Significacéo

Prefacialmente, cumpre esclarecer que ndo pretendemos esgotar, sequer
suscitar, todas as discussdes que envolvem a definicdo dos direitos fundamentais e dos
direitos fundamentais sociais. O presente topico visa dar sustentaculo ao direito a protecédo
da salde e a atribuicdo de seu carater jusfundamental, que fora constitucionalmente

consagrado, inserindo-se no bojo dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

% BAHIA, Gabriel Matos. Controle jurisdicional ¢é realidade. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2011-abr-02/controle-jurisdicional-politicas-publicas-tornado-realidade. ~ Acesso
em 12 de fevereiro de 2014.

% PICARRA, Nuno. A separacao dos poderes..., p. 205-206.

% PICARRA, Nuno. A separac&o dos poderes..., p. 205.

34


http://www.conjur.com.br/2011-abr-02/controle-jurisdicional-politicas-publicas-tornado-realidade

Com o irromper dos direitos fundamentais no século XVI111%, igualmente
com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem conquistada pela luta travada contra o
absolutismo e o arbitrio do poder, com as Revolucdes Liberais, mormente as revolucdes
americana, em 1776, e francesa, em 1789, inicou-se a fase da constitucionalizacdo dos
direitos fundamentais passando de reivindica¢bes politicas para se transformarem em
normas juridicas®’.

Desde muito discute-se 0 conceito, a abrangéncia e a efetividade dos
direitos do homem. No entanto, em razdo de sua amplitude e abstratividade ¢ um tanto
quanto delicado formular um conceito fechado sobre o que se denominaria por tais direitos.

Enunciar o conceito de direitos do homem € agir em redundancia ja que, a
priori, podem ser definidos como “os que cabem ao homem enquanto homem”, porém, se
for dada visdo apenas quanto ao seu estatuto desejado dir-se-ia que os “direitos do homem
séo aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos quais nenhum
homem pode ser despojado” %.

Assim, se se acrescentar a abordagem do conteido a esse conceito, ha
inclusdo de termos avaliativos traduzindo que “direitos do homem sdo aqueles cujo
reconhecimento é condicdo necessaria para o aperfeicoamento da pessoa humana, ou para o
desenvolvimento da civilizago, etc., etc.”®®. Entretanto, nem assim podemos considerar que
seja possivel dar contornos nitidos aos direitos do homem e, além disso, atribuir-lhes
fundamentos absolutos ou ndo em razdo de sua noc¢ao imprecisa.

Por sua complexidade e importancia, os direitos fundamentais néo
possuem delimitagdo conceitual bem definida e nem sequer poderiam ter. Devemos

considerar que o fundamento® destes direitos varia de acordo com o contexto social vivido,

% Manoel Gongalves sustenta que a doutrina dos direitos do Homem nao nasceu no século XVII1, uma vez que
no fundo ela é uma versao da doutrina do direito natural que despontou na Antiguidade, desde Antigona, de
Soéfocles, como no diélogo De Legibus, de Cicero, até a consideragdo das leis divina e natural, de Tomas de
Aquino no século XIlII, que levaram a Hobbes, no século XVII, do qual derivava a lei da vontade e ndo da
razdo. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos..., p. 27-28.

97 «“Se a Inglaterra forneceu os primeiros instrumentos processuais sem os quais nio se poderia falar de direitos
fundamentais, foram a Franca e os Estados Unidos que modelaram o Estado Constitucional moderno,
colocando em prética as idéias iluministas que os filésofos da época teorizavam. Tudo isso ja no final do Século
XVIII”. MARMELSTEIN, George. Efetivacdo Judicial dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.
Dissertagdo de mestrado, Fortaleza, UFC, 2005. p. 74.

% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 4* Reimpresséo, Editora Campus, p. 17.

% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos..., p. 17.

100 Fala-se em diversos fundamentos de acordo com a categoria e as razdes que serdo objeto de tutela e nao
apenas em um fundamento para os direitos do homem. J& que o fundamento absoluto pode, por vezes, traduzir
um pretexto para defender posicfes conservadoras. Com efeito, pode-se dizer que o problema do fundamento
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né&o podendo ser elencado na mesma conjectura em razéo das variagdes cotidianas, condi¢oes
historicas, classes no poder e os carecimentos contemporaneos, como forma de afirmacéo
na sociedade de preceitos primarios acarretando-lhes prote¢éo juridica. Contudo, podemos
compreendé-los, sucintamente, como

“as posigdes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista
constitucional positivo, foram, por seu contelddo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituico e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu
conteudo e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a
Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na Constitui¢io formal1%,

E possivel concebé-los, ainda, como o aglomerado de “normas, principios,
prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania popular, que garantem a
convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de credo, raca, origem,
cor, condi¢do econdmica ou status social”1%.

A dificuldade de harmonizar a concepgéo dos direitos fundamentais leva a
possivel inclinacdo de se buscar em cada caso concreto as causas essenciais conducentes a
uma possivel elevacdo de um direito a categoria de fundamental, uma vez que estejam
presentes as situacfes nas quais este ou aquele direito atuard, observadas, outrossim, as
condigdes sociais e histdricas favoraveis a sua incorporago aos estatutos vinculantes!®3,

A efetividade deduzida da sistematizacdo dos direitos do homem

considerados em si por sua natureza humana®®, a vertente abstencionista'® atribuida ao

dos direitos humanos teve sua solucéo atual na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem aprovada pela
Assembléia-Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1848. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos...,
p. 26.

101 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 102 edi¢éo, Editora Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2009,
p. 77.

102 BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional..., p. 228.

108 MENDES, Gilmar Ferreira; et al. Curso de Direito Constitucional..., p. 269.

104 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos..., p. 17.

105 Em sentido contrario, Flavio Galdino sustenta o entendimento de que todos os direitos séo derivados de um
facere estatal, por este motivo, ndo ha que se falar em abstencdo com relagdo aos direitos de liberdade e que
eles sdo totalmente negativos, uma vez que tanto os direitos de primeira dimensdo, quanto os de segunda
dimensdo e os demais demandam acGes do Estado para serem concretizados. Neste sentido, transcrevemos o
seguinte trecho: “O equivoco parece residir precisamente em considerar-se que a tutela dos direitos da liberdade
consista ou possa consistir em uma pura obrigacdo de nao fazer gratuita, isto €, uma abstencdo sem custos,
guando, em verdade, ela contém sempre e sempre um facere (um agir positivo) e, mais importante, qualquer
acdo ou omissao estatal é sempre custosa — positiva. [...] De fato, é preciso concordar com SUNSTEIN e
HOLMES, para afirmar que na esfera publica inexistem direitos negativos — inexiste puro non facere. Todos
os direitos subjetivos publicos sdo positivos”. GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos
Direitos. Direitos Ndo Nascem em Arvores. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2005, p. 225-227.
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Estado como meio de preservar as liberdades individuais, bem como, uma atitude positiva%,
correspondente a uma prestaciol®’ traduzida num facere estatal, deveriam observar a
interpretacdo dada ao principio da separacdo dos poderes, de modo que ndo poderiamos
conceber certa transposicao da atuacdo diferenciada para a concretizacdo desses direitos que
pudesse gerar questdes de convivéncia institucional?8-1%,

Complementarmente, a vinculacdo dos poderes publicos, que lhes impde
auténticos deveres de legislacdo, tinha como referéncia a vedacdo imposta ao legislador de
decidir se atua ou ndo em determinada circunstancia, ou seja, correspondia a proibicdo do
non facere!®,

A partir dessa positivagdo dos direitos fundamentais!!!, definidos num
determinado tempo e lugar, foram atribuidos aos individuos direitos juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente aptos a legitimar a
reclamacdo de seu cumprimento e efetivacdo perante o Poder Publico.

Este evento, que pode ser denominado como constitucionalizagdo®!?,
acarretou maior notoriedade no que diz respeito a protecdo dos direitos fundamentais,
especialmente por meio do controle jurisdicional de constitucionalidade dos demais atos
reguladores destes direitos, devendo se falar, por isso, que sdo verdadeiras normas juridicas
vinculativas, uma vez que nao estdo a disponibilidade do legislador ordinério.

A propria alocagdo topografica dos direitos fundamentais e a acolhida dos

direitos fundamentais sociais num capitulo proprio na Constituicdo Brasileira de 1988,

106 Zippelius destaca que “uma teoria ‘democratico-funcional’ dos direitos fundamentais refere-se ao status
activus associado aos direitos fundamentais. [...] A concep¢do ‘institucional’ dos direitos fundamentais
concentra a sua aten¢do em que determinados &mbitos de accdo individuais e sociais se estabelecam conforme
ao programa dos direitos fundamentais e em que a sua existéncia seja garantida. [...] Esta interpretagdo dos
direitos fundamentais insere-se na concepcdo de o pluralismo ser um principio estrutural constitutivo da
comunidade politica (§ 26 11). Mas corresponde-lhe também a ideia de ser tarefa do direito ndo so assegurar
liberdades unilateralmente em face do Estado, mas também delimita-las e garanti-las na relagdo reciproca entre
os cidaddos e entre os subsistemas sociais (§§ 33 II; 34 1 2)”. ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do
Estado..., p. 392-393.

107 Ingo Wolfgang Sarlet relaciona diretamente a classificacdo da eficacia das normas constitucionais com as
acbes do Estado no cumprimento das normas constitucionais, ressaltando tanto a vertente negativa,
abstencionista, como a positiva, prestacionista. Para melhor compreenséo, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficécia..., p. 248-250.

1%8 GARCIA, Emerson. Principio da Separagdo..., p. 968.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia..., p. 214-215.

110 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais..., p. 359.

11 QOcasido que passou a se referir os direitos objeto da revolugdo como “direitos fundamentais” € sua
consequente constitucionalizagdo como forma distinta entre o ordenamento nacional e o internacional. Gomes
Canotilho define os direitos fundamentais como “os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos
e limitados espacio-temporalmente”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 393.
112 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 378.
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ressaltaram o maior rigor logico e a valoracdo superior com relacdo a toda ordem
constitucional e juridica que lhes foram dados, desfazendo o carater meramente
programatico que era reconhecido aos direitos fundamentais sociais elevando-os a condi¢ao
de auténticos direitos fundamentais automaticamente realizaveis,**® de acordo com o
paragrafo primeiro, do artigo 5°, da Constituigdo supracitada, bem como, inserindo-os no rol
das clausulas pétreas previstas no artigo 60, paragrafo 4°, do mesmo Diploma Legal'!*,

3.2. Fundamentalidade

As questdes que envolvem os direitos fundamentais merecem relevo por
seu carater essencial, fazendo-se mister salientar a questdo acerca da fundamentalizagdo
proposta por Robert Alexy!*® que fora delineada com acuidade e maestria por Gomes
Canotilho, da qual podemos extrair, basicamente, dois conceitos que circundam a protecao
dos direitos fundamentais: um num sentido formal e outro num sentido material. E o que
ficou conhecido como fundamentalidade formal e fundamentalidade material2®,

Prima facie, a fundamentalidade formal deriva da sua colocagdo no topo
da estrutura escalonada do ordenamento juridico, como direitos diretamente vinculantes para
0 legislador, o Poder Executivo e o Poder Judicial. Ao passo que a fundamentalidade
material € somada a formal, os direitos e as normas de direitos fundamentais séo
materialmente substanciais porque com elas sdo tomadas decisbes sobre a estrutura
normativa basica do Estado e da sociedade. Isto vale, independentemente do fato de quéo

grande € o contetido que lhes é dado®'’.

113 Neste mesmo sentido, conferir: NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos
Sociais enquanto Direitos Fundamentais. 12 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 77 e ss.

114 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia..., p. 66.

115 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, p. 503-506.

116 Ingo Sarlet demonstra a fundamentalidade concernente ao direito & salide, destacando que seu sentido
material encontra-se ligado a relevancia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional, ao passo que a
fundamentalidade em sentido formal do direito & salide decorreria diretamente do direito constitucional positivo
brasileiro, desdobrando-se em trés elementos: a) localiza¢do no &pice de todo o ordenamento juridico e normas
dotadas de superior hierarquia formal e axiolégica; b) submissdo aos limites formais e materiais de reforma
constitucional; e c) aplicabilidade direta ocasionando a vinculagdo imediata das entidades estatais e dos
particulares, sob o comando do 81°, do artigo 5°, da Constitui¢do Brasileira de 1988. SARLET, Ingo Wolfgang;
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Notas sobre o direito fundamental a protecao e promogao da satde na
ordem juridico-constitucional brasileira. In Direito Sanitario. Organizadores: Felipe Dutra Asensi e Roseni
Pinheiro, Editora Campus Juridico, Elsevier, Rio de Janeiro, 2012, p. 31-32. Complementarmente, sugerimos
a leitura do texto escrito pelo insigne Ingo Wolfgang Sarlet: Algumas consideragdes em torno do conteudo,
eficacia e efetividade do direito a satde na Constituicdo de 1988. In Revista Eletronica sobre a Reforma do
Estado, Nimero 11, setembro/outubro/novembro de 2007, Salvador, Bahia, Brasil.

17 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 503 e 505.
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No que concerne a fundamentalidade formal, foram destacados quatro
pontos relevantes. O primeiro diz respeito ao grau superior na ordem juridica que foram
colocadas as normas de direitos fundamentais; o segundo disp&e sobre o carater revisional
das normas constitucionais; o terceiro retrata os limites materiais que as préprias normas
incorporadoras de direitos fundamentais d&o a revisdo a ser realizada; por fim, o quarto ponto
destaca a vinculatividade imediata dos poderes publicos as normas de direitos fundamentais,
constituindo “parametros materiais de escolhas, decisdes, acdes e controlo, dos 6rgaos
legislativos, administrativos e jurisdicionais”*'é,

Quanto a fundamentalidade material, sinteticamente, esta refere-se a
abertura existente para insercéo de outros direitos materialmente fundamentais, mas que nao
estdo formalmente constitucionalizados*'®, podendo Ihes ser aplicados aspectos do regime
juridico que sao tipicos da fundamentalidade formal, acarretando, com isso, a abertura a
novos direitos fundamentais%. Por essa razdo, € salutar o reconhecimento da
fundamentalidade material dos direitos fundamentais, ou como prefere Uadi Lammégo
Bulos, liberdades publicas, uma vez que nelas “existem direitos ndo expressamente

autorizados”?L,

3.3. Geracgdes ou Dimenses dos Direitos Fundamentais

Segundo as delineagdes aduzidas por Norberto Bobbio, os direitos do
homem sdo, indubitavelmente, um fendmeno social e a proliferacdo de tais ideais deu-se a
partir da passagem dos direitos de liberdade (liberdades negativas) para os direitos politicos
e sociais que requerem uma intervencao direta e ativa do Estado.

Em um segundo momento, identificamos a passagem da consideragédo do
individuo humano uti singulus para sujeitos diferentes do individuo, como a familia, as
minorias étnicas e religiosas e toda humanidade em seu conjunto e, até mesmo, a
consideracdo para além dos sujeitos dos homens, como os animais*?2.

Num terceiro momento a passagem ocorreu do homem genérico (do

homem enquanto homem) para 0 homem especifico, ou tomado na diversidade de seu status

118 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 379.

119 Neste sentido, conferir ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais..., p. 73 e ss.
120 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 379-380.

121 BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional..., p. 229.

12 MENDES, Gilmar Ferreira; et al. Curso de Direito Constitucional..., p. 267.
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social com outros critérios de diferenciacdo (como a idade, sexo, as condigdes fisicas, etc.)
gue por sua natureza ndo permitem tratamento igual e igual protecdo’?3,

Por certo que John Locke foi o grande inspirador da Declaracao de Direitos
do Homem, com sua influéncia ideologica do estado de natureza em que todos sdo iguais no
gozo da liberdade, no sentido de que nenhum individuo tenha mais ou menos liberdade que
0 outro, cuja consagracao constatamos no artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem.

Todavia, referida igualdade nao é aplicada aos direitos sociais e politicos,
considerando que diante deles os individuos séo iguais s6 genericamente. Aqui ha diferenca
de individuo para individuo e de grupos de individuos para grupos de individuos. Podemos
citar como exemplo a restri¢do do direito de voto dos menores e as diferencas de tratamento
no ambito dos direitos sociais, até mesmo como forma de distin¢ao entre os individuos e 0s
grupos de individuos?4,

Nesse patamar, foram estipuladas, a principio, trés geragdes de direitos
baseados nos principios tracejados na revolucao francesa, quais sejam, liberdade, igualdade
e fraternidade'?®. Subsiste, ainda, o questionamento acerca da expressio “geracdes de
direitos” invocando como sustentaculo a nao rigidez do carater negativo ou positivo da
conduta do Estado quando se referir a direitos de primeira ou segunda geragéo.

Neste interim, sublinhamos, apenas com o intuito de levantar a questdo, a

visdo daqueles que sustentam a “dimensdo'? dos direitos fundamentais” e nio “geracdes”

123 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos..., p. 68-69.

124 MENDES, Gilmar Ferreira; et al. Curso de Direito Constitucional..., p. 268.

125 Como todos sabem, o desenvolvimento dos direitos do homem passou, inicialmente, por trés fases: num
primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto €, todos aqueles direitos que tendem a limitar o
poder do Estado e a reservar para o individuo, ou para 0s grupos particulares, uma esfera de liberdade em
relacdo ao Estado; num segundo momento, foram propugnados os direitos politicos, 0s quais concebendo a
liberdade ndo apenas negativamente, como ndo-impedimento, mas positivamente como autonomia - tiveram
como consequéncia a participacdo cada vez mais ampla, generalizada e frequente dos membros de uma
comunidade no poder politico (ou liberdade no Estado); finalmente, foram proclamados os direitos sociais,
gue expressam o amadurecimento de novas exigéncias - podemos mesmo dizer, de novos valores -, como 0s
do bem-estar e da igualdade ndo apenas formal, e que poderiamos chamar de liberdade através ou por meio do
Estado. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos..., p. 32-33.

126 No texto elegemos a utilizagdo da expressdo “dimensdes” dos direitos fundamentais, vez que ela tem por
finalidade indicar a ordem de surgimento e nao a sobreposi¢do de um direito ao outro.
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como dissera outrora Karel Vasak!?’-128 ja que ndo ha sucessdo de uma geracio a outra de
direitos!?®.

A despeito de se tratar de uma questdo interessante e de grande relevo, ndo
iremos nos debrucar sobre tais conceitos e distin¢des, uma vez que a utilizacdo da expressao
“geracdes” serd manuseada apenas com o intuito de ressaltar a ordem histérica do
surgimento dos direitos, e ndo especialmente vinculando referida expressdo a falta de
efetividade ou desatencdo na concretizacdo de politicas pablicas, inclusive por meio das
prestacfes judiciais que vem ganhando consideraveis proporcdes em sede do direito
brasileiro e do direito internacional'*®.

Diante disso, os direitos de primeira dimens&o3! sdo aqueles considerados
como os direitos civis e de participacdo politica (direitos correspondentes ao ideal de
liberdade, que corresponderam a primeira conquista relevante do povo aos direitos de
participar politicamente na esfera estatal e ser reconhecido enquanto cidaddo*®?), apés foram
considerados os direitos de segunda dimens&o!3, tipificados como os direitos sociais,
culturais e econémicos condizentes com o ideal de igualdade, ocasido em que foi consagrada
a efetivacdo de politicas publicas pelo Estado, transmutando da imagem abstencionista para
a atuacdo direta de implementacdo e realizagdo de prestagdes que visassem 0 bem-estar
social e a prioridade de melhores condigGes de vida.

Em outro plano vieram os direitos de terceira dimens&o®3* (condizentes ao
ideal de fraternidade levantado pela referida revolucdo) fulcrados no direito a paz, o direito
ao meio ambiente, o direito ao patriménio comum da humanidade e o direito de
comunicacdo. De um modo geral, os direitos de terceira dimenséo, como ressaltam alguns,
sdo basicamente direitos concebidos nos ultimos anos a fim de envolverem os direitos

globais.

127 Lic&o proferida na aula inaugural de 1979 dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem,
em Estrasburgo, cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282 edi¢do, Editora Malheiros,
Séo Paulo, 2012, p. 581.

128 MARMELSTEIN, George. Efetivacéo Judicial..., p. 59-60.

129 MENDES, Gilmar Ferreira; et al. Curso de Direito Constitucional..., p. 268.

130 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional..., p. 583.

181 MENDES, Gilmar Ferreira; et al. Curso de Direito Constitucional..., p. 267.

132 Neste sentido, conferir BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional..., p. 230-231.

133 Os direitos do homem de segunda geracdo séo decorrentes da transformagéo do preceito freedoms from dos
direitos de primeira geragdo para os freedoms to. Traduzem-se na mudanca de postura em relagdo ao Estado.
A principio fora reivindicada a ndo-intervencdo do Estado no sentido de abstencdo, ja no &mbito dos direitos
de segunda geracdo reclama a intervencao estatal exigindo uma prestacdo de sua parte efetivando as politicas
publicas e garantindo a concretizacdo dos direitos ditos econdmicos, sociais e culturais alcangados.

134 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional..., p. 587-589.
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A primeira geracdo de direitos foi marcada pela conquista de liberdades
reivindicadas “‘contra’ ou ‘face’ ao Estado”’*® no &mbito dos direitos individuais®®
tradicionais (direitos de liberdades) em que se imp8e uma postura puramente negativa do
Estado*’-1%8, ou seja, a abstenc&o de certos comportamentos diante do cidaddo*® que podem
ser reconhecidos como direitos de resisténcia ou de oposicdo®.

Em um segundo momento, ha o destaque para os direitos de segunda
dimensao, assim entendidos pelo seu carater politico-social, também chamados de direitos
sociais*! consistentes em poderes em que se exige uma prestacio do Estado perante o
cidaddo. E o Estado atuando em prol da sociedade por meio da implementagéo e efetivacio
de politicas publicas de fornecimento de servicos e condi¢cbes minimas de sobrevivéncia e
dignidade a pessoa humana#?.

Cumpre ressalvar que ndo podemos equivocadamente entender que 0s
direitos de primeira dimensdo seriam sempre direitos negativos, ndo onerosos, enquanto 0s
direitos de segunda dimensédo seriam, em todos os casos, direitos a prestagdes. Essa falsa
distingdo seria causa do enfraquecimento dos direitos sociais e de sua decorrente
efetivacao®®,

Em outro plano reside a terceira dimenséo de direitos concernentes ao ideal

de solidariedade e fraternidade que consagram os direitos globais considerados

1% HAARSCHER, Guy. A filosofia dos direitos do homem. Editora Instituto Piaget, Lishoa, p. 47.

136 Guy Haarscher destaca que a primeira geracdo define-se a partir de um individualismo comum a toda a
concepcao dos direitos do homem, e ao mesmo tempo a partir de um individualismo especifico, que tem a
marca de uma época especial da histdria econdmico-social da Europa. HAARSCHER, Guy. A filosofia..., p.
45,

187 MENDES, Gilmar Ferreira; et al. Curso de Direito Constitucional..., p. 267.

138 Cuida-se da reivindicacio formulada ao Estado para que limite seu poder, que “fique a porta” do circulo
reservado a autonomia do individuo. Diz respeito as liberdades entendidas como freedoms from que implicam
uma emancipacdo do dominio estatal. HAARSCHER, Guy. A filosofia..., p. 47.

139 PRADO, Franklin Lobato. Corrupgao publica e violagdo dos direitos humanos. Dissertacdo de Mestrado,
Coimbra, 2007, p. 45.

140 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional..., p. 582.

141 HAARSCHER, Guy. A filosofia..., p. 48. Foram denominados como direitos econémicos, sociais e
culturais. Podemos dizer, igualmente, que sdo considerados como direitos de segunda geragdo o direito a salide
(objeto do presente ensaio), o direito a educacgdo, ao trabalho, a seguranca social, a um nivel de vida decente,
etc. Se quisermos dar 0 mesmo estatuto fundamental conferido aos direitos de primeira geragao requerer-se-a
do Estado o exercicio de prestagdes consideraveis, tais como: a construcéo de hospitais adequados, medicina
gratuita ou pelo menos “acessivel”, escolas em nimero suficiente e professores remunerados pela coletivadade,
intervencdo do Estado na vida econdmica, despesas sociais e outras.

142 S0b esse ponto vale dizer que as liberdades, ja citadas anteriormente, passam de freedoms from para
freedoms to, que reclama a intervencdo estatal por meio da exigéncia da efetivaco de uma prestacéo realizada
por seus 6rgdos. HAARSCHER, Guy. A filosofia..., p. 47-48.

143 MARMELSTEIN, George. Efetivagdo Judicial..., p. 65.
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coletivamente?**. Guy Haarscher caracteriza a reivindicacio desses direitos limitada a vagas
exigéncias morais e, por esse motivo, quanto mais vagas forem essas reivindicagdes “mais
fluidos sdo os limites que se lhes procura impor, mais liberdade de acgéo terdo, e menos
comprometidos se sentirdo por proclamagdes de consequéncias tio benignas”'*, sendo
suscetiveis a apreciacdo dos autoritarios.

Hodiernamente j& se fala em outras dimens@es dos direitos fundamentais,
como podemos verificar no que diz respeito ao direito de quarta geracdo que consagra o
direito a democracia, o direito a informacao e o direito ao pluralismo, em suma, o direito dos
povost4®.

Em dltima andlise, a colocacdo acerca das dimensdes dos direitos
fundamentais pode ser retratada em: dimensdo individual-liberal (equivalente a primeira
dimensao); dimensdo social (equivalente a segunda dimensdo); dimensao da solidariedade
(equivalente a terceira dimenséo); e dimensdo democrética (equivalente a quarta dimensao)
em que todas elas correspondem a uma mesma realidade dindmica. Fala-se, entdo, na
vinculacdo de direitos nas diversas dimensfes em que um € essencial para a existéncia de
outro, como por exemplo, o direito a satde (segunda dimensao) estar intimamente ligado ao
direito a vida (primeira dimenséo).

3.4. Protecdo Jurisdicional dos Direitos Fundamentais

O inicio da juridicizagdo dos direitos fundamentais tradicionais acabava
no limiar das relacGes especiais. Contudo, eram pautadas em dois tipos de relacdes: relacdo
de servico e relacdo organica, esta tutelada na subordinacéo de um 6rgéo de disciplina interna
e aquela projetada numa situagéo protegida pelo direito externo. A compreensao dos direitos
fundamentais plasmava-se nas necessidades de servico que se impunham, entretanto, néo
estava a livre disposicdo do administrado*’.

Haja vista que os meios de tutela dos direitos fundamentais e sociais!*®

alargaram-se exponencialmente e os direitos que até entdo j& haviam sido sistematicamente

144 BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional..., p. 230.

145 HAARSCHER, Guy. A filosofia..., p. 52-53.

146 BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional..., p. 231.

147 SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Principio da legalidade e Administracédo Constitutiva. Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LVII, Coimbra, 1981, p. 186.

148 Necessario se faz esclarecer que os direitos sociais, segundo uma vertente sustentada por Gomes Canotilho,
ndo sdo mais do que pretensdes legalmente reguladas, sendo pouco aceitavel a tese de que aos direitos
econdmicos, sociais e culturais deve ser atribuida aplicabilidade imediata similar a que reveste os direitos
fundamentais, com fundamento no postulado “O legislador determina o que é um direito social, mas ele ndo
esta vinculado a direitos sociais”. Haverkate, Verfassungslehre, p. 279 apud CANOTILHO, J. J. Gomes.
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constitucionalizados*® passaram a ser objeto de exercicio e tutela direta pelo individuo
detentor de tal protecdo™ “contra ou ‘face’ ao Estado”®!. A extensdo da protecdo dos
direitos constitucionalmente previstos expandiu o campo de atuacdo do Poder Judiciario
fazendo com que demandas de cunho protetivo fossem propostas e a vinculagdo dos demais
poderes fosse intensamente exigida tanto pelo Orgdo Judicial, ao qual incumbia a
fiscalizacdo da aplicacdo correta da lei concessiva, quanto pelos cidaddos juridicamente
reconhecidos como detentores de direitos.

Podemos depreender, no que tange a vinculacdo dos poderes, que “ao
sopesar os distintos atos materiais passiveis de serem praticados, deve o Executivo realizar

a analise dos valores envolvidos e identificar aqueles que, a luz das circunstancias faticas e

“Metodologia Fuzzy” e “Camaledes Normativos” na problematica actual dos direitos econémicos, sociais
e culturais in Estudos sobre Direitos Fundamentais. 22 edi¢do, Coimbra Editora, 2008, p. 105.

Sob outro enfoque, constatamos a hipdtese de que da analise dos dispositivos constitucionais relativos aos
direitos sociais, “pode-se também afirmar que, ao erigir a salde a condi¢do de direito fundamental, a
Constituicio de 1988 acabou dotando as normas definidoras do direito a salde de aplicabilidade imediata, a
teor do §1° do art. 5° da Constituicdo. [...] O problema é saber se a partir de tdo somente das disposi¢cdes
constitucionais vigentes é possivel extrair genuinos deveres legislativos e administrativos, que se encaixariam
em direitos subjetivos judicialmente exigiveis frente ao Estado”. MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O
Ativismo Judicial e o Direito a Saude. Editora Férum, Belo Horizonte, 2011, p. 59-60.

Em resposta, Daniel Sarmento posiciona-se da seguinte maneira: “(...) E certo que as normas programaticas
ndo sdo meros conselhos aos poderes publicos, produzindo efeitos juridicos significativos. Porém, de acordo
com o conhecimento convencional, ndo figura dentre estes efeitos a possibilidade de exigéncia de prestagdes
positivas, e é exatamente isto o que mais interessa em matéria de direitos sociais. Conceber os direitos sociais
como normas programaticas implica deixa-los praticamente desprotegidos diante das omissdes estatais, 0 que
ndo se compatibiliza nem com o texto constitucional, que consagrou a aplicabilidade imediata de todos os
direitos fundamentais (art. 5°, paragrafo 1°), nem com a importancia destes direitos para a vida das pessoas”.
SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In:
SOUSA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (org.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008, p. 566.

149 No que diz respeito aos direitos econdmicos, sociais e culturais, vale ressaltar a adverténcia feita por Gomes
Canotilho ao dispor que referidos direitos “concebem-se, na esteira da interseccdo socialista/keynesiana, como
direitos a prestacdes cujo titular passivo é o Estado que, por sua vez, impde 0 pagamento autoritario e coactivo
de impostos destinados a satisfazer as demandas prestacionais dos cidaddos”. Fala-se, igualmente, na
indistingdo do conceito da teoria dos direitos econdmicos, sociais e culturais, o que o renomado
constitucionalista tratou como fuzzysmo ou metodologia fuzzy, ao passo que esse indeterminismo acompanha
o discurso critico sobre as ciéncias sociais fazendo surgir o camaledo normativo (expressdo utilizada pelo
constitucionalista alemé&o J. Isensee, in Der Staat, 19, 1980), ou seja, a instabilidade e imprecisdo normativa
de um determinado sistema juridico aberto. Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. “Metodologia Fuzzy”..., p. 99-
101.

150 Cumpre mencionar os atos passiveis de averiguacdo pelo Poder Judicial consistentes no contetido das
normas programaticas constitucionalmente previstas e ndo efetivadas pelos demais poderes. Além disso,
podemos dizer que os atos de governo (passiveis de controle judicial restrito, jA que possuem naturalmente
sujeicdo ao controle realizado pelo parlamento) e os atos administrativos (que, por decorrerem de previsdes
legais circunscritas aos contornos legais, em regra, estariam sujeitos a um controle amplo, salvo os atos
derivados do poder discricionario).

151 HAARSCHER, Guy. A filosofia..., p. 47.
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juridicas, possuam maior peso”'®, sendo insindicaveis tais atos uma vez considerada a
dotacdo politica que os reveste.

No entanto, caso reste demonstrado que valores indispensaveis a dignidade
da pessoa humana foram prescindidos por outros de peso nitidamente inferior, a opcéo se
mostrara destoante da Constituicdo e, ipso iure, invalida®®. Resta clarificada a ideia do
Estado como gestor do bem-estar geral e da justica social>,

Referida movimentagdo produziu bons frutos considerando o respeito
pelos direitos mais basicos do cidadao, contudo, a medida que o Poder Judiciario concedia
medidas satisfativas e determinadoras de cumprimento de politicas publicas pelos demais
poderes e a exigéncia de leis mais protetivas, este mesmo poder alargou imensamente sua
funcao, passando de fiscalizador para o possivel governo de juizes'®.

Nos Estados Unidos, apesar da desvalorizacdo inicialmente dada pelos
constitucionalistas quanto a distin¢do entre o Executivo e a Administragdo, sedimentou-se o
entendimento de que o Tribunal pode impedir que o Congresso retenha um poder de continua
definicdo de preceitos legais e, igualmente, de que pode proibi-lo de executar diretamente as
leis através de seus agentes ou remeter ao Executivo o preenchimento das lacunas da lei®®®.

A peculiar independéncia da funcdo judicial na tradicdo anglo-saxonica
suporta uma ideia garantistica de oposicdo e equilibrio entre os érgdos politicos,
demonstrada pela adocdo precoce do controle jurisdicional de constitucionalidade,
atualmente reforcada pela contengéo das pressdes dos grupos®®’.

Os juizes ampliaram sua funcéo para além da consideracédo e cumprimento
primordial da Constituicdo de um Estado, imiscuindo-se nos demais poderes e no
desempenho da funcdo tipica de cada um deles, ou seja, por vezes 0s juizes tém legislado e

até controlado as financas publicas para a implementacdo de politicas pablicas interferindo

152 GARCIA, Emerson. Principio da Separacéo..., p. 977.

158 GARCIA, Emerson. Principio da Separagéo..., p. 977.

154 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado..., p. 396.

15 PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes..., p. 206. “Entre 1880 e 1935, o Supremo Tribunal Federal
afirmou claramente o seu poder contra o poder legislativo, erigiu-se, de facto, em contralegislador, num sentido
conservador da ordem social capitalista, tendo dado origem ao chamado governo dos juizes”. Neste sentido,
cf. GARCIA, Emerson. Principio da Separagao..., p. 989. Com o evolver do judicial review of legislation,
que assegurava a fiscalizacdo da constitucionalidade por todo e qualquer tribunal e, em especial, com as
decisbes adotadas pela Suprema Corte em relacdo a indmeras medidas que compunham o New Deal,
declarando a sua incompatibilidade com a Constituicdo, foram vigorosas as vozes que se insurgiram contra a
aparente formagdo de um “judges government”, que poderia comprometer a liberdade de conformagio do
legislador e o proprio principio democratico.

1% \VASCONCELOS, Pedro Carlos Bacelar de. A separagdo dos poderes..., p. 99 e 103.

157 \VASCONCELOS, Pedro Carlos Bacelar de. A separagdo dos poderes..., p. 103.

45



no que dispde as leis orcamentarias™®®, Aos juizes cabia a aplicagdo da norma
constitucional puramente, contudo, com a abragéncia interpretativa atribuida ao Poder
Judiciario ele deve procurar aplicar a norma em sua esséncia, ou seja, 0 espirito daquele
mandamento constitucional.

Reinhold Zippelius nos alerta para o fato de que tudo no Estado é uma
questdo da procura da justa medida e que uma excessiva juridicizacio'®® das relacdes sociais
ndo so restringe a liberdade dos cidaddos como, também, da origem a uma esquematizacéo
descabida de processos da vida. Ora, segundo o mesmo autor, a proliferacdo descontrolada
de leis pode acarretar inseguranga juridica, uma vez que a inflacdo normativa e a legalizago
excessiva acabam ocasionando o enfraquecimento do direito, passando a regulamentar
banalidades®®°.

Sob a optica de Antonio Barbosa de Melo a indeterminacdo dos conceitos
legais poderia gerar problemas com relacéo a discricionariedade administrativa, podendo a
administracdo ficar sob o império da ordem juridica, afinal, em que pese o controle mais
intensivo dos juizes, a “[...] decisdo jurisdicional ¢ constitutiva ou declarativa, os poderes de
cognicdo e decisdo do juiz sdo limitados, o cumprimento da sentenca ainda cabe a
Administracgo [...]"*6%

No mesmo sentido, preconiza que a divisdo de poderes diz respeito a
atribuicdo da parte substancial de cada uma das func@es incluidas na trias politica a um dos

trés poderes do Estado, os quais se distinguem entre si pela sua diferente estrutura,

1%8 John Locke j4 advertia que o “poder legislativo no pode transferir o poder de fazer leis para outras mios.
Trata-se de um poder que o povo delegou; quem o detém ndo pode transmiti-lo a outros. Somente o povo pode
designar a forma da comunidade politica, e fa4-lo através da institui¢do do poder legislativo e nomeando os seus
titulares. [...] Na medida em que a concessdo incidiu sobre o poder de fazer leis, e ndo de fazer legisladores, o
poder legislativo ndo tem o poder de transferir a sua autoridade legisladora, nem de colocé-la noutras maos”.
Poderiamos dizer que com base no pensamento de Locke, além de ndo se tratar de transmissdo direta da
atividade legiferante pelo legislador ao Judiciario, este ultimo estaria violando normas naturais de investidura
de poder transmitidas pelo povo ao legislador, imiscuindo-se e determinando-se capaz de uma atividade que
n&o lhe compete. Cf. LOCKE, John. Dois Tratados..., p. 328.

189 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado..., p. 395-396. “A oferta de prestagdes € oportunidades do
Estado seria para a existéncia e a possibilidade de desenvolvimento dos individuos, em muitos casos, tdo
importante como a omissdo de intervencOes estatais. Por esta razdo, também em relacéo a tais prestacoes do
Estado dever-se-ia tomar uma decisao prévia num procedimento legislativo parlamentar, assente na legitimag&do
democratica do parlamento, com debate publico e sob o controlo da opinido publica (BVerfGE 40, 248 5.)”.
160 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado..., p. 389.

161 MELO, Anténio Moreira Barbosa de. Direito Administrativo I1..., p. 05.
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legitimagdo e modo de exercicio!®?, razdo pela qual seria erréneo admitir uma relagéo
biunivoca entre poder jurisdicional e funcio jurisdicional®®?,

Mesmo diante de tais consideracfes, ndo é de se olvidar que o
reconhecimento de fun¢bes administrativas foram conferidas ao controle interno do Poder
Judiciério, bem como funcdes judiciais atribuidas ao Poder Executivo e Legislativo, e vice-
versa. Isso para reafirmar que, apesar de delimitadas as funcdes tipicas de um poder, ele
ainda podera exercer funcbes relativamente determinadas aos outros poderes, mediante
previsdo constitucional anterior e delimitacdo material, com o intuito de controlar
internamente as atividades por cada um desempenhadas, conferindo autonomia e
legitimidade mesmo que ndo condizente com a tarefa principal.

Se os juizes fossem exonerados da atribuicdo de julgar leis politizadas,
correr-se-ia o risco de escapar a aplicacdo dos tribunais a generalidade de leis que retratam
vontades e raz6es que compdem a comunidade politica permitindo a retomada do arbitrio.

Relativamente a esse entendimento, verificamos que a postura atualmente
adotada pelos juizes determina-se completamente contraria ao posicionamento
anteriormente referido. Ora, a cada dia constatamos a existéncia de decisbes interpretativas
particularistas determinando a concretizacdo de direitos em detrimento da maioria, fazendo
com que o Estado socorra, prioritariamente, os direitos daqueles que o invocaram
judicialmente e ndo a tutela de direitos gerais e universais.

Em consonancia com o entendimento de Antonio Barbosa de Melo faltaria,
ainda, aos tribunais, um requisito considerado pressuposto constitucional para o exercicio da
funcéo legislativa, qual seja, o principio da responsabilidade politica®* dos juizes!®. Nessa
esteira, podemos relacionar com a abordagem que tem sido suscitada pelos que sdo
contréarios a abordagem politica atribuida aos juizes e, consequentemente, a legitimidade
para proferirem decisGes de cunho politico-social determinando que os Poderes Executivo e

Legislativo promovam os direitos sociais segundo as diretrizes judiciais abordadas.

162 MELO, Anténio Moreira Barbosa de. Sobre o problema..., p. 04.

163 Emerson Garcia observa que esse sentido biunivoco poder-se-ia referir ao fato de ser atribuido tanto ao
Poder Executivo quanto ao Judiciario a funcdo de executarem a lei, contudo, esta concepgdo nao parece ser
acertada ja que poderia levar a crer que “o ato de ‘interpretar a lei em caso de conflito’ faz necessariamente
parte do ato geral de ‘fazer executar a lei’, o que torna o Judiciario um ramo do Executivo”. Afinal, concentrar
as funcBes executiva e judiciaria sob a mesma epigrafe poderia comprometer a autonomia voltada a funcao
finalistica do poder, sua estrutura organizacional e a nao hierarquizagdo, podendo, ainda que reflexamente,
atingir a independéncia dos proprios juizes. Cf. GARCIA, Emerson. Principio da Separacao..., p. 956.

164 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 554-555.

165 MELO, Anténio Moreira Barbosa de. Sobre o problema..., p. 17.
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Neste caso, fala-se do argumento de legitimacdo democratica que é
inerente ao detentor da funcdo politica, seja na esfera executiva, seja na funcdo legiferante.
Diz-se que os juizes ndo foram democraticamente eleitos e, por isso, ndo detém um mandato
e, consequentemente, lIhes faltam legitimidade politico-democratica.

Podemos vislumbrar referido argumento, ao dispor que a fungéo
legislativa deva ser exercida por 6rgédos cujos titulares sejam politicamente responsaveis pelo
modo como agem, sendo caracterizados, desse modo, pela funcdo legislativa no Estado
Democratico de Direito.

Para Anténio Barbosa de Melo, a “funcdo legislativa deve aparecer como
prestacdo ou trabalho préprio e distinto no conjunto das actividades que o aparelho estadual
em bloco exerce em relagdo a Sociedade, ao povo, a nag¢do”. Neste sentido, “a fungdo
legislativa é exercida por 6rgdos legislativos (Parlamento e governos); os tribunais ndo sdo
6rgaos legislativos; logo, os tribunais ndo praticam actos integrados na funcéo legislativa®.

Importante ressaltar que a funcdo legislativa, dentre outros atributos, €
dotada de autoreversibilidade. Com base nisso, qualquer ato legislativo pode ser sempre
modificado, suspenso ou revogado por outro ato legislativo®’-1%8, Diversamente da
autoreversibilidade conferida ao Poder Legislativo, o Poder Judiciario ndo pode, por si so,
modificar a sentenca depois de proferida e esgotados os recursos, uma vez que poderia
comprometer a credibilidade judicial, razdo pela qual, deve o juiz atuar prudente e

refletivamente, realizando certa prospeccao para o futuro da jurisprudéncia.

3.5. Mecanismos de tutela e protecdo dos direitos fundamentais e dos direitos

econdmicos, sociais e culturais no direito comparado

Diante de toda evolucdo concernente aos direitos fundamentais e aos
direitos fundamentais sociais, necessario se fez zelar para que eles, além de sistematizados

constitucionalmente, fossem respeitados e observados nos ordenamentos juridicos interno e

166 MELO, Anténio Moreira Barbosa de. Sobre o problema..., p. 29.

167 MELO, Anténio Moreira Barbosa de. Sobre o problema..., p. 35-36.

188 Disposicdo diversa podemos relacionar, especificamente no que se refere aos direitos fundamentais e
sociais, com o principio da vedacéo do retrocesso. Segundo a vertente que lhe tem sido atribuida, nao € possivel
regredir na disposicdo de um direito que atingiu certo grau de protecdo, limitando, veementemente, a atividade
legiferante do legislador ordinario, que devera ndo apenas assegurar um minimo do nicleo do direito tutelado
(sua vertente mais branda), mas sim, a integralidade do direito segundo as disposi¢fes constitucionais
alcancadas podendo se tornar imutaveis no texto constitucional equiparando-se as clausulas pétreas.
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global. Por esta razdo, mecanismos de defesa e tutela foram gradualmente normatizados a
fim de conceder a concretude apta a assegurar a dignidade das pessoas, bem como a
observancia dos direitos individual e coletivamente considerados.

Contudo, ndo iremos nos debrucar acerca dos mecanismos globais de
tutela dos direitos fundamentais, uma vez que ndo circundam o assunto em tela e o seu
desenvolvimento poderia alterar sobremaneira a drbita de investigacdo, razéo pela qual nos
ateremos ao objeto do presente enredo.

Efetuadas as devidas ressalvas e delimitado o ambito em exame, podemos
dizer que no Brasil, em sede do controle de constitucionalidade das normas e a protecdo dos
direitos em comento, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissédo e o mandado de
injuncao tiveram o antigo entendimento superado pela Suprema Corte, raciocinio este que
dispunha sobre a mera comunicacdo acerca da omissdo aos 0rgdos legislativos. lgualmente,
fora ultrapassada a antiga doutrina da limitacdo da Corte em atuar apenas como legislador
negativo mediante o posicionamento mitigado pelas providéncias positivas que tém sido
tomadas no caso concreto.

Em Portugal, ndo apenas pela falta de um instrumento equiparavel ao
mandado de injuncdo brasileiro, pois a auséncia de remédios especificos ndo afetam o
cumprimento das garantias fundamentais, o entendimento permanece mais conservador, ja
que “o Tribunal Constitucional ndo tem poderes sendo para comunicar aos 6rgdos
legislativos competentes a existéncia dessa situagdo de inconstitucionalidade%°,

Como nao é proprio do Tribunal Constitucional Portugués inferir em sede
de controle de inconstitucionalidade por omissdo fazendo-se substituir ao legislador
parlamentar, ha que se defender o poder da maioria que é representada pelo Parlamento. Ao
referido Tribunal incumbe a analise da necessidade da norma faltante e a feitura de mera
recomendacdo ao Parlamento para que edite a lei regulamentadora, ndo ultrapassando os
limites constitucionais impostos, atribuindo, neste caso, maior forga e autonomia ao Poder
Legislativol™.

Conforme ja fora ressaltado nos tépicos anteriores, alguns meios tém se

destacado na protecdo e promogdo dos direitos fundamentais e dos direitos econémicos,

169 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais..., p. 384.

170 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Legitimidade da Justica Constitucional e principio da maioria in
Legitimidade e Legitimagao da Justica Constitucional, Coldquio no 10° Aniversario do Tribunal Constitucional
realizado em Lisboa, em maio de 1993, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 78-80.
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sociais e culturais, especialmente no que diz respeito ao direito & prote¢do da satde. Dentre
os indicados como protetores destes direitos, podemos destacar o sistema judicial, a atuagéo

administratival’t

e a figura do ombudsman ou provedor de justica, particularmente presente
no ordenamento portugués.

Nesta esteira, o direito ao Provedor de Justica - Ombudsman Portugués -
estd intimamente ligado ao direito de peti¢do previsto no artigo 23.° da CRP, cuida-se do
direito de acesso ao Provedor de Justica conferido ao cidaddo como meio habil e eficaz de
proporcionar a tutela efetiva ao direito pleiteado na peticdo, reclamacdo ou queixa
apresentada contra o Poder Publico e a garantia de que serdo dirigidas ao 6rgao ofensor as
recomendacdes necessarias para prevenir e reparar as injusticas também lhe cabe
providenciar e reparar injusticas praticadas quer por ilegalidade, quer por parcialidade ou ma
administragio®’?-173,

O Provedor de Justica constitui-se de um o6rgdo independente face a
Assembleia da Republica apto a salvaguarda e promocao dos direitos constitucionalmente
consagrados. Isto quer dizer que ndo sdo objeto de tutela apenas os direitos, liberdades e
garantias, mas inclusive os direitos econdmicos, sociais e culturais’*. Abrange, com isso,
todas as acdes ou omissdes dos poderes publicos!’. Todavia, mister se faz salientar que o
Provedor de Justica ndo é dotado de competéncia decisoria, ndo sendo possivel que ele
revogue, anule ou suspenda atos da Administragio?’®.

De igual modo, o direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva
é, ele mesmo, um direito fundamental constituindo uma garantia imprescindivel da protecédo

de direitos fundamentais sendo, por isso, inerente a ideia de Estado de direito!’’. Na

171 «Q contencioso administrativo exerce papel imprescindivel para a defesa dos direitos fundamentais, donde
decorrem importantes decisGes jurisprudenciais e doutrinas correspondentes ao abuso ou desvio de poder, bem
como o reconhecimento de principios fundamentais do direito republicano considerados supralegais
integradores do ‘bloc de constitutionnalité’”. Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos
Humanos..., p. 106-107.

172 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 513.

173 Neste sentido, existe autonomia de atuac&o, pois a atividade do Provedor pode ser exercida por iniciativa
prépria. Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital. CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada. Vol. |, 42 edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 440-441.

174 L, LINGNAU DA SILVEIRA, O provedor de justica, cit. pp. 708 e ss. apud CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria ..., p. 513.

175 Cf. Artigo 23.°, 1, da CRP.

176 BOTELHO, Catarina Santos. A tutela directa dos direitos fundamentais. Avancos e recuos na dinamica
garantistica das Justicas Constitucional, Administrativa e Internacional. Editora Almedina, Coimbra,
2010, p. 126.

17 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital. CRP — Constituigo..., p. 408.
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concepgdo de Gomes Canotilho ele é considerado como proteccdo alargada de direitos
fundamentais quer nas dimensGes processuais quer nas dimensdes substantivas!’®
caracterizadoras do processo equitativo.

E o que se depreende do artigo 20.° da CRP, em conformidade com o que
dispde o referido dispositivo € assegurado ao cidaddo a informag&o e consulta juridicas, o
patrocinio judiciario e fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade, ndo
podendo lhe ser denegada a justica por insuficiéncia de meios econdémicos, ja que 0 acesso
a justica € um acesso materialmente informado pelo principio da igualdade de
oportunidades'’®. A sua natureza de direito prestacionalmente dependente e de direito de
legalmente conformado € visivel, quer quanto ao direito de acesso ao direito através das vias
ndo jurisdicionais (ex.: servicos de informacdo juridica, lojas do cidaddo em questdes de
direito), quer quanto ao direito de acesso aos tribunais mediante patrocinio judiciario.

Sdo resguardados, de igual sorte, a duracdo razodvel do processo e a
emissdo de decisdo judicial mediante o trdmite de processo equitativo para, ao final, serem
defendidos os direitos, liberdades e garantias pessoais. A lei assegura, ainda, a existéncia do
procedimento judicial célere e prioritario a fim de obter tutela efetiva e em tempo util contra
as ameagas ou violagOes dos direitos fundamentais®®’.

Importante frisar que o individuo que se julgar lesado nos seus direitos tem
acesso direto aos tribunais contra quaisquer agdes ou omissdes ofensivas praticadas pela
Administracdo ou por entidades privadas. Nesse sentido, sobressai aos demais tribunais a
atuacdo do Tribunal Administrativo considerando que é de sua competéncia em primeira
linha a defesa contra atos de autoridade das entidades publicas'®?,

Ponto particular de referéncia é o que podemos deduzir dos artigos 204.° e
280.° da CRP, sobre a fiscalizacdo concreta de constitucionalidade. O modelo constitucional
portugués ndo dispde de direito autbnomo de acao, nas jurisdi¢des ordinarias ou na jurisdicao
constitucional apto a averiguar a constitucionalidade de normas e leis e, ainda, das agdes ou

omissdes que atentem contra os direitos, liberdades e garantias, diferentemente com o que

17 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 495.

1% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 501.

180 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital. CRP — Constituic&o..., p. 408.
181 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 506.

182 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais..., p. 343.
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se depreende do modelo espanhol e dos paises sul-americanos (recurso de amparo) e ao da
Alemanha, Austria e Suica (queixa constitucional)*®3,
O cidadéo portugués, por sua vez, tem o direito constitucional a justica

constitucional conforme subtraimos da inteligéncia de Fernando Alves Correia'

e para que
0 particular se valha do mecanismo constitucional de averiguagao de norma ou lei que esteja
em desconformidade com a Constituicdo, devera provocar sua aplicacdo e consequente
ofensa a seus direitos fundamentais ou esperar uma questéo juridica em que deva ser aplicada
a lei em questdo. A partir dai, podera ser arguida a inconstitucionalidade perante o tribunal
ordinario e, esgotados 0s recursos ordinarios tolerados pela deciséo proferida, interpor-se-a
recurso ao Tribunal Constitucional suscitando a questdo prejudicial numa espécie de
“controlo subjectivo’'®®,

De outra sorte, o recurso de amparo consta relevantemente na Constituicdo
Espanhola de 1978 e em condi¢cdes similares em outros ordenamentos juridicos como
Alemanha, México e outros e, sem hesitar, constitui um dos mais importantes mecanismos
de defesa dos direitos fundamentais que o cidaddo possui para tutela de seus interesses
transcendendo a esfera meramente académica e profissional.

Destaca-se que a criacdo do recurso de amparo ndo foi inovagéo
introduzida na Constitui¢do vigente, ao contrario, ja existia na “Il Republica (arts. 105, 121
by 123 de la Constitucion de 1931)18%, Acrescente-se que ao passo que a atual “Constitui¢io
Espanhola (CE), de 1978, decidiu positivar o recurso de amparo, teve como fontes
inspiradoras 0 amparo mexicano, a constituicdo precedente de 1931, o modelo da
Verfassungsbeschwerde alemd e das Beschwerden suica e austriaca”'®’-18 sendo sua

denominacdo proveniente da Constituicdo Mexicana de 1917.

183 CORREIA, Fernando Alves. Os direitos fundamentais e a sua proteccéo jurisdicional efectiva. Boletim
da Faculdade de Direito, Vol. LXXIX, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2003, p. 69.

184 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 507.

185 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 507.

18 GARCIA, Ruiz, El recurso de amparo en el Derecho espafiol. Madrid, 1980, pp. 51-66, apud CASTRO,
José L. Cascajo. SENDRA, Vicente Gimeno. Temas clave de la Constitucion Espafiola. El recurso de
amparo. 22 edicdo, Editora Tecnos, 1988, p. 89.

187 BOTELHO, Catarina Santos. “Haja uma nova jurisdicio constitucional. Pela introdug¢io de um
mecanismo de acesso directo dos particulares ao Tribunal Constitucional”. Disponivel em:
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idc=31559&idsc=112472&ida=112724. Acesso em
23 de janeiro de 2013.

188 para mais detalhamentos acerca das denominag@es do recurso de amparo espalhadas pelos ordenamentos
de outros Estados Internacionais, cf. BOTELHO, Catarina Santos. A tutela directa..., p. 86-88.
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Assim sendo, o0 recurso de amparo € instrumento protetivo dos direitos
fundamentais assegurados na Carta Magna mediante ato violador origindrio dos poderes
publicos!®-1%0 devendo ser invocado perante o Tribunal Constitucional e tendo como objeto
de tutela os direitos descritos nos artigos constantes do Capitulo Il, do Titulo | da
Constituicdo Espanhola. Conforme prescreve o artigo 53, 2°%' do referido Diploma
Constitucional, outrossim, consoante previsao no artigo 41 e s.s. da Ley Organica 2/1970,
de 3 de octubre, Del Tribunal Constitucional®2,

Nomeadamente, estruturou-se como “recurso de amparo constitucional”,
todavia por ter lugar perante o Tribunal Constitucional também pode ser designado como
“recurso de amparo extraordinario”, ndo se confundindo com o “recurso de amparo
ordinario”, que ¢ interposto perante ordens jurisdicionais distintas da jurisdig¢@o
constitucional ordinarial®®, tendo em vista que as a¢des que envolvem o amparo dos direitos
fundamentais transcendem a esfera particular, ja que os demais cidaddos poderdo ser
beneficiados a partir da analise do caso concreto e a concessdo da satisfacdo com eficacia
erga omnes.

Destaca-se pela possibilidade do cidaddo ingressar diretamente com agédo
perante o Tribunal Constitucional para que seja dada efetividade a seus direitos e garantias
fundamentais constitucionalmente assegurados e, ainda, visando a protecdo tanto de direitos
particulares e das minorias em si, quanto das maiorias.

Deste modo, deduz-se que a finalidade do recurso de amparo é a
superprotegdo (segundo Rafael Bustos Gisbert é uma espécie de “supercasacion”*®¥) dos
direitos e liberdades fundamentais constitucionalmente assegurados quando as vias
ordinarias de satisfacdo tiverem se mostrado insuficientes. E, acima de tudo, a necessidade

189 GISBERT, Rafael Bustos. ¢Esta agotado el modelo de recurso de amparo disefiado en la Constitucion
Espafiola?. Revista Teoria y Realidad Constitucional, N° 4, 2° semestre 1999, Universidad Nacional de
Educacion a Distancia Editorial Centro de Estudos Ramdn Areces, p. 275.

19 CORREIA, Fernando Alves. A justica constitucional em Portugal e em Espanha. Encontros e
divergéncias. Direito. Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, Vol. 7, N.° 2, 1998,
Servicio de Publicaciéns da Univerdade de Santiago de Compostela, p. 63.

191 Constitucion Espafiola, 1978. Disponivel em:
http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/constitucion.t1.html#a53. Acesso em 22 de janeiro de 2013.
192 ey Organica 2/1979, de 3 de octubre, Del Tribunal Constitucional. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normasreguladoras/L ists/NormasRegPDF/Normas%20Requl
adoras/leyorgtrib.pdf. Acesso em 24 de janeiro de 2013.

19 CORREIA, Fernando Alves. | Conferéncia da Justica Constitucional da Ibero-América, Portugal e
Espanha. Lisboa. Sala do Senado da Assembleia da Republica. 10-14 de outubro de 1995, p. 101-102.

19 GISBERT, Rafael Bustos. ¢Esta agotado..., p. 276.
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de ndo apenas declarar os direitos e liberdades, mas, sobretudo, de providenciar os meios
de garanti-los'®,

Assim, mister se faz salientar que a abrangéncia do amparo constitucional
acolhe os direitos fundamentais tanto numa perspectiva subjetiva, quanto objetiva.
Considera-se que o interesse pode ser do particular que foi diretamente atingido pelo ato
comissivo ou omissivo causador da lesdo, bem como da comunidade num contexto geral,
por meio dos que sdo chamados legitimados institucionais como o Ministério Fiscal e o
Defensor do Povo, que detém legitimidade para interpor o recurso de amparo. Neste
contexto, constatamos a redagédo do artigo 162, 1°, alinea ‘a’ da C.E. ¢ o artigo 46 da Lei
Organica do Tribunal Constitucional Espanhol e, ainda, em alguns casos, até a formacéo de
alguns grupos sociais.

A despeito de paises como Alemanha, Austria e Suica terem processos
analogos ao processo de recurso de amparo espanhol, apenas a Alemanha trata de contetido
semelhante. Os Tribunais Constitucionais da Espanha e Alemanha atuam em defesa efetiva
dos direitos fundamentais, razdo pela qual ampliam o cumprimento das garantias
constitucionais mediante a realizaco do controle de constitucionalidade das leis*®.

A queixa constitucional (Verfassungsbeschwerde) foi introduzida no
ordenamento juridico alemdo, prefacialmente, na Lei do Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgerichtsgesetz — BVerfGG), em 12 de margo de 1951, vindo a ser
constitucionalizada somente em 1969, por meio da 192 Lei sobre a Revisdo da Constituicdo
Federal alema (Grundgesetz - GG)'¥’.

Cuida-se de um meio de recurso extraordinario'®® de protecio dos direitos
fundamentais constitucionalizados e essencialmente apresenta estrutura similiar a que fora
descrita concernente ao recurso de amparo espanhol. Além do mais, ela visa proteger ndo s

os direitos fundamentais, mas também “aqueles assemelhados aos fundamentais previstos

195 CASTRO, José L. Cascajo. SENDRA, Vicente Gimeno. Temas clave..., p. 55.

1% RUBIO LLORENTE, Francisco. Minorias y mayorias en el poder constituyente. Anuario de derecho
constitucional y parlamentario. ISSN 1130-4243, N°. 3, 1991, p. 57-58.

197 BOTELHO, Catarina Santos. “Haja uma nova jurisdicio constitucional. Pela introdu¢io de um
mecanismo de acesso directo dos particulares ao Tribunal Constitucional”. Disponivel em:
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=31559&idsc=112472&ida=112724. Acesso em
23 de janeiro de 2013.

1% STARCK, Christian. Jurisdigdo constitucional e tribunais comuns. Anuério Portugués de Direito
Constitucional, Coimbra Editora, Vol. 1V, Coimbra, 2004-2005, p. 15.

54


http://pt.wikipedia.org/wiki/Grundgesetz
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=31559&idsc=112472&ida=112724

na Constitui¢do Alema contra qualquer ofensa praticada por ato estatal”®® sendo assim
chamados todos aqueles que, embora ndo previstos no rol da Constituicdo alema, séo assim
tratados pelo ordenamento juridico.

Dizer-se-a de um suposto “refinamento (Verfeinerung) dos direitos
constitucionais e do estatuto juridico-constitucional da pessoa e do cidaddo exercido pelo
Tribunal Constitucional”?®. O sentido do instituto “da queixa constitucional € o de que todos
0s actos dos poderes legislativo, executivo e judicial devem ser controlaveis sob o ponto de
vista da sua ‘conformidade com os direitos fundamentais’ (§ 90 BVefGG)”?°:,

Ora, referido instrumento terd como objeto toda a atuacdo do poder
pUblico, independentemente da forma juridica que assuma “ou seja, incide sobre quaisquer
actos emanados pelos poderes legislativo, administrativo ou judicial”%2, Importante frisar,
outrossim, que foi alargada a competéncia para apreciacdo da queixa constitucional quando
for intentada contra sentengas indo para além da protecdo material dos direitos fundamentais,
0 que quer dizer que sera examinado também caso uma sentenca desrespeite os limites do
desenvolvimento judicial do direito, de acordo com o artigo 20, n°. 3, GG?%,

Ocorre igualmente na queixa constitucional a exigéncia do esgotamento
prévio da via judicial ordinéria. De igual sorte, a respectiva fundamentacdo do direito
subjetivo supostamente violado e a descri¢cdo do ato comissivo ou omissivo do Poder Publico
gerador da lesdo. Em contrapartida, “o esgotamento da via judicial pode ser
excepcionalmente desnecessario quando o amparo seja contrario a uma jurisprudéncia
ordinaria firme, recente e univoca”?%.

Estdo legitimados a interpor a queixa constitucional aleméa qualquer pessoa
vitima de lesdo a seu direito fundamental ou assemelhado, sem a necessidade de
representacdo por advogado, inclusive os juridicamente incapazes nos processos em que haja

o0 julgamento de alguma questdo que se refira ao seu estado mental. No que tange as pessoas

19 MORETTO, Renata Cristina. As semelhancas e distingGes entre 0 mandado de seguranca no direito
brasileiro e o recurso de amparo perante o Tribunal Constitucional alemdo. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, Ano 16, N°. 64, Julho-setembro, 2008, Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, Editora Revista dos Tribunais, p. 284.

200 CORREIA, Fernando Alves. Os direitos fundamentais e a sua proteccéo..., p. 69.

201 STARCK, Christian. Jurisdicéo constitucional..., p. 19-20.

202 BOTELHO, Catarina Santos. “Haja uma nova jurisdicio constitucional. Pela introdug¢io de um
mecanismo de acesso directo dos particulares ao Tribunal Constitucional”. Disponivel em:
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe artigo.aspx?idc=31559&idsc=112472&ida=112724. Acesso em
23 de janeiro de 2013.

203 STARCK, Christian. Jurisdicdo constitucional..., p. 21.

204 MORETTO, Renata Cristina. As semelhancas..., p. 290.
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juridicas de direito publico, considerando que apenas excepcionalmente sdo titulares de
direitos fundamentais, apenas nestas hipdteses estardo legitimadas a interpor a queixa
constitucional. De outra sorte, sdo legitimados passivos o poder publico e seus agentes (e
demais que exercam funcéo publica).

O prazo de interposicdo é de trinta dias, contados a partir da notificacéo da
deciséo, da tomada de decisdo ou da comunicacdo que supostamente violou um direito
fundamental. Em contrapartida, a queixa constitucional podera ser intentada no prazo de um
ano, a contar de sua publicacdo, nos casos em que 0 objeto de tutela for a lei ou outro ato de
soberania perante o qual ndo se encontre aberta a via judicial?®.

Em suma, a queixa constitucional possui grande atrativo no que tange ao
acesso direto do cidaddo (unmittelbaren Zugang)?®® ao Tribunal Constitucional Federal
Alemao, ja que ndo é imprescindivel sua interposicdo por meio de advogado®”’, e seu alcance
vai além da protecdo individual dos direitos fundamentais. As decisbes proferidas pelo
Tribunal Constitucional Alemao “vinculam todos os orgdos constitucionais do Estado
Federal e dos Estados Federados, assim como todos os Tribunais e autoridades”. Dispde,
contudo, de efeitos meramente cassatorios, anulando a deciséo recorrida e devolvendo a
matéria para apreciacdo do Judiciario competente, em consonancia com o que dispde o artigo
31, n.° 1, da BverfGG?®,

Nesse sentido, nos casos em que 0 objeto de tutela se voltar contra uma lei
e a decisdo de provimento que for proferida declarar nula a lei em questdo sua eficacia
vinculante geral dotada de forca de lei advira da publicag@o no Didrio Oficial. “A regra geral
é a nulidade ex nunc e ipso iure das leis inconstitucionais”?®, diferentemente, no que diz
respeito ao recurso de amparo, lhe fora conferido efeitos mais abrangentes quanto ao teor de

sua decisdo, segundo disposi¢do do artigo 55, da LOTCE.

205 BOTELHO, Catarina Santos. “Haja uma nova jurisdicdo constitucional. Pela introducio de um
mecanismo de acesso directo dos particulares ao Tribunal Constitucional”. Disponivel em:
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=31559&idsc=112472&ida=112724. Acesso em
31 de janeiro de 2013.

26 BOTELHO, Catarina Santos. “Haja uma nova jurisdicdo constitucional. Pela introducio de um
mecanismo de acesso directo dos particulares ao Tribunal Constitucional”. Disponivel em:
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=31559&idsc=112472&ida=112724. Acesso em
31 de janeiro de 2013.

207 MORETTO, Renata Cristina. As semelhancas..., p. 285.

28 BOTELHO, Catarina Santos. “Haja uma nova jurisdicio constitucional. Pela introdugio de um
mecanismo de acesso directo dos particulares ao Tribunal Constitucional”. Disponivel em:
http://www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.aspx?idc=31559&idsc=112472&ida=112724. Acesso em
31 de janeiro de 2013.

29 MORETTO, Renata Cristina. As semelhangas..., p. 292.
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Relativamente ao direito brasileiro, cabe a no6s destacarmos alguns
instrumentos de tutela utilizados hodiernamente como meios de fiscalizag&o e observancia
dos direitos fundamentais e dos direitos fundamentais sociais. S&0 eles: o mandado de
injuncao; a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao e 0 mandado de seguranca, além
das agdes satisfativas regulares que também abrangem a defesa de direitos fundamentais que
porventura foram violados ou com o intuito de evitar que sofram quaisquer tipos de
desrespeito. Igualmente, as demais formas de acdo aptas a aferir a constitucionalidade das
leis, que ndo fardo parte do presente enredo por uma questdo de delimitagcdo tematica.

Primeiramente, podemos dizer que o mandado de injungdo tem como
finalidade o exercicio de um direito por meio do suprimento da falta de norma
regulamentadora®'®, dai ser resultante da propositura de acdo mandamental impelindo o
Poder Judiciario a declarar a omissdo legiferante e comunicar ao Poder Legislativo a sua
obrigacéo de legislar por intermédio da edigdo da lei faltante necesséria para o exercicio de
um direito fundamental que fora preterido pela auséncia de norma que o complete?'?,

O mandado de injuncdo estd gravado no artigo 5° inciso LXXI, da
Constituicdo Federal Brasileira. Seu principal questionamento sublinha-se ao fato da
previsdo de um preceito que supre a lacuna legislativa, contudo, sem a enunciagéo dos efeitos
a serem proclamados pelo juiz, uma vez que ha a hip6tese, porém néo existindo mandamento
a ser determinado. Além disso, as causas envolvendo o mandado de injuncéo versar-se-ao
apenas no que tange as omissdes que afetem o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sedimentou o
entendimento de que os efeitos produzidos pelo mandado de injuncéo referem-se a aplicacdo
de norma analoga existente até que a lacuna seja preenchida pelo exercicio da atividade
legiferante legislativa?'2-213, Outrossim, esclarece que a expressdo “direitos e liberdades
constitucionais” abrange exclusivamente os direitos fundamentais, ndo se enquadrando na
presente acdo o rol de direitos sociais. Por esse motivo € restrito aos preceitos elencados,

devendo ser exercitada a tutela tanto dos direitos sociais quanto dos demais direitos

210 FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Direitos Humanos..., p. 183.

211 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 22 edi¢8o, Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2012, p. 140-142.

212 FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Direitos Humanos..., p. 185.

213 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional..., p. 142-151.

57



constitucionais violados pela omisséo estatal mediante a propositura de acdo direta de
inconstitucionalidade por omiss&o?4.

Neste interim, a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo,
originariamente proveniente do ordenamento constitucional portugués, esta prevista no
artigo 103, paragrafo 2° da Constituicdo Federal Brasileira e visa cientificar o Poder
Legislativo da falta de medida necessaria para a tornar efetiva a norma constitucional®®. “Se
esta omissao é de legiferacdo, ela da lugar a uma comunicacéo (dar ciéncia, diz o texto) ao
Poder competente (o Legislativo). Se é de medida administrativa, a decisao deve fixar prazo
de até trinta dias para sua expedigdo”?®,

Relativamente ao mandado de seguranga, cuida-se de agdo mandamental
que visa proteger direito liquido e certo, individual ou coletivo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, mediante atos revestidos de ilegalidade ou abuso de poder cometidos
por autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio das atribuicdes do Poder
Plblico?!’. Intenta a prolacdo de uma ordem determinando ao Poder Publico que efetive o
direito supostamente violado, seja mediante uma conduta ativa, seja abstencionista.

E possivel dispor sobre a garantia preventiva ou repressiva da atividade
potencialmente violadora dos direitos do cidaddo admitindo, inclusive, a concessédo por
decisdo liminar?®® o pedido pleiteado na exordial, uma vez presentes 0s requisitos
autorizativos, de modo que o ato violador cesse seus efeitos agressivos ou que ele sequer se

realize mediante a absténcdo de uma determinada conduta.

4. Direito a saude: consideracdes preliminares. Conceito e fundamentalidade

Uma vez realizadas as consideracbes acima, cumpre tecermos 0s
comentarios relacionados ao objeto direto envolvido na legitimidade da atuacdo judicial na
concretizacdo dos direitos sociais, qual seja, o direito a salude.

O direito & saude e outra série de direitos conexos, como ao meio ambiente,

etc., foram reconhecidos nas constituicGes e também nas distintas declaragdes de direitos,

214 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional..., p. 344.

215 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional..., p. 1176.

216 FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Direitos Humanos..., p. 159.

217 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional..., p. 772-773.

218 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional..., p. 778.
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como o0 que se denomina segunda geracdo dos direitos fundamentais. N&o € de se olvidar
que o principal documento responsavel pela emersdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais foi a Constituicdo Francesa de 1848, fruto da atuacdo dos trabalhadores e dos
desempregados envolvidos por uma conotac¢édo social garantindo a protecdo do cidaddo, sua
familia, sua propriedade e trabalho colocando ao alcance o direito a instrugéo, bem como
determinando ao Estado a assisténcia fraternal aos cidadaos necessitados, especialmente no
que tange ao direito ao trabalho e insercdo social®®®.

A participacdo do Estado na promocéo e tutela da saude da populacéo,
mediante a amplia¢do dos sistemas publicos de satde e pelo progressivo reconhecimento e
positivacdo de um direito a saude, fizeram parte das caracteristicas politicas do Welfare
State??0,

Os primeiros ordenamentos constitucionais que reconheceram o direito a
salde foram o México (1917), a constituicdo alema de Weimar (1919) e a constituicdo
espanhola (1931)??%, O ideal pos-guerra de salide contemplava em sua génese e afirmagio
um contexto utilitarista, marcadamente crente nas possibilidades de um Estado Social que
caminharia para uma sociedade da abundancia e de bem-estar??,

Podemos dizer que o conceito de salde € complexo e de dificil
demarcacao, especialmente de forma consolidada ou limitada, uma vez que a cada dia mais
controvérsias sao debatidas. Contudo, o que podemos destacar, a priori, € a colocacao desse

223

direito em diversos diplomas internacionais<°, como a Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos??4, Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®?®, Convengéo

219 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos..., p. 63-64.

220 Trata-se do Estado em que o governante proporciona o bem-estar de seus cidaddos, por meio de leis sociais.
Relacéo de contradicdo entre os os direitos de primeira geracdo (que consagram as liberdades dos cidad&os e a
ndo-intervencgdo estatal) com os direitos de segunda geracdo (consagradores da concretizagdo de politicas
publicas pelo Estado e exigéncia de um Estado mais atuante em prol do cidadao).

221 ANON, Carlos Lema. Salud, Justicia, Derechos. El derecho a la salud como derecho social. Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas Universidad Carlos I11 de Madrid, Editora Dykinson, Madri, 2009,
p. 26.

22 |LOUREIRO, Jodo Carlos. Direito a (protecdo da) salide. Separata de Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Marcelo Caetano. No centenario de seu nascimento. Edicdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 662.

223 ANON, Carlos Lema. Salud, Justicia, Derechos..., p. 27-28.

224 A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas
em Paris, em 10 de Dezembro de 1948, por meio da Resolugdo 217 A (111) da Assembleia Geral. Foi assinada
pelo Brasil na mesma data e traduzida em mais de 360 idiomas, além disso inspirou as constitui¢des de muitos
Estados e democracias recentes.

225 Adotado pela Resolugdo n°. 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 19 de Dezembro
de 1966, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi ratificado pelo Brasil em 24
de Janeiro de 1992, por meio do Decreto n°. 591, de 6 de Julho de 1992.
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Internacional sobre a Eliminag&o de todas as formas de Discriminacdo Racial??®, Protocolo
Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 198822, dentre tantos outros.

Igualmente, citamos a Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude, que
disp0s em seu preambulo o direito de todas as pessoas desfrutarem de forma elevada e de
alto nivel®?® a satde, sem distingGes de raca, religido, crencas politicas, condicéo social ou
econdmica®?9-2%,

Depreendemos do artigo XXV, da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, que a salude tem como pontos basilares a observancia de pelo menos trés
elementos que foram dispostos pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
consistentes no (1) direito a um nivel de vida adequado que assegure a salde e o bem-estar;
0 (2) direito a assisténcia médica e servicos sociais necessarios; e (3) o direito ao seguro
salde, em casos de doenca que incapacite ou promova a perda dos meios de subsisténcia por

meio do trabalho, em raz&o de circunstancias alheias a vontade do individuo®32.

226 A Convengao Internacional sobre a Eliminagéo de todas as formas de Discriminacdo Racial foi adotada pela
Resolucdo n°. 2.106-A (XX) da Assembleia Geral das Nag¢Ges Unidas, em 16 de Dezembro de 1965. O Brasil
ratificou a referida Convencdo em 27 de Marco de 1968, sendo promulgada pelo Decreto n°. 65.810, de 8 de
Dezembro de 1969.

227 O Decreto n°. 3.321, de 30 de Dezembro de 1999, promulgou no Brasil o Protocolo Adicional a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — “Protocolo de
Sao Salvador”, concluido em 17 de novembro de 1988, em Sao Salvador, El Salvador.

228 Cumpre esclarecer que o conceito de “alto nivel de saide” leva em conta tanto as condigdes biolégicas e
socioecondmicas essenciais da pessoa, considerando que o Estado ndo pode garantir a prote¢do contra todas as
formas de mal satide do ser humano. ANON, Carlos Lema. Salud, Justicia, Derechos..., p. 54.

29 Ppreambulo da Constituicio da Organizagio Mundial da SaGde. Disponivel em:
http://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd47/EN/constitution-en.pdf. Acesso em 01 de julho de 2013.

230 Segundo Carlos Lema Afion, essa perspectiva representou uma novidade com relagdo aos documentos
antecessores a OMS, centrados na cooperagdo entre os Estados para promover a sadde publica, mas que em
nenhum caso havia sido considerada a questdo em termos de direito. Igualmente, foi uma novidade no &mbito
dos documentos e declarag¢fes internacionais, pois, foi uma das primeiras vezes que a saude foi efetivamente
colocada como direito vinculando-se a valores de paz e seguranca. Cf. ANON, Carlos Lema. Apogeo Y crisis
de la ciudadania de la salud. Historia del derecho a la salud en el siglo XX. Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de Las Casas Universidad Carlos 111 de Madrid, Editora Dykinson, 2012, p. 74.

231 O contetdo do referido artigo esta disponivel em: http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf. Acesso
em 23 de setembro de 2014.

232 ANON, Carlos Lema. Salud, Justicia, Derechos..., p. 41. Cumpre esclarecer que o seguro sadde ao qual o
autor se refere diz respeito ao beneficio previdenciario concedido ao cidaddo que por algum motivo sofre
incapacitacdo permanente ou temporaria para desempenhar suas atividades laborativas normais, ocasido em
que faz jus ao beneficio que Ihe assegure a sobrevivéncia basica enquanto recupera sua salde, restabelecendo-
a e preservando-a contra outros males. Por essa razdo, possui terminologias diversas, varidveis de um
ordenamento juridico para outro.
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Em que pese as controvérsias que circundam o conceito do direito a salide
a Organizagio Mundial da Satde (OMS)?* a definiu como um “estado de completo bem-
estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doenca ou enfermidade”?3* ressalta-
se que, desde entdo, esse conceito ndo sofreu emendas pela OMS e vige até hoje.

Entrentanto, é salutar dizer que é pouco provavel alcancar tal condicéo
plenamente, uma vez que o Estado ndo dispbe de meios suficientes para garanti-los. Assim,
Gracia?®*® defende que a OMS seria pouco realista e capaz de gerar varias frustacdes, a
medida que nenhuma sociedade estaria apta a gerar pleno gozo de bem-estar fisico, psiquico
e social. Nesta esteira, Berlinguer?® observou que a salide ndo é nem um estado nem é
perfeicdo, tratando-se de uma situacdo de equilibrio que se faz durante o transcorrer do
tempo.

Diferentemente dos posicionamentos acima mencionados, a saude pode
ser entendida como “a experiéncia de bem-estar e integridade do corpo e da mente,
caracterizada por uma auséncia aceitavel de condicGes patoldgicas e, consequentemente,
para a capacidade da pessoa perseguir suas metas vitais e estar em atividade no seu contexto
social e laboral habitual”?%’. (traducdo da autora)

Para Jodo Carlos Loureiro?®, apoiando-se em Lain Entralgo, a construgio
de um conceito de satide compreende também um “conjunto de critérios (morfoldgico,
etiologico, funcional, utilitario, comportamental) que permitem recortar uma nog¢éo de salde

e, consequentemente, uma aproximagcao a doenga®®”.

233 Desde 1953 a troca na direcdo e nas prioridades da OMS conduziu o abandono da promocdo do direito a
salde. Com efeito, a OMS adotou uma visdo puramente medicalizada da sa(de deixando de lado as
condicionantes sociais para centrar-se na atencao médica individual como forma de alcangar “el mas alto nivel
posible de salud”. Definitivamente, se a Constituicdo da OMS previa um papel fundamental para os direitos
humanos na promogao do objetivo de alcangar o referido nivel de salde para todos, a OMS descumpriu este
papel “a) por sua recusa a politizacdo das politicas de satde, b) por sua incapacidade para criar marcas juridicas
para os direitos a satide e c) por concentrar-se na pratica médica”. ANON, Carlos Lema. Apogeo y crisis..., p.
76-78.

23 | OUREIRO, Jodo Carlos. Saude no fim da vida: entre o amor, o saber e o direito. | — Circunstancias e
conceitos. Revista Portuguesa de Bioética, N.° 3, Dezembro, 2007, p. 276.

25 GRACIA, D., Fundamentos de Bioética, Madrid, Eudema, 1988, p. 277 apud ANON, Carlos Lema. Salud,
Justicia, Derechos..., p. 47.

2% BERLINGUER, G., Bioética cotidiana, México, Siglo XXI, 2002, p. 175 apud ANON, Carlos Lema.
Salud, Justicia, Derechos..., p. 48.

231 ANON, Carlos Lema. Salud, Justicia, Derechos..., p. 49.

2% LOUREIRO, Jodo Carlos. Saude no fim da vida: entre o amor, o saber e o direito. I..., p. 277.

239 Jodo Carlos Loureiro recorda que ‘doenga’ por Pedro Lain Entralgo (Antropologia médica, p. 159) como
“um modo doloroso e anémalo da vida da pessoa, reactivo a uma alteragdo do corpo psico-organicamente
determinada; alteracdo por obra da qual as funcfes e as ac¢des do individuo afectado sujeitam-se a um
sofrimento e reaccdo gracas a qual o doente torna ao estado de salde (doenca curavel), morre (doenca mortal)
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Etimologicamente, salide pertence a familia seméantica de integridade, que
deriva de uma perspectiva holistica do homem. Seu significado pode ser coletado da
confluéncia de trés palavras do Latim, interligando individual e descritivo, moral e
normatividade, coletividade e dimensdes politicas: salus (saude), sanitas (sanitario) e
salubrias (higiene)?*. (traduc&o da autora)

A saude, como direito fundamental que €, clama prote¢do contra terceiros,
contra os fenbmenos naturais, riscos coletivos e, ainda, de algumas sugestdes autoritarias
contra as ac¢des subjetivas individuais. A democracia, a eficiente distribuicdo e alocacéo de
recursos para o setor de saude culminam no reconhecimento da saide como objeto de um
direito fundamental social que tem sido transformado progressivamente num real eixo de
direito de protecio a satide?**.

Por isso, € possivel considerarmos o direito a protecdo da saide como o
complexo normativo-juridico de principios e critérios fundamentais que tomam a saude
como conteddo, regulando em particular a organizagdo e o funcionamento das instituicdes
aptas a fornecer os mecanismos de concretizacdo e a defesa da saude disciplinando
genericamente as relaces estabelecidas em torno deste direito®*2.

Importante lembrar que cada um, pelo simples fato de ser uma pessoa e,
especialmente, membro de uma comunidade, ou seja, o de cidaddo de um Estado, detém o
direito fundamental a protecdo da saude, tanto nas suas dimensdes negativas e defensivas,
como nas dimens0es ativas e positivas. Além disso, a salde pode ser considerada como um
direito primario por exceléncia, que traz em seu bojo a no¢do de transcendentalidade, de
forma que a mera protecdo isolada sem a devida “cooperagdo inter-regional e internacional,
n&o se torna suficiente para sua efetiva concretizagio”?*.

H& que se observar, outrossim, que a saude é compreendida pela
conjugacdo de certos elementos e, dentre eles, podemos citar: a disponibilidade, a
acessibilidade, a aceitabilidade e a qualidade. No que diz respeito a disponibilidade, refere-

se a existéncia de um numero suficiente de estabelecimentos, bens e servicos publicos de

ou ganha uma deficiéncia vital permanente (doenga cicatrizada)”. Vide LOUREIRO, Jodo Carlos. Saude no
fim da vida: entre o amor, o saber e o direito. I..., p. 277.

240\V/ALE, Luis A. M. Meneses do. Access to health care between rationing and responsiveness: problem(s)
and meaning(s) in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXXXVIII, Tomo I,
Coimbra, 2012, p. 129.

241 VALE, Luis A. M. Meneses do. Access to health care..., p. 130-131.

22 \/ALE, Luis A. M. Meneses do. Access to health care..., p. 131.

23 SARLET, Ingo Wolfgang e MOLINARO, Carlos Alberto. Democracia ..., p. 30.
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salde e centros de atencdo, bem como programas de satde. Quanto a acessibilidade, cuida-
se do acesso aos estabelecimentos, bens e servigos de salde disponiveis a todos, sem
quaisquer distingoes.

Ja a aceitabilidade supbe que os estabelecimentos, bens e servigos
respeitem a ética médica e que sejam culturalmente adequados (condizente com a cultura
das pessoas, das minorias, das comunidades etc.). E, por fim, a qualidade que se refere a
adequacao dos meios de exercicio da satde sob o ponto de vista médico, cientifico e de boa
qualidade?*,

Nesta esteira, o direito & satide assume quanto ao seu contetido, no minimo,
trés dimensdes correspondentes as acdes e prestacdes, a curativa, a preventiva e
promocional. Referidas dimensdes tém por escopo abranger as vertentes negativa e positiva
ditas alhures, consubstanciando-se na no¢do de respeito e prote¢do, bem como na sua
promogao relacionada com o direito a uma boa qualidade de vida®®.

4.1. Previsdo constitucional. O carater jurisdicional do direito a satde

Realizadas as observacGes supra, cumpre ressaltarmos o momento
marcante para o0 estabelecimento do direito a saude, bem como sua valorizacdo no
ordenamento interno portugués.

O periodo compreendido a partir de 1974 foi determinante para a
regulamentacdo do direito a saide, oportunidade em que foi publicado o Decreto n.° 203, de
15 de maio de 1974 impondo ao Governo Provisorio a criagdo de um Servico Nacional de
Saude — SNS, com vistas a protecdo do direito a saude.

Com a decorrente promulgacéo da Constituicdo da Republica Portuguesa,
em 1976, e o avanco para a Constitui¢do Politica que consagrou a ideia do Servi¢o Nacional
de Saude (com fulcro, especialmente, nos principios da universalizacdo dos cuidados
médicos e da socializacdo da producéo de bens e servicos médicos, art. 64.2)%*¢, uma grave
crise acometeu os aspectos mais avancados do projeto inicial do Estado-Social.

A pretexto desta crise financeira, 0 que se almejava era a dependéncia

crescente, estrutural e ideoldgica, como o discurso do anti-estatismo e a critica do Estado-

244 ANON, Carlos Lema. Salud, Justicia, Derechos..., p. 54-55.

245 SARLET, Ingo Wolfgang e MOLINARO, Carlos Alberto. Democracia ..., p. 30.

246 SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado, a sociedade e as politicas sociais: o caso das politicas de
saude. Revista Critica de Ciéncias Sociais, N.° 23, Coimbra, Setembro de 1987, p. 13-74.
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Empresério (que produz bens comerciaveis) que acarretou a desvalorizagdo da forca de
trabalho e dos direitos sociais, fato contrario ao que propunha o Sistema Nacional de Salde.

Em meio a estes conflitos e desniveis, dois anos depois da promulgacéao da
Constituicdo da Republica Portuguesa surgiu a iniciativa politica de preparar a lei de bases
do Sistema Nacional de Salde, a Lei n.° 56/79, cujo objetivo essencial “é o de atingir a
situacdo de completo bem-estar fisico, mental e social, para além da auséncia de doenca ou
de enfermidade”®’, em consonancia com o conceito de sadde disponibilizado pela
Organizacdo Mundial da Saude. Na oportunidade, o ideal almejado era o de uma politica de
salde comunitaria envolvendo atendimentos tanto na esfera publica como na particular,
mediante a celebragdo de convénios entre o SNS e instituigdes néo oficiais.

Podemos deduzir que referida tentativa restou infrutifera pautada,
especialmente, nos argumentos trazidos a baila pela comunidade médica, consistentes na
limitacdo do principio da livre escolha do médico pelo doente, a transformacéo do pessoal
da salde e a designacdo dos médicos a meros funcionarios do Estado, além de burocratizar
o aparelho da saude resultando na perda da eficiéncia e da qualidade dos servigos?#.

A Constituicdo da RepuUblica Portuguesa sistematizou a satde no artigo
64.°. O texto constitucional prevé a protecdo do direito a salde, bem como os direitos de
defendé-la e promové-la a todos os cidaddos. Segundo a diretriz de Jodo Carlos Loureiro, o
cuidado matricial pelas pessoas alicerca-se no principio fundante da dignidade humana que
a CRP acolhe logo em seu art. 1.°, nesses termos ha uma tutela dos bens fundamentais,
pessoas e comunitarios, sendo a fundamentalidade historicamente tecida e os modos de tutela
destes bens podem passar por diferentes posi¢des jusfundamentais?,

Relativamente ao direito brasileiro, apesar das disposicdes superficiais
quanto ao direito a saude, foi a Constituicdo promulgada em 1988 que trouxe em seu bojo
normativo o texto constitucional mais protetor e abrangente que a histéria do Brasil conhece.
O direito & saude fora proclamado como direito social disposto no artigo 6° (Capitulo Il —
Dos Direitos Sociais) e encontra-se espalhado por todo o corpo normativo, inclusivamente,

na Secdo 11, do Capitulo I1, do Titulo VIII — Da Ordem Social, artigos 194 usque 200.

24T SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado..., p. 13-74.

248 SANTOS, Boaventura de Sousa. O Estado..., p. 13-74.

249 LOUREIRO, Jodo Carlos. Satde no fim da vida: entre 0o amor, o saber e o direito. 11 - Cuidados. Revista
Portuguesa de Bioética, N.° 4, Abril/Maio, Coimbra, 2008, p. 44.
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Foi a partir daqui, que a tutela pelo acesso a saude e a fiscalizacdo do
cumprimento de politicas publicas obteve maior concretude permitindo ao Ministério
Publico requerer medidas satisfativas aptas a assegurarem 0 acesso a salde e ao Poder
Judiciario proferir decisdes determinando que o Estado (aqui em sentido lato) cumpra as
medidas assecuratorias a saude do cidaddo e, consequentemente, a tutela efetiva do direito a
vida, direitos esses fundamentais (negativos e positivos) elevados a condic¢do de clausula
pétrea®®,

Diante de tudo isso € inquestionavel que o evento da constitucionalizacdo
dos direitos fundamentais além de dota-los de alta carga de normatividade concedeu maior
ambito de tutela perante os Orgdos Jurisdicionais, ja que ao passo que uma “questio — seja
um direito individual, uma prestacdo estatal ou um fim publico — é disciplinada em uma
norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensao juridica que
pode ser formulada sob a forma de a¢do judicial”?®,

Nesses termos, o direito a sade, bem como outra série de direitos inseridos
no rol de direitos econdmicos, sociais e culturais, contém dimensdo objetiva e subjetiva?,
assim, reputados especialmente na dimensao objetiva, em razdo de sua maior exigibilidade
judicial, a prestacdo dos referidos direitos € o objeto da pretensdo dos particulares e do dever

concretamente imposto ao legislador por meio das determinagdes constitucionais?2,

20 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial
e direito a satde: algumas aproximagdes. Revista de Doutrina da 42 Regido, n°. 24, Porto Alegre, jul./2008.
Disponivel em: http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao024/ingo_mariana.html. Acesso em: 24 de
setembro de 2014.

21 BARROSO, Luiz Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrética. Disponivel
em: http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em 28 de
margo de 2013.

22 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 476. Basicamente, Gomes Canotilho
estipula a diferenca entre as dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos econdmicos, sociais e culturais
salientando que no primeiro caso, “consideram-se 0s direitos em analise como auténticos direitos subjectivos
inerentes ao espaco existencial do cidaddo, independentemente da sua justicialidade e exequibilidade
imediatas”. Ja na sua dimensdo objectiva, “as normas constitucionais consagradoras de direitos econéomicos,
sociais e culturais, modelam a dimenséo objectiva de duas formas: (1) imposic¢Oes legiferantes, apontando
para a obrigatoriedade de o legislador actuar positivamente, criando as condi¢Ges materiais e institucionais
para o exercicio desses direitos [...]; (2) fornecimento de prestacdes aos cidadaos, densificadoras da dimenséo
subjectiva essencial destes direitos e executoras do cumprimento das imposi¢des constitucionais”.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia..., p. 216-218. Os direitos sociais, em que pese a vertente coletiva que
sustenta, que concede maior exigibilidade perante o 6rgdo publico incumbido de concretizar certa politica
publica, séo direitos aos quais ndo se pode negar o carater subjetivo e individual, uma vez que o direito inerente
a pessoa humana, constitucionalmente assegurado, ndo pode ser mitigado e restringido no caso de eventual
afericdo judicial do caso em concreto. Neste sentido, o que podemos depreender é a faculdade do usuério
detentor do direito social em propor demanda que vise assegurar o cumprimento do mandamento
constitucional, garantindo, com isso, 0 acesso ao direito e as vias diretas de tutela.
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Neste contexto, vale dizer que “um direito fundamental ndo tolera esta
inversdo de planos: os direitos a educacdo, saude e assisténcia ndo deixam de ser direitos
subjectivos pelo facto de ndo serem criadas as condi¢bes materiais e institucionais
necessarias a fruigdo desses direitos”?®*. O que vislumbramos das referidas afirmacdes € a
previsdo constitucional de obrigatoriedade prestacional vinculada ao Poder Publico, de
forma a corroborar a existéncia de um dever-fazer (prestar) os direitos sociais pela esfera

publica, respeitados os limites orgamentarios®®

, querendo-se dizer que, tanto o legislador,
quanto a administracdo, sdo destinatarios inegavelmente vinculados a subjetividade dos
direitos sociais?®®.

De modo similar, podemos ressaltar a exigéncia atribuida ao Poder
Legislativo, uma vez que a ele compete regulamentar a norma programatica inserida no bojo
constitucional. Consequentemente, sua deficiéncia normativa ou até mesmo a omissao das
formas de concretizacdo dos direitos sociais e demais direitos previstos na Constitui¢do
poderéo ser objeto de demandas que visem essa atitude ativa do Legislativo, bem como a
aplicacéo direta®™’ dos direitos subjetivos dos cidaddos, mas que em virtude da auséncia de
norma regulamentora sio menos justiciaveis?e.

A consagracdo da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais e sociais
estd fulcrada na sistematizacdo constitucional, razdo pela qual se sobrepdem ao que
determina a lei ordinaria podendo ser objeto de tutela judicial individual para concretizacdo
direta quando necessario. Quando retratamos a possibilidade de afericdo judicial de
concretizacdo de um direito subjetivo individual indagamos a fundamentacdo para se
permitir que um cidadd@o ingresse com a demanda perquirida e, porventura, obtenha a
satisfacdo prestacional. Por outro lado, outro cidaddo carecedor do mesmo direito ndo o

obtenha por ndo acionar judicialmente sua concretizacdo.

254 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 22 edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p.
368.

25 Consoante prelecdo de Gomes Canotilho, “a dependéncia da realizagdo dos direitos a prestagdes da
interpositio do legislador e da reserva do possivel, politicamente apreciada, ndo implica a reducdo destes
direitos a direitos sob reserva de medida legal. O legislador inactivo, violador de direitos a prestagdes, suporta
uma censura juridico-constitucional equivalente a antiga interferéncia ilicita no ambito da liberdade e
propriedade dos cidadaos”. Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Constitui¢do Dirigente..., p. 483.

2% MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O Ativismo Judicial..., p. 65.

257 «“Se os direitos sociais também sdo direitos fundamentais — € assim que o texto constitucional os classifica,
ao inseri-los no Titulo Il —, também podem ser objeto de aplicagéo direta e imediata”. SOUZA NETO, Claudio
Pereira de. A justiciabilidade..., p. 518.

2%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia..., p. 218.

66



Bem, quanto a isso, podemos trazer & colacdo a ideia exprimida com
relagdo ao principio da igualdade e suas formas de concretizagdo. Assim, vale dizer que a
igualdade como justica de oportunidades ndo ¢ a mesma coisa que ‘“igualdade de
oportunidades”?>°. Uma vez que a segunda pressupde que se eliminem as desigualdades
faticas para se alcancar a igualdade juridica, por outro lado, a igualdade como justica de
oportunidades é executada ou completada pela igual aplicacdo da lei e revela-se mais
apropriada para conservar juridicamente as desigualdades faticas do que para altera-las.
Poder-se-a falar, entdo, que a atenuante da desigualdade juridico-constitucional reside na

eliminagéo das desigualdades faticas?®°.

Em suma, o

“direito a prestacdes e a efectivacdo da igualdade de oportunidades ndo
atentam, segundo alguns, num problema crucial da democracia: o
reconhecimento destas prestacbes implica uma tendéncia para
‘expectativas escalantes’ e reivindica¢des progressivas, inevitavelmente
conducentes a ‘sobrecarga do governo’ e a ‘ingovernabilidade’?,

Interessante observar a forma com a qual Manuel Afonso Vaz visualiza 0s
direitos prestacionais retratando que a enunciacgdo do direito é acompanhada por preceitos-
incumbéncias ao Estado para a realizacdo atualizada do direito. Assim, além da postura
negativa inicialmente imposta ao Estado, ha a conversao para um objetivo a ser atingido por
meio de medidas de prestacdo juridica ou material, que o legislador constituinte apontou ao
Estado?®®,

Essa vertente, entretanto, consagra a objetivacao do direito prestacional —
aqui inserido o direito a salde — saindo de uma dimensdo social individual/subjetiva
“preceptivo-constitucionalmente”?®3 assegurada objetivando-se numa estrutura de prestac&o.

Os direitos sociais?®4-2¢> como complexos direitos e deveres humanos fundamentais, dentre

29 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constitui¢do Dirigente..., p. 382.

260 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituigdo Dirigente..., p. 484.

21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituigdo Dirigente..., p. 392.

22 \VAZ, Manuel Afonso. Lei e Reserva da Lei. A causa da Lei na Constituicdo Portuguesa de 1976. 22
edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 375.

263 \VAZ, Manuel Afonso. Lei e Reserva..., p. 375.

264 \/ALE, Luis A. M. Meneses do. Access to health care..., p. 117-118.

285 Complementarmente, Albrecht Weber suscita a ambiguidade da expressdo “direitos sociais” delimitando
seu enquadramento em trés possiveis vertentes: como direitos subjetivos; mandados constitucionais
enderecados ao legislador ou principios diretores. Para melhor compreensdo do assunto sugerimos a leitura de
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outras metas, necessitam clarear seu atual conteddo para monitorar sua realizacao, para isso,
devemos projetar, implementar e reforgar os direitos sociais como afirmacgdes para a justa
institucionalizacdo das condicGes adequadas e meios de acesso para as diferentes esferas
sociais.

Poder-se-4 dizer que o reconhecimento e a redistribui¢do tornam-se dois
lados de uma mesma moeda®®®, modalidades objetiva e subjetiva da lei revelada por sua
interconectividade chamada de politica da participacdo e a deliberacdo publica como
mediador co-constituinte.

A atribuicio de subjetividade?®’ aos direitos sociais é bastante questionada,
uma vez que, normalmente, por serem mandamentos constitucionais, cuidam-se de normas
programaticas justiciaveis segundo seu contetdo e aplicacdo, exigindo-se do Poder Publico
0 cumprimento de atos normativos ou que ndo sejam compativeis com aqueles direitos,
prestando relevante auxilio na interpretacdo das normas infraconstitucionais, bem como para
o0 controle de constitucionalidade e a obstrucéo do retrocesso social.

Para além disso, Ingo Sarlet?®® averba que a faceta objetiva dos direitos
fundamentais significa que as normas que preveem direitos subjetivos é outorgada funcgéo
autdbnoma que transcende esta perspectiva subjetiva e que, além disso, acarreta o
reconhecimento dos contetdos normativos e de fungdes distintas aos direitos fundamentais.

Assim sendo, considerando-se o carater de direito subjetivo individual
inerente aos direitos fundamentais e sociais, em verdade, nota-se uma troca de perspectiva
naquilo que é concedido ao individuo em sede de direitos fundamentais, em termos de
autonomia deciséria e de acdo que, de maneira reciproca, objetivamente sdo retirados do
Estado, denominando-se funcio objetiva reflexa?®.

Ora, de acordo com a afirmacdo de Luis Meneses do Vale, Goods are

obviously scarce so we have to share them?’°, ocasido em que podemos extrair a ideia de

Albrecht Weber, L’Etat social et les droits sociaux en RFA, in Revue de Droit Constitutionnel n°. 24/677,
(680) 1995.

266 \VALE, Luis A. M. Meneses do. Access to health care..., p. 118.

267 para melhor compreenséo do carater subjetivo dos direitos sociais, cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de.
Os Direitos Fundamentais..., p. 360-363.

268 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia..., p. 144.

269 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia..., p. 145.

20 V/ALE, Luis A. M. Meneses do. Access to health care..., p. 120.

68



que, a despeito da escassez?’* dos recursos orgamentarios, os direitos sociais sio devidos a
populacéo e, diante disso, devem ser distribuidos por meio da igualdade de acesso.

Esta distribuicdo deve, portanto, apresentar sérios créditos de
racionalidade. O racionamento®’? deve ser visto como uma politica piblica desenvolvida
durante varios niveis, constituindo diversas modalidades através de multiplas arenas da vida
social e consistindo na correta determinacdo de justa dosagem de beneficios para serem
alocados e distribuidos com moderacdo, de acordo com principios e critérios de justica
social, submetendo a democracia a discussdes precisas e incorporando os aconselhamentos
técnicos necessarios?”.

Nesta esteira, podemos inferir que a responsividade (responsiveness) é
uma norma primordial referida a politicas e servigos publicos, integrada em mais de um
movimento geral para o aperfeicoamento e crescimento das politicas publicas e das ac6es de
responsabilidades, assim reinventando ndo apenas éticas do publico mas, também, a forma

tradicional de legitimagao politica, baseada nos modelos de democracia representativa’,

271 Para maiores desenvolvimentos acerca do tema “escassez”, confronte-se HOLMES, Stephen; SUNSTEIN,
Cass R. The cost of rights. Why liberty depends on taxes. W. W. Norton & Company, New York-London,
1999, e GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos. Direitos Ndo Nascem em
Arvores. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2005.

272 Vale esclarecer que o sentido atribuido a palavra “racionamento” neste contexto diz respeito a limitagdo
orcamentaria decorrente da concretizacdo dos direitos sociais, especialmente no que tange ao direito & satde
gue demanda altissimos recursos em virtude da demanda voluptuosa que a populag¢do necessita e que, em tese,
deveria ser assistida integralmente. Neste contexto, salutar a lembranca efetuada por Jodo Carlos Loureiro, ao
estatuir sobre escassez e racionamento, de forma que o impulso dado aos direitos sociais, sobretudo nos ultimos
trinta anos, acarretou o défice de Estado Social, uma vez que “todos os direitos, quer sejam direitos, liberdades
e garantias, quer direitos econémicos, sociais e culturais, tém custos. De qualquer modo — nalguns setores —
por exemplo, na saide — o0 aumento significativo das despesas, num contexto de crise financeira do Estado,
obriga a pensar seriamente ndo apenas a racionalizagdo, mas o racionamento”. LOUREIRO, Jodo Carlos.
Adeus ao Estado Social?..., p. 55-56.

23 VVALE, Luis A. M. Meneses do. Access to health care..., p. 122.

24 \ALE, Luis A. M. Meneses do. Access to health care..., p. 126.
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CAPITULO Il
FUNCOES TIPICAS E LEGITIMIDADE DE ATUACAO NA PROMOCAO DO
DIREITO A SAUDE

1. Interesse publico primario e secundario: o dever de promocao

Para iniciar este capitulo gostariamos de trazer a baila a definicdo de
interesse puablico como meio de demonstrar o fundamento que, indubitavelmente, norteia o
desempenho da administracdo publica na realidade contemporanea. Cuida-se da ligacdo
direta estabelecida entre a protecdo do direito a salde a uma conduta ativa do Estado, seja
por meio da edicdo de leis pelo Legislativo, seja pela execucdo das politicas publicas
normativamente previstas pelo Poder Executivo, a quem incumbe, como pretendemos
demonstrar, precipuamente a realizacao da satde publica.

Ao levar-se em conta a soberania que fora atribuida ao povo e o
reconhecimento de que ele é detentor do Unico e verdadeiro poder do Estado, foram
estabelecidas regras gerais materializadas por meio da lei traduzindo sua vontade geral
patrocinada pelo Poder Executivo mediante o desempenho de uma verdadeira funcao
executiva. E possivel dizer que o “‘governo das leis e ndo dos homens’, assente na feitura
de normas sem destinacdo individualizada, foi pois concebido como o meio por exceléncia
de afastar o arbitrio e salvaguardar a liberdade insita na condigio humana originaria”?">.

Atualmente, uma das mais relevantes caracteristicas do exercicio do poder
publico reside na persecucdo e concretizacdo do interesse publico, este traduzido na

obrigacdo de satisfazer as necessidades e interesses coletivos. Para que isso seja possivel ha

215 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e ..., p. 23 e 25.
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que ser observado o bem comum. Contudo, podemos destacar a existéncia de mais de uma
esfera de interesse, uma vez que podemos sublinhar o interesse particular, o interesse publico
primario e o interesse pablico secundario.

A consideracédo da vontade individual costumeiramente ndo se encaixa na
funcdo a ser desempenhada pela Administracéo e, por essa razéo, ndo se faz mister elucidar
seu conceito. Entretanto, ha ocasides em que € necessario ressaltar suas diferencas
essenciais, bem como o ponto de confluéncia entre a vontade do particular e a vontade geral,
ainda que esteja evidente que o interesse publico ndo se trata da soma de vontades
individuais, muito menos a prevaléncia de uma maioria, mas sim a verdadeira tutela da
vontade da comunidade como um todo.

Efetuadas as primeiras consideracdes, podemos dizer que o conceito de
interesse publico estd diretamente ligado ao interesse geral?”® de uma determinada
comunidade correspondente ao bem comum coletivo?’’, ou seja, aquilo que é imprescindivel
para que os homens vivam bem?’®. Outrossim, pode ser entendido como “o interesse
resultante do conjunto de interesses que o0s individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o
serem”?’9 (sic).

Destarte, 0 interesse referente a uma necessidade coletiva, por ser mais
amplo e primeiro, pode ser denominado como interesse publico primario®®. Nesta esteira, 0
legislador livremente coloca os fins ou grupos de fins individuais ou coletivos para através
do interesse primario podé-los ajuizar e, desta forma, torna-los aptos a serem reconhecidos
pelo direito.

Assim sendo, o interesse publico primario cuida daquelas “hipoteses em

que se esteja em presenca dum interesse indivisivel duma pluralidade de pessoas em relagédo

276 MEIRELLES, Hely Lopes et al. Direito Administrativo Brasileiro. 362 edicdo, Editora Malheiros, S&o
Paulo, 2010, p. 105.

27 No caso em tela, o sentido de ‘colectivo’ pode ser exprimido como a totalidade de pessoas que a
Administracdo atende, falando ndo por ela mesma, mas por seus administrados na busca pela afirmagdo dos
interesses pablicos gerais. SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Principio da legalidade..., p. 177.

278 SILVA, Frederico Rodrigues da. Abordagem critica acerca do interesse publico: uma visdo Brasil-
Portugal. Direito Publico Sem Fronteiras, Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, Coordenadores: Vasco
Pereira da Silva e Ingo Wolfgang Sarlet, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Junho de 2011, p. 427.

219 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 edigdo, Editora Malheiros,
Sé&o Paulo, 2008, p. 61.

280 SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Interesse Publico, Legalidade e Mérito. Dissertacdo de
Doutoramento em Ciéncias Politico-Econdémicas na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Coimbra, 1995, p. 102.
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a bens susceptiveis de satisfazerem, ndo necessidades individuais, mas sim a necessidade
comum de todas essas pessoas”?8L, inserindo-se num contexto geral e indiferenciado.

Por conseguinte, conclui-se que o “interesse ptblico primario ¢ a razao de
ser do Estado e sintetiza-se nos fins que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar
social. Estes sdos os interesses de toda a sociedade”?%2,

De outra sorte, o interesse publico secundério pode ser denominado como
um interesse tipico, abstratamente individualizado pelo legislador como meio de integrar o
interesse publico primario abrangendo um setor precisamente delimitado dentro deste. Isso
quer dizer que o interesse publico secundério esta relacionado ao interesse que a propria
pessoa juridica da Administracdo Publica detém no desempenho da funcdo administrativa,
na celebracdo de relacdes juridicas, a quem se imputa direitos e deveres diversos dos anseios
do povo prestigiando o interesse do erario?33-284,

Importante ressaltar, ainda, que o interesse secundério estd diretamente
vinculado a uma vontade da Administragdo enquanto pessoa juridica somente podendo ser
buscado quando for coincidente com os interesses primarios, ou seja, que esteja em acordo
com o interesse publico propriamente dito?®,

De toda forma, o que podemos depreender do interesse publico é uma
vinculagédo direta da Administragdo aos moldes tracados pela lei, de forma a impor-lhe
limites voltados para a realizacdo do bem primordial a ser tutelado, qual seja, o bem publico
concretizando, assim, os fins publicos que foram institucionalmente determinados em
respeito ao ditame de que a Administracdo podera fazer tudo que caiba dentro do interesse
publico que lhe foi confiado?®. De outra sorte, o interesse plblico secundario é tipico,
abstratamente individualizado pelo legislador como elemento integrante do interesse
primario.

Nesta esteira, € intuitivo o pensamento de que o interesse publico constitui

elemento decisivo para a vinculagdo da Administracdo, autorizando-nos a dizer que a mesma

281 SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Interesse Publico..., p. 106.

282 BARROSO, Luis Roberto. Prefacio: o estado contemporaneo, os direitos fundamentais e a redefinicéo
da supremacia do interesse publico in Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o
Principio de Supremacia do Interesse Publico, Editora Lamen Juris, Rio de Janeiro, 2005, p. X111 apud SILVA,
Frederico Rodrigues da. Abordagem critica..., p. 427.

283 SILVA, Frederico Rodrigues da. Abordagem critica..., p. 427.

284 Neste sentido, conferir MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito..., p. 65-66.

285 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito..., p. 66.

286 SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Interesse Publico..., p. 111-112.
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deve se ater ao fim traduzido pela norma juridica concedendo-lhe subsidios reais para a sua
execucdo e delimitando seu sentido e medida.

Ao considerarmos um contexto genérico, extraimos a esséncia da
vinculacdo dos agentes administrativos a buscarem meios para a realizagdo do que prevé a
lei. Com isso, podemos dizer que a Administracdo esta diretamente adstrita ao que determina
a lei, bem como sua vinculagdo negativa figurada pela descricdo de condutas que ndo
poderdo ser realizadas por ela em virtude do respeito a supremacia do interesse publico sobre
o particular, principio fundamental que deve ser efetivado pelo administrador. De outra sorte,
0 interesse particular somente sera satisfeito se o particular assim o desejar.

Acrescenta-se, outrossim, que a preponderancia do interesse primario
sobre o secundario é a regra geral a ser almejada e, por essa razao, 0s interesses secundarios
s6 poderdo ser buscados pelo Estado quando houver coincidéncia®®’ com os interesses
primarios, ou seja, com os interesses publicos propriamente ditos?%,

O que devemos destacar com o estudo do interesse publico refere-se ao
fator deste estar diretamente ligado a prestacdo e garantia do bem comum, que no presente
contexto pode ser relacionado com a efetivacdo da protecédo ao direito a satde coletiva. Deste
modo, é intuitivo o pensamento de que a salide, como bem publico que é, deve ser priorizada
pelo agente estatal, tanto por meio da edi¢do das leis como pela concretizacdo das politicas
publicas.

De acordo com a realidade vivenciada apds a edicdo da Constituicdo da
Republica Portuguesa, de 1976, e a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988,
podemos supor que a saude foi elevada a condicdo de direito fundamental social e, por isso,
merece ser tutelada e oferecida a toda populacdo mediante a promogdo igualitaria de acesso
e a prestacdo de acordo com cada caso concreto.

No entanto, é pouco provavel que o Estado consiga acudir todas as
demandas sociais sem qualquer 6nus ao usuario, vez que a prestacdo integral requer altos
investimentos orcamentarios provenientes dos cofres publicos e, para que isso ocorra,

alguém deve assumir o pagamento desta conta?®®. Outro fator incidente diz respeito as

287 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito..., p. 73.

288 MEIRELLES, Hely Lopes et al. Direito Administrativo..., p. 87-88.

289 Com relagdo a teoria dos custos dos direitos, conferir: HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost
of rights. Why liberty depends on taxes. W. W. Norton & Company, New York-London, 1999, e GALDINO,
Flavio. Introducdo & Teoria... dos Custos dos Direitos. Direitos Ndo Nascem em Arvores. Editora Lumen
Juris, Rio de Janeiro, 2005.
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crescentes demandas judiciais requerendo o cumprimento de decisfes concessivas de
tratamentos de altissimo custo, por vezes realizados até fora do pais de origem, que devem
ser custeados pelo Estado por se tratar da obrigacdo primeira de prestar a saude.

Né&o se trata do fato de dizer que o usuério ndo faz jus ao tratamento de
alto custo a ser gratuita e integralmente oferecido pelo Estado, mas sim de se ponderar as
circunstancias que circundam o caso concreto de modo a encontrar o equilibrio entre a
prestacdo da saude ao cidad&o e o zelo pelo patriménio puablico em prol de toda coletividade.
E 0 que vem sendo alegado como a clausula da reserva do possivel?®, preceito este que vem
sendo vesgastado pelos tribunais com base na preponderancia da salude sobre a mera
alegacdo de limitacéo dos recursos financeiros e a preservagédo do erario publico, em virtude
da sua essencialidade?®! e zelo pela vida do cidaddo?®?.

Devemos ter em mente que o Estado possui outras prioridades que também
devem ser observadas para que garantam seu regular funcionamento, a busca pelo equilibrio
e a manutencdo do bem-estar social. Ora, ndo podemos olvidar o fato de que existem outros
servigos publicos, como seguranca, educacdo e tantos outros, que também requerem
preferéncia e demandam altissimos recursos financeiros que acabam saindo apenas dos
cofres publicos?®. Nesta esteira, a clausula da reserva do possivel ndo podera ser invocada

se se tratar de acdo que visa o cumprimento de uma politica publica ja existente, mas que

2% A clausula da reserva do possivel foi debatida pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da
ADPF n.° 45 MC/DF, conforme consta no Informativo n.° 345, sobre a ADPF n.° 45 MC/DF, que versa sobre
politicas publicas, intervengdo judicial e reserva do possivel, analisada pelo Supremo Tribunal Federal
Brasileiro, Brasilia, publicagdo entre os dias 26 e 30 de abril de 2004. Conferir, igualmente, SARLET, Ingo
Wolfgang e MOLINARO, Carlos Alberto. Democracia ..., p. 37-41.

291 Cumpre ressalvar que a essencialidade por si s6 ndo legitima a gratuidade integral das prestacdes dos
direitos, uma vez que todos os direitos geram custos para o Estado. Neste sentido, “advirta-se que a
essencialidade de um bem ou servigo ndo exclui os seus custos, pelo contrario, dependendo da situacéo, a
essencialidade pode aumentar o respectivo valor e, assim também, os respectivos custos”. GALDINO, Flavio.
Introducdo a Teoria..., p. 326-327.

292 «“Derechos individuales pueden tener més peso que las razones de politica financiera”. ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos..., p. 495.

2% “Deveras, ao dizer-se que o orcamento publico ndo pode suportar determinada despesa, in casu, destinada
a efetivagdo de direitos fundamentais, e tendo como parametro a nog¢do de custos como Obices, quer-se
necessariamente designar um orcamento determinado. 1sso porque 0s recursos publicos sdo captados em carater
permanente — a captacdo ndo cessa nunca, de forma que, a rigor, nunca sdo completamente exauridos. Assim
sendo, nada obstaria a que um outro orcamento posterior assumisse a despesa em questdo. Sem embargo dessa
possibilidade muitos autores argumentam que esse meio — a exaustdo da capacidade orcamentaria — constitui
um meio de frustrar a prote¢do dos direitos fundamentais. O que usualmente frustra a efetivacdo de tal ou qual
direito reconhecido como fundamental ndo é a exaustdo de um determinado orgamento, mas sim a opgao
politica (justa ou injusta, sindicavel judicialmente ou ndo) de ndo se gastar dinheiro com aquele mesmo
‘direito’”. GALDINO, Flavio. Introducéo a Teoria..., p. 234-235.
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por algum motivo ndo fora efetivada?®, neste caso, a concessdo da medida satisfativa
individual refere-se ao “mero cumprimento forgado de um direito garantido”?%,

Mesmo que exista outras fontes de arrecadacdo, o patriménio publico é
bastante vultuoso e vem sendo dilapidado pela recorrente pratica de atos de corrupcdo, a
despeito disso, os administradores publicos necessitam estruturar essas fontes de modo a
acudir a demanda social e, a0 mesmo tempo, gerenciar o patriménio plblico?®®.

Por essas razoes, € interessante a deducdo de que o direito a saude esta
diretamente associado ao interesse publico primario, devendo ser observado com acuidade
e prioridade, especialmente se levarmos em consideracdo que a Administracdo Publica ndo
pode dispor do interesse plblico?®’-2%8 devendo curar por ele segundo as determinagdes
legais previstas.

Eventual préatica pela postura estatal incompativel com estes preceitos
pode acarretar o cometimento de desvio de finalidade®®®. Com base nisso, poderiam violar
substancialmente a legalidade e, consequentemente, aquilo que € estipulado como interesse
publico®®, isto porque & Administracdo ndo cabe a renlncia dos poderes que lhe foram
conferidos para tutela mediante a lei, vez que ela ndo € titular do interesse publico, que
pertence ao Estado, que por sua vez representa o todo, o povo, a coletividade e, por essa
raz&o, ndo pode despojar da finalidade precipua a ser resguardada®*.

Em continuidade, propor-nos-emos a elucidacdo teorética acerca das
atribuicbes concernentes a cada uma das esferas de Poder para que se possa conferir
responsabilidade e, consequentemente, cobrar a retomada de legitimidade para a
concretizacao precipua do direito a satde, necessario se faz esclarecer as funcgdes tipicas dos

Poderes Legislativo, Executivo e Judicial, como consta, exemplificativamente, na ordem

294 <A clausula da ‘reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — néo
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais”. Informativo n.° 345, sobre a ADPF n.° 45 MC/DF, que versa sobre politicas publicas,
intervencdo judicial e reserva do possivel, analisada pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro, Brasilia,
publicacdo entre os dias 26 e 30 de abril de 2004.

2% DE PAULA, Daniel Giotti. Direito a sainde e finangas publicas: uma questdo “tragica”. In Direitos
Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. 22 tiragem, Editora Lumen Juris, Rio de
Janeiro, 2010, p. 199.

2% SILVA, Frederico Rodrigues da. Abordagem critica..., p. 434.

297 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito..., p. 73-75.

2% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 242 edicéo, Editora Atlas, Sdo Paulo, 2011, p.
67.

29 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo..., p. 67.

300 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito..., p. 63.

301 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo..., p. 67.
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portuguesa a funcéo inerente a Assembleia da Republica consistente na atividade legiferante.
De outro modo, ao Governo imp0e-se a aptiddo para executar e administrar e no que
concerne aos Tribunais, incumbindo-se do exercicio racional da funcéo jurisdicional para
que possam exercer atipicamente as fungdes propriamente dos demais imiscuindo-se

moderamente nas atribui¢des uns dos outros.

2. Conceito de competéncia e funcéo

Para que possamos entender melhor as atividades desempenhadas pelos
trés Poderes é preciso esclarecer brevemente os conceitos de funcdo e competéncia, uma vez
que eles se diferem essencialmente e cuidam de matérias diversas, apesar de correlatas.

Neste sentido, a competéncia compreende a juncdo do poder de acdo e de
atuacdo atribuido aos 6rgaos e agentes constitucionais para que déem continuidade as tarefas
que foram constitucional ou legalmente encarregados delimitando o quadro juridico de
atuacdo de uma unidade organizatoria relativamente a outra. De outra sorte, o conceito de
funcdo pode assumir varias formas, no entanto iremos nos debrucar sobre duas vertentes, a
de funcdo enquanto atividade ou como poder do Estado%,

Assim, transmutamos para 0 &mbito do principio da separacao dos poderes
e da trias politica a possivel identificacdo das competéncias legislativa, executiva e judicial
correlacionadas a prossecucao das tarefas de legislar, executar/administrar e julgar, ou seja,
é a reparticio de matérias que lhe sdo proprias®®®. Essencialmente, as competéncias poderio
ser atribuidas pela Constituicdo ou pela lei a determinado 6rgdo componente do Poder para
que realize as incumbéncias ali estabelecidas. De igual modo, poder-se-a destacar as
competéncias implicitas e as explicitas.

Neste interim, genericamente, enuncia-se a existéncia de competéncias
exclusivas (inerentes a cada o6rgdo especificamente, ndo podendo ser delegadas);
competéncias concorrentes (condizentes a ambos 0s Poderes, concomitantemente) e,
especificamente ao que dispde a Constituicdo da Republica Portuguesa, as competéncias-
quadro (relativas a definicdo de bases ou principios a um dado 6rgdo e quanto a sua

densificagdo a um outro 6rgéo)3,

302 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 543-544.
308 MENDES, Gilmar Ferreira; et al. Curso de Direito Constitucional..., p. 849.
304 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 546-547.
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Suncitamente, uma vez que o intento do presente trabalho néo é discorrer
amplamente sobre as modalidades de competéncias, mas sim situar o leitor no &mbito
relacionado a disparidade existente entre elas e as fungdes que sdo desempenhadas pelos
poderes, as competéncias implicitas e explicitas essencialmente se divergem com base na
regra de gque a segunda vem expressamente enunciada nas normas constitucionais, enquanto
a primeira cuida dos casos em que ndo houver sequer norma implicita no texto constitucional
ou no caso de haver situacGes em que a regra ali imposta derivara implicitamente das normas
constitucionais escritas®®.

De igual modo, é salutar mencionar seus principios norteadores
consistentes na indisponibilidade de competéncias, diretamente associada ao principio da
tipicidade de competéncias. Com fulcro nestes principios, ndo podera, em regra, o 6rgdo
constitucional declinar seu encargo constitucionalmente estabelecido nem transferir as
competéncias fixadas aos 6rgaos diversamente opostos a atribuicdo originaria.

Isso se deve ao fato da ordem constitucional consagrar competéncias
préprias de cada 6rgdo ou Poder, isto para que um nao invada a seara de atuacao do outro
prosseguindo para a melhor execucdo e guarda das atividades essenciais do conjunto
pertencente ao Estado. Quer dizer que, via de regra, serdo tipicamente estabelecidas regras
correspondentes ao Poder Legislativo, Executivo e Judicial cada um referente a sua prépria
funcdo sendo indisponiveis e tipicas propriamente ditas.

Relativamente as funcgbes, caracteriza-las-emos como as atividades
inerentes aos Poderes e ndo a consideracdo do poder que o Estado detém, uma vez que este
€ uno e ndo ha a divisdo do poder em si, mas uma delimitacdo das funcdes e das atividades
particularmente inerentes a cada 6rgdo do Estado®%. Neste sentido, podemos vislumbrar que
ha funcdes tipicas e atipicas exercidas por cada um deles.

No que diz respeito ao Poder Legislativo, podemos constatar que Ihe sdo
atribuidas as funcgdes precipuas de fazer as leis e fiscalizar o Poder Executivo, em
conformidade com o que dispde os artigos 61 e 70 da Constituicdo Brasileira, e dos artigos
164, 165 e 167, da Constituicdo da Republica Portuguesa. Atipicamente, o Legislativo
desempenha as funcbes de administrar e julgar, exemplificativamente, nos moldes dos

artigos 51, inciso IV e 52, inciso X1, ambos da Constituicdo Federal Brasileira.

35 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 547-549.
306 BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional..., p. 412.
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Ao Poder Executivo toca a fungdo tipica de administrar o aparelho estatal,
bem como executar as medidas previstas em lei para o seu bom funcionamento, a edi¢do de
diplomas normativos organizacionais e funcionais concernentes as matérias que Ihe foram
reservadas e a busca pelo bem comum do povo, conforme as indicacdes dos artigos 76 e
seguintes da Constituicdo Brasileira e, ainda, segundo as disposic¢des dos artigos 200 a 204,
da Constituicdo Portuguesa. Em contrapartida, exerce a funcéo atipica de legislar e julgar,
como no caso da possibilidade do Presidente da Republica, em carater emergencial, poder
editar medidas provisérias com forca de lei sobre determinadas matérias reservadas a sua
competéncia, submetendo-as imediatamente ao Congresso Nacional.

Por fim, o Poder Judiciario encarrega-se da funcdo primordial de julgar e
fiscalizar/assegurar o fiel cumprimento da Constituicdo pelos demais Poderes, bem como
averiguar a constitucionalidade das leis exercendo a justica constitucional em prol de uma
sociedade mais justa e equilibrada. Em sentido oposto, o Judiciario atipicamente se
incumbird das funcbes de legislar e administrar, v. g. , podemos citar a elaboracdo de seus
regimentos internos, bem como a administracédo de sua organizacao interna e seus servidores.

Para arrematar, Gomes Canotilho sintetiza a ordenacéo funcional relatando
que “o que importa num Estado constitucional de direito ndo sera tanto saber se o que
legislador, 0 governo ou o juiz fazem sdo actos legislativos, executivos ou jurisdicionais,
mas se o que eles fazem pode ser feito e é feito de forma legitima3%’. Saliente-se, outrossim,
que a propria Constituicdo Federal deixa margem para regulamentacdo futura quanto as
atividades a serem desenvolvidas, uma vez que nao estabelece todos os campos ou tarefas
inerentes a cada esfera federativa, mesmo no caso das hipo6teses de competéncia comum,
ocasido em gque, em muitos casos, apenas enuncia as diretrizes gerais que ficardo a cargo do

legislador infraconstitucional regulamentar e minudenciar3®,

3. O Poder Legislativo e a incumbéncia de normatizagdo constitucional
Inicialmente, cumpre relatar que os poderes Legislativo e Executivo foram

arquitetados primitivamente de forma harménica e em profunda interacéo, todavia com

307 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 251.

38 SARMENTO, Daniel; TELLES, Cristina. Judicializacdo da saude e responsabilidade federativa:
solidariedade ou subsidiariedade? In Direito Sanitario. Organizadores: Felipe Dutra Asensi e Roseni
Pinheiro, Editora Campus Juridico, Elsevier, Rio de Janeiro, 2012, p. 121.

78



demasiada preponderéncia do Poder Legislativo com relagdo ao Executivo, considerando
que o primeiro ja era entendido como um poder supremo3%,

E o que podemos depreender do eshbogo firmado por John Locke, que
entendia as leis dotadas de valor absoluto e eficacia duradoura, estaveis, executaveis e de
aplicacdo continua no tempo. Por este motivo, necessitavam de um poder permanente
executor destas leis, poder este que correspondia ao Poder Executivo, subordinado ao Poder
Legislativo assumindo-se exclusivamente como poder delegado. Mais tarde, mas neste
mesmo sentido, Rousseau também expressaria a supremacia do Poder Legislativo e seu
carater representativo do poder soberano detido pelo povo, “corolario da inexisténcia de um
governo titular de um verdadeiro poder executivo enquanto poder autonomo” 310,

Entre os dois posicionamentos ja ditados, sob outra vertente, Montesquieu
defendia uma concep¢do que negava ao Poder Legislativo o status de supremacia,
preconizando a separacdo dos poderes e um verdadeiro principio de paridade entre os
poderes do Estado, em que pese o0 Poder Executivo fosse considerado como executor direto
das leis emanadas do Poder Legislativo e a eventual faculdade dele examinar os meios pelos
quais o Executivo cumpriria as leis, sem que ele se fizesse substituir nas funcdes
administrativas3!®,

De acordo com a trias montesquivina, podemos dizer que o poder
Legislativo constituia-se pela biparticdo em camaras, uma delas representava o Corpo dos
Nobres e, a outra, 0 Corpo dos Representantes do Povo.

Um traco marcante entre elas consistia na disposicéo da faculdade de voto
reciproco, resumindo-se no controle matuo dos atos das duas cadmaras, que para além da
producdo de leis, detinham o poder de controlar a execucao das leis e o poder de julgar os
crimes politicos dos membros do executivo, em razdo da delegacdo da faculté de statuer e
da faculté d’empécher®?,

Constava do rol de atribui¢des do Poder Legislativo a fungdo orgamental,
em especial a criagdo de impostos, bem como o estabelecimento da forga armada que deveria

39 RANGEL, Paulo Castro. A separagdo dos poderes segundo Montesquieu in Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Rogério Soares, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra Editora,
Coimbra, 2001, p. 352.

310 OTERO, Paulo. O Poder de Substituicdo..., p. 25-27.

311 OTERO, Paulo. O Poder de Substituico..., p. 25-26.

312 RANGEL, Paulo Castro. Repensar o Poder Judicial..., p. 112.
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ser confiada ao Poder Executivo e, ainda, a prerrogativa de poder moderador, disposta,
especialmente, ao Corpo dos Nobres com o intuito de temperar a lei em favor da lei.

Apos a Revolucéo de 1974, com a decretacao da Constituicdo da Republica
Portuguesa pela Assembleia Constituinte, em 1976, as competéncias legislativas foram
construidas sob uma perspectiva fundamentalmente democrética constituida pela
Assembleia da Republica, igualmente ressalvando a autonomia legislativa das regides
auténomas dos Acores e da Madeira, de todo modo, o essencial do Poder Legislativo foi
distribuido a Assembleia e ao Governo®,

A Assembleia incumbe a competéncia legislativa genérica, com excego
da competéncia exclusiva (artigo 167, da CRP) de organizacao e funcionamento do Governo,
bem como o contetido essencial da autonomia legislativa das regides autbnomas. Do mesmo
modo, a Assembleia da Republica goza de larga reserva de competéncia, quer seja em termos
absolutos, quer seja relativos.

Importante ressaltar que as normas produzidas pelo Legislativo ndo devem
servir de beneficio para os proprios componentes do Parlamento ou, ainda, aos demais
titulares dos Poderes Executivo e Judiciario, pois poderiam se valer do mecanismo para
produzir vantagens desonestas para determinados grupos de poder®'4, configurando-se
flagrante circunstancia ensejadora de normagao em causa propria.

Ainda que a funcdo legislativa seja dividida entre o Governo e o
Parlamento o seu exercicio esta, sob certo grau, quase sempre condicionado por atuacoes
prévias ou complementares dos Governos®®. Isso quer dizer que a norma criada por meio da
funcdo legislativa sera efetivada pela Administracdo Puablica que utilizara os meios
adequados e mais eficazes aptos a conceder exequibilidade & norma garantidora ou
reguladora de direitos formulada pelo Parlamento.

Com base neste preceito, afirma-se que “a perfeicdo do processo

legislativo advira de uma confluéncia de propoésitos entre o Parlamento e o0 Governo. Se este

313 MIRANDA, Jorge. Funcdes, Orgéos e Actos do Estado. Apontamentos de licdes do Prof. Jorge Miranda,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, 1990, p. 215-216.

314 CANOTILHO, J. J. Gomes. A concretizacdo da Constituicdo pelo Legislador e pelo Tribunal
Constitucional in Nos Dez anos da Constitui¢do, organizagdo de Jorge Miranda, Imprensa Nacional Casa da
Moeda, Lisboa, 1987, p. 371-372.

315 RAPOSO, Mario. O exercicio da fungéo legislativa. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Vol. LVIII, Coimbra, 1982, p. 617-619.
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quiser incumprir o seu papel em tal processo restara ao Parlamento fazer valer a competéncia
de fiscalizagdo politica™32®.

O Poder Legislativo compde a unica funcéo do Estado que goza, dentro do
ordenamento juridico, de uma liberdade de legislar. Logo, esta absolutamente desvinculado
aos limites juridicamente impostos as demais funcgdes estatais, devendo observar outros
limites que Ihe sdo inerentes, dentre eles a supremacia da Constituicdo, bem como a
prevaléncia do interesse publico sobre o particular e a distribuicdo dos bens materiais e
imateriais pertencentes a sociedade dentro de uma justica distributiva®'’.

Por isso, ha que se falar numa verdadeira funcdo legislativa tipica®!®
desempenhada pelo Poder Legislativo instituindo direitos e criando obrigacfes, nao
composta apenas pela edicdo de leis e de todo corpo normativo, mas, sobretudo, pela
necessidade de “gerir, governar, dirigir os negdcios publicos, desenhar e implantar politicas
publicas que atendam os desejos e as necessidades da cidadania3'®. Competindo ao Estado,
enquanto Poder Executivo, a funcdo de defender este mesmo corpo normativo aplicando e
corrigindo eventual falta de concrecao.

Ha que se ressalvar que a funcdo legislativa tipica é reservada tanto para
0s ambitos federal, estadual e distrital, como 0 municipal, sendo exercida em cada seara de
acordo com as disposic¢des constitucionais especificas. Neste sentido, exemplificativamente,
citamos o decreto legislativo brasileiro em que o Congresso resolve sobre tratados
internacionais, suspende atos do Executivo excessivos ao poder regulamentar, dentre
outros®?,

No ambito da Assembleia da Republica Portuguesa é possivel inferir cinco
funcdes principais®?!-*22; (1) funcdo eletiva e a funcio de criacdo de determinados 6rgéos,
cuidando-se da atribuicdo desempenhada para criar e organizar a estrutura dos Orgaos
constitucionais definindo as suas funcdes efetivas e dos seus membros, com base nos

preceitos constitucionais predefinidos; (2) funcdo de controle e de fiscalizagcdo condizente

316 RAPOSO, Mario. O exercicio..., p. 619.

317 SOARES, Rogério Guilherme E. Interesse Publico, Legalidade e Mérito. Dissertacdo de Doutoramento
em Ciéncias Politico-Econémicas na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1995, p.
100-101.

318 MENDES, Gilmar Ferreira; et al. Curso de Direito Constitucional..., p. 915.

319 SARLET, Ingo Wolfgang e MOLINARO, Carlos Alberto. Democracia ..., p. 20.

320 MENDES, Gilmar Ferreira; et al. Curso de Direito Constitucional..., p. 915.

321 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 634-640.

32 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 634-640.
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com o controle do cumprimento da Constituicdo, assim como a atividade de regular e
inspecionar as atividades do governo e, igualmente, de outras esferas de atuacdo. Seus atos
considerados tipicos de controle sdo: as perguntas e interpelacdes, os inquéritos, as peticdes
e as mocdes de censura.

Num terceiro plano reside a (3) funcdo legislativa anteriormente delineada,
competindo a Assembleia da Republica, por exceléncia, a funcdo de fazer leis, ressalvadas
as situacGes em que € assegurada a iniciativa popular e as excec¢des constitucionalmente
previstas; (4) a funcio autorizante caracteriza-se pela “competéncia de co-decisdo”3?® com
relacdo as medidas tomadas pelo Governo, em que podem ser relacionadas a autorizacao,
confirmacdo ou declaracdo de estado-de-sitio e estado de emergéncia, assim como a
autorizacdo da declaracdo da guerra ou a celebracédo da paz.

Por derradeiro, (5) a funcédo de representacao assinalada pela legimitidade
em representar a todos os cidaddos portugueses, desde o plano e decisdes nacionais ou
internacionais, até as responsabilidades delineadas na Constituicdo Federal.

Relativamente aos direitos econémicos, sociais e culturais, grande
problema encontrado no plano de sua realizacdo reside no ambito das competéncias
constitucionais. Deste modo, no que pertine a atribuicdo do Poder Legislativo, compete a ele
exercer seu papel por meio da criacdo de normas assecuratdrias dos direitos sociais, dentro
das reservas orcamentais e do desenvolvimento das “for¢as produtivas” do pais garantindo
as prestacdes integradoras desses direitos, podendo sua inércia acarretar 0 processo da
inconstitucionalidade por omiss&o®.

Destarte, é intuitivo que a disposicdo referente ao direito a salde se
submete a mesma regra enunciada fazendo parte das atribuicdes precipuas do Poder
Legislativo a normatizacdo de politicas publicas concretizadoras e garantidoras da

observancia, respeito e protecdo do direito a satde.

4. Poder Executivo e a legitimidade precipua para a concretizacdo do direito a satde
Antes de adentrar na suposta legitimidade que o Poder Executivo detém
para tutelar e promover o direito a saude, cabe a nds tecermos comentarios concernentes a

funcdo administrativa que € por ele exercida buscando demonstrar a sua importancia e a

32 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 639.
324 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 667-668.
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eventual retomada pelas suas atividades tipicas inerentes, como meio mais adequado para se
alcancar o bem-estar publico igualmente acessivel a toda a populacéo.

Primeiramente, € importante termos em mente que a Administracdo
Publica é regida pelo principio da legalidade tanto na sua vertente negativa, que aponta o
carater normativo ndo inicial ou primério, mas derivado ou secundério da atividade juridico-
administrativa, quanto na sua vertente positiva que baseia qualquer pratica de ato pela
Administracdo correspondente em maior ou menor medida ao que prevé a lei vigente
consistente no principio da reserva de lei®%,

Neste interim, podemos consolidar o entendimento de que ao Poder
Executivo incumbe o poder de direcédo politica do Estado, inserindo as rela¢fes diplomaticas
e de defesa nacional, compostas pela funcéo federativa, assim como a funcéo de aplicar as
leis produzidas pelo legislativo, exercendo, neste caso, funcdo propriamente
administrativa3?®-327, Administracdo como uma vontade essencialmente livre nos limites da
lei, acentuando a funcéo proativa da Administragdo/Poder Executivo e a realizacdo de tarefas
que a lei ndo quer ou ndo pode inteiramente predeterminar?®,

Complementarmente, cabe elucidar as distin¢des existentes entre funcéo
politica ou governativa, funcdo administrativa e funcio legislativa®?®. No que pertine a
primeira funcdo, o Supremo Tribunal Administrativo Portugués entendeu, basicamente, que
“a fungdo politica corresponde a pratica de actos que exprimem op¢les fundamentais sobre
a definicdo e prossecucio dos interesses ou fins essenciais da colectividade”**° (grifos no
original). Para detalhamentos, vide o Acérdado do referido Supremo Tribunal de 06/03/2007,
P. 1143/06.

Para Gomes Canotilho, o exercicio da funcdo politica pode ser dividido em

trés sentidos. Primeiro, numa delimitacdo negativa, considerando que nao é possivel realizar

325 PICARRA, Nuno. A reserva da Administragdo. Revista: O Direito, Ano 122, | Janeiro-Margo, 1990, p.
326.

326 RANGEL, Paulo Castro. Repensar o Poder Judicial..., p. 113.

327 «A funcdo administrativa consiste na concretizacdo e realizagdo dos interesses publicos da comunidade,
quer dando execucdo a decisBes ou deliberacdes, constantes de actos legislativos, actos de governo e actos de
planificacdo, quer intervindo, conformadora ou ordenadoramente, na prossecugdo de fins (de interesse publico)
individualizados na Constitui¢@o e nas leis” (sic). CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria
oy P. 651,

328 SOARES, Rogério Guilherme E. Interesse Publico..., p. 109.

329 MIRANDA, Jorge. Sentido e contetido da lei como acto da fungdo legislativa in Nos Dez anos da
Constituicdo, organizacdo de Jorge Miranda, Imprensa Nacional Casa da Moeda, Lisboa, 1987, p. 185.

330 ANDRADE, José Carlos Vieira de. LicGes de Direito Administrativo. 32 edicdo, Imprensa da Universidade
de Coimbra, Coimbra, 2013, p. 29.
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uma caracterizagdo constitucional-material da funcdo politica ou de governo. Por este
motivo, ele enumera pontos de delimitacdo negativa, dentre eles, o de que nem todas as
atividades exercidas pelo Governo sdo atividades politicas ou de governo. Com isso, 0
governo nao tem monopolio sobre estas atividades, sendo atribuidas funcGes de direcdo
politica a outros 6rgdos de soberania pela propria Constitui¢do Portuguesa.

No que pertine ao sentido material, esta fungdo é caracterizada por “uma
grande margem de liberdade de conformacdo, salvo os limites ou as imposicOes
estabelecidas pela CRP. Nesta medida, o ‘governar’ ou o ‘fazer politica’ implica direccao,
iniciativa, coordenacgdo, combinacdo, planificacdo e liberdade de conformacao”. Quanto a
forma de desempenho desta funcédo, ela pode se dar de diversas maneiras, ja que fora
atribuida a diversos 6rgdos de soberania, dentre elas, a “fun¢do politica ¢ susceptivel de
traduzir-se em actos legislativos ou regulamentares, em linhas de direccdo politica ou em
instrugdes, em planos globais ou sectoriais, em actos de comando militar, em informacdes,
propostas, actos de nomeacdo de funcionarios ou presidentes de 6rgaos”*! etc.

No que diz respeito a funcdo administrativa, cuidava-se, inicialmente, de
uma funcdo desempenhada pelo Governo para a pratica de atos individuais e concretos por
meio da execucdo da lei dotadas de hierarquia funcional administrativa, ocasido em que
todas as decisdes eram tomadas ao nivel administrativo. De outra sorte, a fungéo legislativa
era exercida unicamente pelo Parlamento para a emissdo de normas juridicas gerais e
abstratas®®?, ou seja, a pratica da competéncia reservada de fazer leis que poderiam ser
passiveis de decisdes ao nivel legal®®,

A funcdo administrativa por vezes pode ser confundida com a funcéo
politica, abrangendo, na maioria dos casos, um conceito delimitador negativo. Contudo,
Gomes Canotilho nos apresenta um conceito material discorrendo a funcdo administrativa
consistente “na concretizacdo e realizacdo dos interesses publicos da comunidade, quer
dando execucdo a decisOes ou deliberacBes, constantes de actos legislativos, actos de
governo e actos de planificagcdo, quer intervindo, conformadora ou ordenadoramente, na

prossecucéo de fins (de interesse publico) individualizados na Constituigio e nas leis” 3.

381 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 648-649.
332 MIRANDA, Jorge. Sentido e contetdo..., p. 178-179.

333 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Licdes..., p. 31.

334 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 651.
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Como é bem sabido, atualmente as fun¢des publicas ndo se limitam a essas
elucidagbes, conquanto desempenham essencialmente o que fora descrito. Todavia, a
ampliacdo dos poderes do Governo consolidando a edicdo de decretos-leis, desde que
respeitando a reserva parlamentar, a ampliacdo da atividade administrativa quanto as
decisdes concretas emitindo normas gerais e abstratas por vezes com grande autonomia em
face da lei, dentre tantos outros pontos que deixam claro que a mescla de atividades no
contexto contemporaneo elevou sobremaneira o desempenho das atividades publicas, a fim
de ampliar a busca pelo bem-estar publico, objetivo primordialmente colimado pela
Administracdo Publica.

Com fulcro no delineamento supramencionado, de um modo geral,
administrar significa gerir interesses, no caso da administracdo publica esta geréncia deve
ser em conformidade com o que dispde a 1ei®*®, a moral e a finalidade dos bens pertencentes
a coletividade que lhes foram entregues para guarda, tutela e conservagdo, seja no ambito
federal, estadual ou municipal, visando o bem comum e a prevaléncia dos interesses da
coletividade por meio da investidura do minus publico que lhe é atribuida®®®.

Dessarte, a Administracdo Publica ndo pode contestar o cumprimento dos
deveres que a lei lhe impde, uma vez que ela se encontra, irrefutavelmente, jazida sob o
manto legal, circunstancia que ndo lhe permite renunciar qualquer parcela dos poderes ou
prerrogativas que lhe sdo concedidos em prol da comunidade administrada.

Ora, é cedico dizer que diante da atual conjuntura do Estado de Direito
Democratico e Social a Administracdo Publica tem se mostrado intervencionista, prestadora
e conformadora dos dominios econémico-sociais buscando minorar as desigualdades e
ampliar as oportunidades de acesso a todos os cidad@os no &mbito dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, inclusivamente por meio da observancia de medidas politico-
administrativas modeladoras implementadoras®®’.

O que se questiona fundamentalmente é até onde deve o legislador regular
para a Administracdo poder atuar, ou seja, o limite da atividade tipica do Executivo ao
cumprir as previsoes legais editadas pelo Legislativo zelando pelo fiel cumprimento das suas

fungdes e competéncias exclusivas e pela observancia do principio da separagdo dos poderes.

335 Fungédo administrativa subordinada a lei que se caracteriza por uma intencéo tecnolégico-social visando a
criacdo de condigBes concretas de realizacdo do ideal de seguranca, justica e bem-estar em termos pré-definidos
por 6rgdos com competéncia politica e legislativa. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Li¢Ges..., p. 34.

336 MEIRELLES, Hely Lopes et al. Direito Administrativo..., p. 85.

337 PICARRA, Nuno. A reserva..., p. 327-328.
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E certo que, hodiernamente, é recorrente (e até tem se desdobrado em
outras vertentes colaborativas condizentes com o exercicio atipico de fungdes que um poder
exerce sobre 0 outro, como demonstramos no primeiro capitulo) a atuacdo extraordinaria de
um Poder no que pertine as atividades tipicas do outro. Cuida-se, especialmente, de uma
doutrina que visa balancear as atividades conduzindo para a melhor consecucéo do servico
publico e a busca pelo bem-estar social.

Ponto salutar diz respeito a atividade judicante, que no presente enredo se
materializa pela submissdo da atividade administrativa a um controle jurisdicional de
legalidade, que tem como intuito fiscalizar os atos administrativos emanados do Poder
Publico para verificar se estdo em conformidade com a lei que os regulamenta. Segundo este
preceito “qualquer acto juridico da Administracdo pode ser submetido a fiscalizacdo de
Orgaos jurisdicionais, que o removerao da ordem juridica se ou na parte em que o julgarem
ilegal3%,

Eventual postura metodoldgica baseada em concepgdes tecnocraticas da
funcdo judicial poderiam transformar o juiz em administrador do Estado-social ocasionando
a subversdo total da referida funcdo dentro do Estado de Direito, com base nisso, poder-se-
ia levar a “perversdo do Estado de Direito em Estado Judicial”®%, sobrevalorizando a funcio
desempenhada pelos juizes e descartando a atuacdo administrativa do Poder Executivo.

Ainda sobre este contexto, far-se-a necessario especificar até onde o Poder
Judicial pode controlar a atividade da Administracdo e que ndo a impeca de atuar
efetivamente respeitando reciprocamente os limites inerentes a cada esfera de poder, uma
vez que sdo a lei e a Constituicdio que regulam a atividade administrativa e,
concomitantemente, fornecem critérios para o referido controle.

Com a evolugdo do principio da separacdo dos poderes e do Estado,
tornou-se cada vez mais evidente a colaboracio entre os poderes®4°. Nesse ambito, podemos
relatar que ao Poder Executivo também incumbe o exercicio atipico de funcgdes inerentes aos

demais poderes®*!, como no caso em que recebe competéncia legislativa originaria ou

3% PICARRA, Nuno. A reserva..., p. 330.

3% OTERO, Paulo. O Poder de Substituicdo..., p. 47.

340 Note-se que a evolucéo do Federalismo Norte-Americano desencadeou num “federalismo cooperativo” que
incluia meios para um estado doador ou um governo provincial com voz sobre as politicas nacionais, dividindo
as autoridades legislativas e administrativas em diferentes niveis para esculturar as politicas publicas.
KRAMER, Larry. Political Organization and the Future of Democracy in The Constitution in 2020, edited
by Jack M. Balkin e Reva B. Siegel, Oxford University Press, USA, 2009, p. 174-175.

31 MIRANDA, Jorge. Funcdes..., p. 199.
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delegada, igualmente quando da edicdo de atos normativos, portarias e outras normas
regulamentadoras de sua atividade que originam-se e detém forca vinculante diretamente da
Administracdo Publica etc., reserva esta determinada pela Constituicéo e passivel de serem
objeto de controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciério.

Basicamente, incumbe ao Governo Portugués o exercicio da competéncia
legislativa reservada, que regulamenta sua organizagdo e funcionamento, de igual sorte, é
encarregado da competéncia legislativa concorrencial com a Assembleia da Republica, nas
matérias que ndo sdo a ela reservadas, bem como a competéncia legislativa derivada ou
autorizada, na ocasido de matérias relativamente reservadas a Assembleia e, por fim, a
competéncia legislativa complementar que visa o desenvolvimento dos principios ou das
bases gerais dos regimes juridicos inseridos nas leis4.

Entre estes dados, nomeadamente no que concerne a funcdo
administrativa, é salutar a lembranca de que a Administracdo € ressalvada determinada
reserva de atuacdo, da qual Ihe é inerente certa parcela limitadora apta a cercear ou impedir
que os outros poderes invadam o nucleo essencial de sua competéncia, ou seja, o contedldo
minimo de cada funcéo estadual. Isso se deve a ordenacdo das competéncias plasmada pelo
principio da separacdo dos poderes que acaba por vincular e limitar as fun¢Bes da
Administragdo as regras legalmente previstas®*,

Diante disso, pode “dizer-se que a funcdo administrativa é execucdo da lei:
‘o direito constitui para ela, além dum limite negativo, uma norma positiva que deve
realizar’%*, Para que isto seja possivel, “a lei que se refere & Administragio Publica ndo s6
fixa os limites da sua esfera de accdo, as condi¢cdes e 0s meios, mas também os fins e as
formas e modalidades de ac¢do para os conseguir’”>*°.

H& que se salientar, outrossim, a reserva de execucdo da lei em que a
Administragdo Publica detém responsabilidade exclusiva, ocasido que possibilita “a
efectivacdo dos mecanismos de controlo politico por parte do Parlamento, esta-se a passar

da relagdo objectiva lei-Administracdo para a relagdo subjectiva legislativo-Executivo”3®.

342 MIRANDA, Jorge. Funcdes..., p. 233-234.

33 PICARRA, Nuno. A reserva..., p. 335.

34 SANTI ROMANO. Corso de Diritto Amministrativo, p. 40 apud SOARES, Rogério Guilherme E.
Interesse Publico..., p. 119.

345 ZANOBINI. Introduzione allo studio giuridico della azione amministrativa, in Rivista italiana per le
scienze giuridiche, 1947, p. 152 apud SOARES, Rogério Guilherme E. Interesse Publico..., p. 119.

346 PJICARRA, Nuno. A reserva..., p. 337.
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Importante alvitrar que referida vinculacdo legal da Administracdo Publica
esta diretamente referenciada as previsdes constitucionais que séo limitadoras de todos os
demais poderes, inclusive no que tange a edicéo de leis pelo Legislativo e o exercicio do
poder constituinte derivado, assunto que ndo serd proposto neste ensaio considerando a
distancia tematica aqui envolvida.

H& quem se posicione desfavoravelmente a reserva de execugéo, alegando
que entre Legislativo e Executivo ha verdadeira hierarquia de fontes, sustentando que a
funcdo administrativa esta diretamente subordinada a funcéo legislativa por forca de uma
relacdo de delegacdo existente entre elas, 0 que € impossivel de se imaginar, uma vez que,
se se observarem referido preceito, a Administracdo ndo seria detentora sequer do poder de
auto-organizacdo permanecendo ligada a uma pré-determinacdo legislativa, nota
abertamente atacante ao principio da separagdo dos poderes®*’.

No sistema norte-americano, € possivel dizer que a Administragdo Publica
é resultante mais do Poder Legislativo (Congresso), que exerce papel mais atuante tanto num
ambito organico como funcional dentro do aparelho estatal, que do proprio Poder Executivo,
por meio dos atos do Presidente da Republica®*. Por este motivo, o Congresso detém meios
de controle da Administracdo mais expressivos e especificos que os demais sistemas, a
exemplo os modelos europeu e brasileiro.

Nos Estados Unidos®*° a existéncia de iniimeras comissdes parlamentares
habilitavam o Congresso a monitorar e intervir diretamente na atuacdo da Administracdo
Publica. Um mecanismo especifico que era utilizado para influenciar a fungcdo administrativa
num controle juridico-constitucional era denominado veto legislativo®°, contudo este foi
declarado inconstitucional®! por ser manifestamente contrario ao principio da separacéo dos

poderes®?,

37 PICARRA, Nuno. A reserva..., p. 338-339.

348 PICARRA, Nuno. A reserva..., p. 348.

349 Com relacdo ao que a Constituicdo dos Estados Unidos da América dispde acerca do veto legislativo,
conferir Anexo I.

30 CASTRO, José Nilo de. Consideragdes sobre o veto no Direito Comparado (Constituicdes brasileira e
norte-americana). R. Inf. Legisl. Brasilia, ano 16, n° 64, out/dez. de 1979. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181186/000367126.pdf?sequence=3. Acesso em 23 de
setembro de 2014.

%1 0O veto legislativo previsto na “Immigration and Nationality Act” de 1954 foi declarado inconstitucional
pelo Acordéo INS v. Chadhar, 426 US 919 (1983). O inteiro teor do referido acérddo pode ser consultado pelo
site: http://www.supremecourt.gov/search.aspx?Search=INS+v.+Chadhar+1983&type=Site.

%2 PICARRA, Nuno. A reserva..., p. 348.
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Sob a dptica de José Nilo de Castro “o veto ¢ a recusa total ou parcial que
manifesta o Chefe do Executivo — o Presidente, Governador, Prefeito — a proposicéo de lei,
remetendo-a ao Legislativo para sua reapreciacdo. Reapreciacdo aqui compreende
igualmente a rejeicdo do veto oposto ou a sua manutencao [...]”. Em outras palavras,
cuidava-se do meio de controle exercido pelo Congresso sobre o concreto exercicio das
competéncias executivas atribuidas a Administracdo pelas leis e tinha a atribuicdo de
modificar ou revogar os atos praticados pela Administracdo ou pelo seu Chefe. A referida
declaracédo de inconstitucionalidade p6s fim a participacéo direta do Congresso na atividade

administrativa®®.

4.1. Direito a protecdo da saude e a incumbéncia do Poder Executivo

Com base nas delineagdes supramencionadas, necessario se faz
correlacionar a competéncia e o exercicio da funcdo executiva no que diz respeito ao direito
a saude, sua protecdo e o dever de promocao/concretizacdo. Primeiramente, cuida-se de um
dever constitucionalmente imposto ao Poder Executivo, como administrador do bem-publico
e promotor do bem-estar social, de cumprir as previsoes legais que foram objeto do principio
da fixacdo de competéncia legislativa®* relativas a concretizacdo do direito a saide.

Com base em tudo o que ja fora suscitado concernente a responsabilidade
do Poder Executivo garantir e realizar concretamente os direitos sociais por meio das
politicas publicas, cumpre a nés formularmos a seguinte pergunta: “até que ponto o Estado
deve dar o atendimento a esses direitos, até que ponto deve apenas amparar a busca do
individuo pelo atendimento desses direitos?”*3>®

Como ¢ de cedi¢o conhecimento a verdadeira obrigacdo de guarda e tutela
pelos direitos econémicos, sociais e culturais advém da concretizacdo por meio da
implementacdo de politicas publicas efetivas pelo Poder Executivo, mediante a previsdo
legal exercida pelo Poder Legislativo. Com base nisso, podemos mencionar os limites
superficiais considerados aptos a delimitar a atividade estatal, de forma a dar o devido
atendimento as necessidades primarias e, ainda assim, resguardar a atividade publica para as
outras emergéncias. Para isso, vamos nos restringir ao estudo concernente ao direito a salde,

objeto do presente enredo.

33 PICARRA, Nuno. A reserva..., p. 348-349.
354 Sobre o principio da fixagdo de competéncia, cf. MIRANDA, Jorge. Funcges..., p. 240-243.
3% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos..., p. 69.
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Algumas teorias e principios tém sido invocados pelo Estado como forma
de eximir ou minorar suas atribui¢des, dentre elas destacamos a observancia do minimo
existencial®®, a clausula da reserva do possivel e o principio da proporcionalidade,

desmembrado no binbmio necessidade versus possibilidade.

3% «Na doutrina do Pos-Guerra, o primeiro jurista de renome a sustentar a possibilidade do reconhecimento de
um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia digna foi o publicista Otto
Bachof, que, ja no inicio da década de 1950, considerou que o principio da dignidade da pessoa humana (art.
19, inc. I, da Lei Fundamental da Alemanha, na seqiiéncia referida como LF) ndo reclama apenas a garantia da
liberdade, mas também um minimo de seguranca social, ja que, Sem 0s recursos materiais para uma existéncia
digna, a propria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada. [Cf. O. Bachof, “Begriff und Wesen des
sozialen Rechtsstaates”, in: VVDStRLn® 12 (1954), p. 42-3]. [...] Cerca de um ano depois da paradigmatica
formulacdo de Bachof, o Tribunal Federal Administrativo da Alemanha (Bundesverwaltungsgericht), ja no
primeiro ano de sua existéncia, reconheceu um direito subjetivo do individuo carente a auxilio material por
parte do Estado, argumentando, igualmente com base no postulado da dignidade da pessoa humana, no direito
geral de liberdade e no direito a vida, que o individuo, na qualidade de pessoa auténoma e responsavel, deve
ser reconhecido como titular de direitos e obrigacdes, o que implica principalmente a manutencéo de suas
condicdes de existéncia. [Cf. BVerwGE 1, 159 (161 e ss.), decisdo proferida em 24.06.1954]. [...] A necessaria
fixacdo, portanto, do valor da prestagdo assistencial destinada a garantia das condigdes existenciais minimas,
em que pese sua viabilidade, €, além de condicionada espacial e temporalmente, dependente também do padrao
socioeconomico vigente [Cf. C. Starck, “Staatliche Organisation und Staatliche Finanzierung als Hilfen zur
Grundrechtsverwirklichungen?”, in: C. Starck (Org). Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Festgabe
aus Anla des 25 jéhrigen Bestehens des Bundesverfassungsrerichts, v. Il (BVerfG und GG II), Tubingen: J. C.
Mohr (Paul Siebeck),1976, p. 522]. [...] N&o se pode, outrossim, negligenciar a circunstancia de que o valor
necessario para a garantia das condi¢des minimas de existéncia evidentemente estara sujeito a cAmbios, ndo
apenas no que diz com a esfera econémica e financeira, mas também no concernente as expectativas e
necessidades do momento [Neste sentido, R. Breuer, “Grundrechte als Anspruchsnormen”,
in:Verwaltungsrecht zwischen Freiheit, Teilhabe und Bindung, Festgabe aus Anlass des 25 jahrigen Bestehens
des Bundesverwaltungsgerichts (FS fir das BverwG), Miunchen: CH Beck, 1978, p. 97]. [...] Tal interpretacdo
do conteido do minimo existencial (conjunto de garantias materiais para uma vida condigna) é a que tem —a
despeito de divergéncias sobre a extensdo do contelido da garantia — prevalecido ndo apenas na Alemanha, mas
também na doutrina e jurisprudéncia constitucional comparada, notadamente no plano europeu, como dé conta,
em carater ilustrativo, a recente contribuicéo do Tribunal Constitucional de Portugal na matéria, ao reconhecer
tanto um direito negativo quanto um direito positivo a um minimo de sobrevivéncia condigna, como algo que
0 Estado ndo apenas ndo pode subtrair ao individuo, mas também como algo que o Estado deve positivamente
assegurar, mediante prestagdes de natureza material [Cf. a decisdo proferida no Acorddo n° 509 de 2002
(versando sobre o rendimento social de inser¢do), bem como 0s comentérios tecidos por Vieira de Andrade,
op. cit., p. 403 e ss.; e, mais recentemente, por R. Medeiros, “Anotagdes ao art. 63 da Constituicao da Republica
Portuguesa”, in: J. Miranda e R. Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo I, Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, p. 639-40]. [...] Por outro lado, tal constatacdo ndo afasta a circunstancia de que, quando for o
caso, este proprio contetdo existencial (ntcleo essencial = minimo existencial) ndo € o0 mesmo em cada direito
social (educacdo, moradia, assisténcia social, etc.) ndo dispensando, portanto, a necessaria contextualizacéo (o
que € uma moradia digna, por exemplo, varia significativamente até mesmo de acordo com as condicdes
climéticas), bem como a necessaria utilizacdo de uma interpretagdo, simultaneamente topico e sistematica,
[Sobre o tema v. as indispensaveis e paradigmaticas contribui¢des de J. Freitas, A Interpretacdo Sistematica do
Direito, 4. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, bem como de A. Pasqualini, Hermenéutica e Sistema Juridico:
Uma Introducdo a Interpretacdo Sistematica do Direito, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999]
designadamente quando estiver em causa a extragdo de alguma conseqiéncia juridica em termos de protecao
negativa ou positiva dos direitos sociais e do seu contetido essencial, seja ele, ou ndo, diretamente vinculado a
alguma exigéncia concreta da dignidade da pessoa humana”. Todas as notas foram extraidas do texto de
SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximacdes. Revista de Doutrina da 42 Regido, n°. 24, Porto Alegre, jul./2008.
Disponivel em: http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao024/ingo_mariana.html. Acesso em de 24
de setembro de 2014.
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Sem nos delongarmos sobremaneira aos temas propostos, apresentaremos
breves conceitos referentes a eles. Assim sendo, podemos depreender do Informativo n.°
345, sobre a ADPF n.° 45 MC/DF, que versa sobre politicas publicas, intervencéo judicial
e reserva do possivel, analisada pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro, o conceito
tracejado com relacgdo a reserva do possivel.

Uma vez reconhecido o carater fundamental do direito social a protecéo
da saude e o fato de que para concretiza-lo € necessaria a sua implementacdo por meios
onerosos, de valores expressivos, inclusive, priorizando uma atitude ativamente prestadora
por parte do Estado tanto na seara de direitos individuais quanto coletivos, para que isso seja
possivel, necessario se faz a subordinacéo dos direitos a serem garantidos a possibilidade
econémico-financeira do Estado de modo que, comprovada objetivamente a incapacidade
orcamentaria estatal, ndo é exigivel a imediata efetivacdo do mandamento constitucional.

Em contrapartida, ndo poderd& o Estado invocar fundamentos
desproporcionais, inveridicos ou fraudulentos que revelem o ilegitimo e arbitrario propdsito
de privar ou inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo dos valores e direitos
fundamentais do cidaddo aptos a garantirem o seu minimo existencial®’. Por essa raz3o, a
clausula da reserva do possivel ndo podera ser arguida quando nédo se constatar justo motivo
objetivamente aferivel, considerando que ao Estado ndo compete exonerar-se do
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, sobretudo no que pertine a concretizacdo
da protecio da satde®®, direito fundamental social intimamente ligado ao direito & vida.

Ao passo que ndo devemos ignorar a real limitacdo orcamentaria suportada
pelo Estado, dever-se-4 observar que dentre as finalidades estatais reside ndo apenas a
obtengdo de recursos que serdo revertidos em obras, prestacdo de servicos, seguranga ou
outras politicas publicas, uma vez que é atribuicdo precipua do Estado a realizacao e garantia
dos objetivos fundamentais da Constituicéo.

Deste modo, chegamos ao ponto relacionado com o estabelecimento do

que pode ser considerado como minimo existencial, envolvendo a promog¢éo do bem-estar

%7 Minimo existencial que “vai além da mera sobrevivéncia fisica, para albergar a garantia de condigdes

materiais minimas para uma vida saudavel (ou, pelo menos, o mais préximo disso, de acordo com as condicGes
pessoais do individuo) e, portanto, para uma vida com certa qualidade”. SARLET, Ingo Wolfgang;
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Notas sobre o direito..., p. 36.

38 O direito a protecdo da salde pode ser classificado como direito de crédito, uma vez que é caracterizado
pelos poderes de reclamar alguma postura diretamente perante o Estado e tem como objeto a realizagdo de
contraprestacdes positivas. Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos..., p. 128.
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do homem assegurando as condigdes capazes de assegurar a sua dignidade e gerando
condigdes materiais minimas de existéncia ocasionando o estabelecimento das prioridades
do gasto publico, ocasido que € plenamente compativel com a convivéncia entre a reserva
do possivel e 0 minimo existencial.

Além disso, o minimo existencial envolve a preservacdo do nucleo
essencial dos direitos fundamentais e direitos econdmicos, sociais e culturais, constituindo
uma das premissas da proporcionalidade®®. “Assim, mesmo diante da ‘reserva do possivel’,
jamais sera admissivel que o Estado abandone simplesmente um interesse fundamental.
Sempre seré exigivel — ainda diante da reserva do possivel — a preservacdo de um minimo
vital (direito fundamental minimo), correspondente ao minimo razoavelmente exigivel para
a satisfacdo de uma vida digna”3®,

Nesta esteira, a concepcdo de proporcionalidade®!, grosso modo,
encontra-se vinculada ao que é necessario e suficiente para a adequada satisfacdo das
necessidades sociais. Assim sendo, uma vez que o administrador ndo realize este juizo de
“meio termo” cabera ao Poder Judiciario realiza-10%%2. Por esse motivo, é necessario
considerar o sentido da lei e sua finalidade para que possamos constatar o conflito e os bens
juridicos determinados que tutelam, de modo a lograr por distintos meios a op¢do menos
gravosa e mais adequada a situacdo especifica.

De igual sorte, quando da analise do melhor meio para adequacdo da
solucdo de um conflito de normas dotadas de preceitos fundamentais, necessario se faz
observar o critério da exigibilidade, no aspecto referente a elei¢cdo do meio menos ofensivo

e que acarrete menor sacrificio®? possivel ao outro interesse que sera subjugado, de tal sorte

359 Sobre o principio da proporcionalidade, conferir ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 111-115.
30 ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario.
Disponivel em:
http://www.prrj.mpf.gov.br/custoslegis/revista 2009/2009/aprovados/2009a_Tut_Col_Arenhart%2001.pdf.
Acesso em 05 de fevereiro de 2014.

%1 Ainda no que diz respeito ao principio da proporcionalidade, v., entre outros, CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria ..., p. 270-273; BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da
Constituicdo. 4a ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 213 e ss.; BARROS, Suzana de Toledo. O principio da
proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, passim; STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no
direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995.

362 BRASIL, Barbara Dayana. Limites e Vinculos do Controle Jurisdicional de Politicas Publicas no Estado
Constitucional. Dissertacdo de Mestrado, Universidade Vale do Itajai — UNIVALLI, Itajai, 2008, p. 139-140.
363 «“O reconhecimento de que todos os direitos possuem custos quase sempre elevados (isto €, sdo custeados
por escassos recursos captados na coletividade de cada individuo singularmente considerado), e de que os
recursos publicos sdo insuficientes para a promogéo de todos os ideais sociais — impondo o sacrificio de alguns
deles, implica também o reconhecimento de que aqueles (os direitos) devem ser exercitados com
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que a proporcionalidade em sentido estrito sera avaliada e inclinada a apresentar o resultado
mais vantajoso, qual seja, aquele que obtém o melhor resultado em relagdo a um interesse
com o menor sacrificio aos demais envolvidos no conflito.%%*

Imperioso reafirmar que a formulacéo e a execucdo das politicas publicas
estdo diretamente ligadas a elei¢do de opcGes politicas delegadas ao Poder Executivo sob o
comando do Legislativo. Contudo, isto ndo é absoluto, uma vez que significaria o
reconhecimento amplificado de uma liberdade de escolha dos poderes executivo e legislativo
na concretizacdo das politicas publicas, de forma que se as escolhas efetuadas por eles
conduzirem & neutralidade ou ineficicia dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
justificar-se-a a intervenc¢do do Poder Judiciario com fulcro na viabilizacdo e equalizacdo de
acesso a todos os bens cuja fruicdo tenha sido injustamente limitada pelo Estado, almejando
assegurar as condi¢bes minimas necessarias para uma existéncia condigna e essenciais a

prépria existéncia do individuo®®.

5. O Poder Judicial e a atual conjuntura excessiva jurisdicional
Preliminarmente, o Poder Jurisdicional foi concebido por Montesquieu
como mera boca que pronuncia a lei, vinculando-se restritamente a lei e sem qualquer
manifestacio de autonomia®® ou qualquer intervencéo constitutiva, em que competia ao juiz
apenas a escolha da interpretacdo mais adequada da norma dentro do sentido literal da lei®®’.
Referida interdependéncia cometia ao poder jurisdicional basicamente
dois complexos organicos: Tribunais e Corpo dos Nobres, que era considerado cdmara alta

do legislativo®®. De acordo com essa biparticio, a competéncia era definida em razéo dos

responsabilidade”. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights. Why liberty depends on
taxes. W. W. Norton & Company, New York-London, 1999, p. 146 apud GALDINO, GALDINO, Flavio.
Introducéo a Teoria..., p. 214.

364 ARENHART, Sérgio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario.
Disponivel em:
http://www.prrj.mpf.gov.br/custoslegis/revista_2009/2009/aprovados/2009a_Tut_Col_Arenhart%2001.pdf.
Acesso em 05 de fevereiro de 2014.

365 Informativo n.° 345, sobre a ADPF n.° 45 MC/DF, que versa sobre politicas puablicas, intervencio judicial
e reserva do possivel, analisada pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro, Brasilia, publicacéo entre os dias
26 e 30 de abril de 2004.

366 <[ ..] na construgdo montesquivina, os juizes ndo tém legitimidade porque aplicam a lei, eles aplicam a lei
porque tém legitimidade. E que, apesar de serem meros executores da lei, os juizes gozam de uma especial
legitimidade democréatico-corporativa, por isso que sdo eleitos temporariamente dentro da respectiva ‘ordem
social’.” Cf. RANGEL, Paulo Castro. Repensar o Poder Judicial..., p. 120.

367 OTERO, Paulo. O Poder de Substituico..., p. 33-34.

3688 RANGEL, Paulo Castro. A separacdo dos poderes..., p. 355.
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acusados e pela condicdo social que sustentavam. Assim, 0s nobres deveriam ser julgados
pelos nobres e 0 povo pelo povo, excluido o rei, que por sua condi¢do sagrada ndo participava
do poder judicial®®®.

O julgador era entendido, segundo a licdo de Francesco Ferrara, como: “o
intermediério entre a norma e a vida: é o instrumento vivo que transforma a regulamentacéo
tipica imposta pelo legislador na regulamentacdo individual das relagdes dos particulares;

que traduz o comando da lei no comando concreto entre as partes, formulado na sentenga™>®.

Imbuido da natureza humana, o juiz ndo fica alheio as convic¢des que
detém em seu &mago, contudo, incumbe ao julgador a melhor interpretacdo da norma
subjetivando ao caso em concreto segundo seus valores, ideologia e meios para obter o
melhor alcance a vontade pretendida na letra da lei extraindo o preciso comportamento ou
efeito juridico que tal vontade visa impor, bem como a motivagdo do legislador®’?,
adequando o abstrato ao concreto.

O ato de julgar a Administracdo exercido pelo Poder Judicial era
considerado, ainda, pelo modelo pds-revolucionario, como ato de administrar. De outra
sorte, Rousseau atribuia ao Poder Judicial um “papel activo e criativo, especialmente perante
leis passiveis de diversas interpretacdes’?, ocasido em que cabia ao Judiciério escolher a
que mais se adequasse a norma, dentro de um sentido literal da lei.

Atualmente, o Poder Judicial pode ser entendido como o poder que tem
como finalidade promover a guarda da Constituicdo e a concretizacdo da norma abstrata
criada pelo Legislativo satisfazendo o interesse coletivo e individual®”®. De igual sorte, a
fungdo jurisdicional se caracteriza, essencialmente, por uma “‘inten¢do axiolodgica’ (procura
dos ‘fundamentos’, do ‘valor’, do ‘justo’ — Castanheira Neves), tendo como conteudo e,
sobretudo, como fim exclusivo a resolugdo de uma ‘questd@o de direito’ [...] normalmente e,
em ultima instancia, sempre a cargo de um 6rgao ‘indiferente’ (imparcial) e ‘inoficioso’

quando dirime um conflito de interesses”3%.

39 RANGEL, Paulo Castro. Repensar o Poder Judicial..., p. 117.

370 FERRARA, Francesco. Interpretacéo e aplicacéo das leis. Tradugdo portuguesa, Coimbra, 1987, p. 111
apud SILVA, Eduardo Santos. Latitude do poder do juiz na interpretacdo da norma juridica. Breves
consideracdes in Revista Meridionalia, n.° 3, Abril/2003, p. 57.

371 SILVA, Eduardo Santos. Latitude..., p. 58-59.

372 OTERO, Paulo. O Poder de Substituicdo..., p. 35-36.

373 SOARES, Rogério Guilherme E. Interesse Publico..., p. 101.

374 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Licdes..., p. 33.
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Primariamente, os Tribunais compdem um dos 6rgdos de soberania
exercendo dentro de sua esfera de acdo a de julgar segundo a lei, sem sujeicGes a ordens ou
instrucdes, a ndo ser aquelas tracejadas pela Constituicio®’®. Referida soberania pressupde a
devida independéncia em face de cada um dos 6rgéos do Estado.

Referido status de 6rgao soberano foi conquistado ao longo do tempo, uma
vez que anteriormente eram considerados apenas faticamente independentes aos demais
poderes, mantendo vinculacdo direta com o Poder Executivo, ocasido em que este podia
interferir em qualquer julgamento proferido pelo Judiciario se entendesse que era
politicamente conveniente fazé-10%'c,

Com o advento das Constitui¢cdes Portuguesa (1976) e Brasileira (1988), a
criacdo do Tribunal Constitucional Portugués e a valorizacdo do Supremo Tribunal Federal
Brasileiro, maiores consideracdes foram volvidas para estes 6rgaos jurisdicionais de ctpula.
A posicdo ocupada por eles como guardides da Constituicdo concedeu um papel politico-
juridico conformador da vida constitucional, sendo suas decisdes dotadas de teor politico,
uma vez que elas exercem influéncia determinante junto aos demais tribunais exercendo
papel condicionante dos o6rgaos de direcdo politica. Referida postura fiscalizadora das
posturas politicas desempenhadas pelos demais Poderes do Estado fundamentam-se na
guarda dos preceitos politicos precipuamente elencados na Constituicdo que, por sua vez, €
objeto de guarda e tutela dos Tribunais Constitucionais®’’.

Neste interim, fala-se que aos Tribunais foi conferida certa legitimidade
democratica derivada da participacdo direta no seu processo de escolha e composicao
realizadas pelos 6érgdos de soberania direta ou indiretamente legitimados. A teor desta
exposicdo, argumenta-se a existéncia de determinada “transparéncia politica” sob o
fundamento de que ¢ preferivel “emanarem os juizes constitucionais de Orgdos
democraticamente legitimados, embora com indiscutivel cunho politico, do que de outros
6rgdos com uma mundividéncia politica também irrecusavel, mas disfarcada num aparente

‘apartidarismo institucional’”378-37%,

375’ ANDRADE, Raul Moreira. Independéncia do Poder Judicial perante o Poder Executivo. Separata da
Revista SCIENTIA IVRIDICA, Tomo XXI, n.° 118-119, Setembro-Dezembro, Livraria Cruz, Braga, 1972, p.
05.

376 D’ ANDRADE, Raul Moreira. Independéncia..., p. 07.

37 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional..., p. 764-765.

378 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 682-683.

379 Ora, conforme podemos inferir do artigo 101, caput e paragrafo tinico, da Constituicdo Federal Brasileira,
0s membros do Supremo Tribunal Federal serdo escolhidos dentre cidaddos, respeitados os limites de faixa
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Todavia, salienta-se a necessidade de limitagdo e controle da propria
atividade jurisdicional, “excluindo dos seus juizos valoragdes politicas ou apreciagdes de
mérito politico”®. Vale dizer, nos dias atuais, que incumbe ao Poder Judiciario a reserva
concernente a garantia dos direitos, liberdades e garantias dos cidaddos, especificamente
quando se tratar de medidas restritivas desses direitos, querendo-se dizer que a fungéo
judicial é encarregada de zelar pela observancia do Estado de Direito. Estado este que
respeita os direitos humanos e fundamentais tanto em dimensdo individual como em
dimensdo social, ao passo que fomenta a expansao das liberdades e garantias publicas
cumprindo os deveres que lhe sdo atribuidos e adotando as normas constitucionais,
concretizando e fiscalizando sua harmoniosa aplicag&o®®!.

E importante reafirmar que no compete ao Poder Judiciario imiscuir-se
no espaco de conformacdo legitimamente pertencente aos demais poderes, fazendo-se
substitui-los no espago da conveniéncia e oportunidade querendo controlar as opcoes
legislativas de organizagéo e prestacdo. Diversamente, legitimar-se-a para atuar nos casos
em que ocorrer clara situacdo de desrespeito aos direitos fundamentais sociais, ocasionando
violagio evidente e arbitréria pelo legislador da incumbéncia constitucional3?.

Um quesito bastante debatido na atualidade refere-se a legitimidade
democratica ou a auséncia dela no ambito denominado como “governo de juizes”3®. E
indiscutivel que a citada legitimidade esta diretamente atrelada a realizacdo de eleicdo
visando a designacdo dos dirigentes e a representacdo da sociedade por meio de uma
legitimidade politica, ocasido em que, por meio desta, sdo efetuadas as escolhas de meios e

de definicdo dos fins econdmicos, sociais e culturais®4,

etaria, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada, nomeados pelo Presidente da Republica, depois de
aprovada a escolha por maioria absoluta do Senado Federal. J& a lei que disciplina a organizagdo, o
funcionamento e os processos do Tribunal Constitucional Portugués, Lei n.° 28/82, de 15 de novembro,
prevé que o referido Tribunal serd composto por 13 juizes, sendo 10 designados pela Assembleia da
Republica e 3 cooptados por estes, respeitadas as qualificacdes especificas exigidas para que possam ocupar
referida posicéo.

380 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 681.

31 SARLET, Ingo Wolfgang e MOLINARO, Carlos Alberto. Democracia ..., p. 20.

382 Neste sentido, conferir KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na
Alemanha. Editora Fabris, 2002, p. 22-23 apud no Informativo n.° 345, sobre a ADPF n.° 45 MC/DF, que
versa sobre politicas publicas, intervengdo judicial e reserva do possivel, analisada pelo Supremo Tribunal
Federal Brasileiro, Brasilia, publicacdo entre os dias 26 e 30 de abril de 2004.

383 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade..., p. 522.

34 AFONSO, Orlando Viegas Martins. Poder Judicial. Independéncia in Dependéncia. Editora Almedina,
Coimbra, 2004, p. 50.
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Conforme podemos depreender inicialmente deste estudo, a questdo da
legitimidade democréatica é ponto controverso no que tange ao contexto do ativismo judicial
e 0 crescente destaque do Poder Judiciario na solugdo de conflitos entre os cidaddos e o
Estado impelindo, inimeras vezes, o Poder Publico a satisfacdo de um direito individual
absolutamente considerado. Circunstancias que levam a indagagdo acerca da auséncia de
legitimidade democratica atribuida ao Judiciério, uma vez que este ndo se submete ao pleito
eleitoral correspondente. Em contrapartida, € argumentavel a suposta legitimidade
democratica advinda do processo de escolha e formacdo do Colendo Tribunal, j& que seus
integrantes sdo diretamente nomeados pelo Presidente da Republica, depois de ser submetida
a escolha a aprovacgéo por maioria absoluta dos componentes do Senado.

Diante de tal fato, € importante frisar que a vontade da maioria permite a
conducéo legitima dos destinos de um pais exercida por meio do sufragio universal. Em
contrapartida, “as legitimidades democraticas ndo advém todas do voto, nem a democracia
se esgota no acto eleitoral”®®. O valor central da democracia esta diretamente atrelado a
liberdade e ao respeito pelos direitos fundamentais e na existéncia de controle do Poder.

Contemporaneamente, 0 conceito de democracia tem sofrido alterac6es
direcionadas para uma concepcao garantistica das minorias, privilegiando o pluralismo
politico e até mesmo uma participacdo mais ativa dos cidaddos no que diz respeito as
escolhas coletivas. Referido evento investe ao juiz o papel de “guardido de valores”, no qual
ele esta encarregado de defender, seja contra a vontade da maioria, seja contra o império das
razdes instrumentais e econdmicas desejosas de eficacia®.

A independéncia institucional do Poder Judicial implica, primeiramente, a
separacgdo institucional do Poder Judicial e dos juizes individualmente considerados com
relacdo aos demais poderes do Estado, além da independéncia entre 0s seus proprios sujeitos
referindo-se a um ambito interno, enquanto o primeiro relaciona-se com o &mbito externo.

Ademais, o0 juiz tem-se mostrado verdadeiro ator politico fazendo com que
suas decisOes constituam o processo de determinacgéo dos direitos dos cidaddos. Com isso, 0
Poder Judicial tem feito parte na formacdo de politicas publicas produzindo direitos
normalmente guiados por suas concepcdes pessoais de justica e de politica, dadas as escolhas

necessarias e mais adequadas ao caso em concreto. Na sequéncia, Orlando Viegas Martins

385 AFONSO, Orlando Viegas Martins. Poder Judicial..., p. 51.
386 AFONSO, Orlando Viegas Martins. Poder Judicial..., p. 52.
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Afonso replica que apenas “numa sociedade politica, econdmica e culturalmente estagnada
se pode optar por juizes executores neutros, conservados a temperatura e pressdo normais”
387 No mesmo sentido, é possivel afirmar que somente numa sociedade em que prevalecesse
a harmonia de interesses e valores seria possivel uma determinada neutralidade do juiz ao
decidir.

Diante de tais razdes, eventual independéncia originada numa densidade
jurisprudencial deve ser limitada, havendo que se observar cada vez mais o dever de
autolimitacdo pelos juizes.

A justificativa para eventual confusdo entre o Poder Judicial e o exercicio
do Poder soberano do Estado esta intimamente relacionado com as atribuicdes que lhe foram
conferidas pela Constituicdo quanto a figura do Estado-Juiz legitimado e viabilizado por
meio da atuacdo de seu agente politico, qual seja, 0 magistrado. Por essa razdo, cuida-se da
atuacdo do proprio Estado na concretizacdo dos objetivos constitucionais e a consequente
afirmacéo dos direitos fundamentais individuais e sociais pautando pela construgéo de uma
sociedade livre, justa e solidaria®®.

O trago marcante relacionado as fungdes desempenhadas pelos Poderes
atualmente reside na consolidacdo de uma verdadeira interdependéncia funcional®®®
deixando para tras conceitos ultrapassados quanto a uma separagdo radical de poderes e
firmando num complexo regime de colaboracdo entre eles, respeitada a independéncia
funcional singular e resguardando a limitacdo de interferéncia no exercicio de competéncias
préprias de um érgéo nas do outro.

E com fulcro neste pensamento que constatamos o questionamento
referente a uma interferéncia exagerada do Poder Judicial no @mbito dos demais poderes,
especialmente no que concerne as medidas satisfativas concretizadoras de direitos
individuais relacionados a protecdo e restabelecimento da salde, o que acarreta, por sentido

I6gico, uma verdadeira ilegitimidade funcional.

387 AFONSO, Orlando Viegas Martins. Poder Judicial..., p. 86.
38 SARLET, Ingo Wolfgang e MOLINARO, Carlos Alberto. Democracia ..., p. 28.
39 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional..., p. 709.

98



CAPITULO Il
LIMITACAO FUNCIONAL. ATRIBUICAO LIDIMA PARA A REALIZACAO DO
DIREITO A SAUDE

1. O Judiciério e a possivel legitimidade de intervencéo na concretizacdo do direito a

salde
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Os limites tragados ao Tribunal Constitucional, Supremo Tribunal Federal
ou ao Poder Judiciario em si ttm como fundamento o receio do advento de um “governo de
juizes”, ja suscitado no presente trabalho, uma vez que esse possivel governo poderia
comprometer a liberdade constitutiva ou conformadora do legislador®®. E justamente
fundado no temor da prevaléncia de um grande ativismo judicial que a doutrina recomenda
a abstencdo do Poder Judicial pela clausula da autocontencdo, ou também conhecida como
self-restraint, de influéncia anglo-sax6nica®.

Contudo, temos que considerar o carater relevante e indispensavel
atribuido ao direito a saude, uma vez que estd intimamente ligado ao direito a vida,
igualmente o seu enquadramento como direito autbnomo e separado de outros direitos e
garantias constitucionais.

Diante de tal fato, o Supremo Tribunal Federal brasileiro tragcou metas
dispondo sobre o direito a satde e a consequente intervencdo do Poder Judicial, quando do
julgamento do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175, do Estado
do Ceara®®?. Na oportunidade, definiu a legitimidade dos Tribunais ao apreciar demandas
concernentes a concretizagio da protecio ao direito a satide, bem como a titularidade®® do
referido direito reconhecendo, tanto uma dimensdo coletiva no ambito dos direitos sociais,
quanto uma dimensao individual, ambos insculpidos na norma consagrada no artigo 196 da
Constituicio Brasileira de 19883%%,

De igual sorte, disp6s no Recurso Extraordinario n.° 642536 AgR / AP —
Amapa, sob a relatoria do Ministro Luiz Fux, que a

“possibilidade, ou ndo, de 0o Poder Judiciario determinar_ao Poder
Executivo a adocdo de providéncias administrativas visando a melhoria
da qualidade da prestacdo do servico de saude por hospital da rede publica
—foi submetida a apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal na SL

30 RANGEL, Paulo Castro. Repensar o Poder Judicial..., p. 130-131.

391 A auto-contencdo judicial, no entendimento do autor Keenan Kmiec, esta em sentido completamente oposto
ao ativismo judicial, uma vez que envolve a abstencdo do Tribunal no dominio de certos direitos civis e
politicos, devendo o juizes olharem com “olhos ciumentos” sobre a legislagdo cortando a abertura de “valas”
em tais direitos. De outra sorte, 0 autor enuncia em seu texto a vertente defendida pelo juiz McWhinney que
afirma que: “ Judicial review is not always a very efficient form of policy-making...’. Judges are well versed in
the law but they are ‘manifestly not the best equipped’ to translate ‘community values into constitutional
policies...”. KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of “judicial activism” in Revista
California Law Review, October, 2004. Disponivel em:
http://www.constitution.org/Irev/kmiec/judicial_activism.htm#Document2zzFN_Fd1. Acesso em 18 de agosto
de 2014,

392 Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175, Ceara. Disponivel em: www.stf.jus.br.

3% Relativamente quanto a titularidade do direito a sadde, conferir: SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas
consideragoes..., p. 06.

3% SARLET, Ingo Wolfgang e MOLINARO, Carlos Alberto. Democracia ..., p. 32.
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47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. 3. Naquele
julgamento, esta Corte, ponderando 0s principios do ‘minimo existencial’
e da ‘reserva do possivel’, decidiu que, em__se tratando
de direito a saude, a intervencao judicial é possivel em hipéteses como
a dos autos, nas quais 0 Poder Judiciario ndo esta inovando na ordem
juridica, mas apenas determinando gue o Poder Executivo cumpra
politicas _puUblicas _previamente estabelecidas™%®. (sem grifos no
original)

Nesta esteira, consolidou a vertente de que o Poder Judiciario nédo fere o
principio da separacdo de poderes ao determinar a observancia de politicas publicas por parte
do Estado, considerando que na maioria dos casos ja existe uma politica publica de salde,
ndo sendo a mesma cumprida pelo Poder Publico, razdo pela qual o Poder Judiciario pode
conceder a medida satisfativa individual assegurando a salvaguarda do direito a satde, bem
como sua recuperacao ou preservacao do estado de bem-estar.

Vale ressaltar o reconhecimento do direito do individuo receber tratamento
adequado apto a restabelecer sua satde ndo disponibilizado pelo Sistema Unico de Sadde
brasileiro, mesmo que este ndo tenha sido inserido no bojo de tratamentos disponiveis na
rede publica ou até mesmo a dispensacdo de medicamentos ainda em fases experimentais,
mas que sejam comprovadamente responsaveis pela recuperacao da saude ou por ampliar a
expectativa de sobrevida do cidaddo. Tudo isto em prol da preservacdo do direito
fundamental a vida e sua boa qualidade na usufruicdo. Contudo, nos casos em que 0
medicamento ou tratamento forem disponibilizados apenas na via experimental no &mbito
dos estudos clinicos ou de programas de acesso expandido3®® ndo sera obrigatério ao Poder
Publico custea-los.

Conforme podemos depreender da atual conjuntura deciosional
manifestada pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro, por diversas vezes o Judiciario tem
determinado a Administracdo Pulblica que atue ativamente na prossecucdo da salde,

inclusive por meio da concessdo de medidas dotadas de alto teor de ingeréncia, sob a

3% STF. 12 Turma. RE 642536 AgR / AP — Amapa. Relator Ministro Luiz Fux. Julg. 05/02/2013. Publicagio
Dje: 27/02/2013. Disponivel em: www.stf.jus.br.

3% Em consonancia com a Resolucéo - RDC n.° 38, de 12 de agosto de 2013 (que aprova o regulamento para
o0s programas de acesso expandido, uso compassivo e fornecimento de medicamento po6s-estudo), podemos
depreender do artigo 2°, inciso VIII, que o acesso expandido constitui o “programa de disponibilizagdo de
medicamento novo, promissor, ainda sem registro na Anvisa ou ndo disponivel comercialmente no pais, que
esteja em estudo de fase |11 em desenvolvimento ou concluido, destinado a um grupo de pacientes portadores
de doencas debilitantes graves e/ou que ameacem a vida e sem alternativa terapéutica satisfatria com produtos
registrados”.
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alegacdo de que nédo h& violacao do principio da separa¢do dos poderes, ja que em nenhuma
das esferas institucionais de Poder pode a salde ser tratada com indiferenca, sob pena de seu

comportamento incorrer em flagrante acio ou omissio inconstitucional®®’.

2. Extrapolagéo judicial no cumprimento de medidas satisfativas individuais

A grande questdo que se coloca nos dias de hoje com relagdo ao papel
atuante em sede de justica constitucional, tanto pelo Tribunal Constitucional, como pelo
Supremo Tribunal Federal, diz respeito ao receio do estabelecimento de limites funcionais
materialmente ajustados e constitucionalmente adequados das varias funcbes do Estado e
ndo exclusivamente no que tange a um suposto Estado de Justica conducente a uma
“poltizagdo da justi¢a” ou “jurisdicizagdo da politica”3%,

Ndo ha que se olvidar, sublinhar a necessidade béasica de recursos
financeiros provenientes do Estado para a realizacdo dos direitos econdémicos, sociais e
culturais, por essa razdo, devem ser garantidos segundo o ambito possivel e adequado,
especialmente por carecerem de estal3o juridico-constitucional®®®.

Popularmente, esta ponderacdo tornou-se conhecida como a clausula da
reserva do possivel*?, ocasido em que o julgador deve avaliar a viabilizacio do direito social
em questdo sob o prisma da possibilidade financeira publica graduando a dimenséo légica e
correlacionando o binémio necessidade e adequagdo com os or¢camentos, a fim de que possa
resguardar, primordialmente, o interesse publico primario“°:.

O questionamento que deve ser levado em conta sublinha-se no recorte
juridico-estrutural*®? de um direito ndo dever ser confundido com o seu financiamento, ao
passo que a reserva dos orcamentos do Estado ocasiona problemas financeiros, mas néo pode

comprometer a vinculatividade juridica dos preceitos consagradores dos direitos

397 Neste sentido, conferir a decisdo recentemente exarada pela Suprema Corte Brasileira, pela 12 Turma, no
RE n° 429903/RJ, relator, Ministro Ricardo Lewandowski, em 25 de junho de 2014. Informativo n.° 752, de
23 de junho a 1° de julho de 2014. Disponivel no site: www.stf.jus.br.

3% CANOTILHO, J. J. Gomes. A concretizacdo..., p. 362.

399 Esta expressdo € originaria de W. Martens, podendo ser encontrada em Grundrecht im Leistungsstaat,
VVDSTRL, 30 (1972) apud CANOTILHO, J. J. Gomes. “Metodologia Fuzzy”..., p. 106-107.

400 para melhor desenvolvimento acerca dos sentidos atribuidos a reserva do possivel, cf. CANOTILHO, J. J.
Gomes. “Metodologia Fuzzy”..., p. 107.

401 SARLET, Ingo Wolfgang e MOLINARO, Carlos Alberto. Democracia ..., p. 37-41.

402 R, Alexy, Theorie der Grundrechte, p. 462 apud CANOTILHO, J. J. Gomes. “Metodologia Fuzzy”..., p.
108.
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fundamentais sociais, isto quer dizer que ndo implica o grau zero dos direitos econémicos,
sociais e culturais.

Diante desta conjuntura, o comportamento manifestado pelas Cortes
Supremas Brasileiras sedimentam uma visao absolutista garantidora de direitos. Ora, nesse
sentido o fornecimento de medicamentos e o financiamento de tratamentos de alto custo*®®
por parte do Estado tem se tornado um direito absoluto sem a possibilidade de qualquer
questionamento do “Poder Executivo quanto a maneira de gestao, de divisao de gastos, de
reparticdo de atribuicdes de politicas publicas de saude, para a sua possivel efetivacdo e
concretizacdo™%4,

Neste sentido, é possivel sintetizar a consequéncia atualmente vivenciada
na Orbita de intromissdo do Judiciario no campo da feitura de politicas publicas de atribuicao
originariamente pertencentes aos Poderes Legislativo e Executivo, a partir do entendimento
j& manifestado por Carl Schmitt, sob o destaque de Gomes Canotilho, de que “com a
justicializacdo da politica a politica ndo tem nada a ganhar e a justica tem tudo a perder’*%.

Por tais motivos, desde hd muito se reproduz o questionamento relativo a
legitimidade dos Tribunais Constitucionais, circunstancia na qual podemos depreender,
sinteticamente, a discussdo acerca de uma legitima verificacdo da constitucionalidade das
normas realizada pelo referido Tribunal, uma vez que poder-se-ia configurar demasiada
influéncia sobre a autonomia do Poder Legislativo, ocasido que resta clarificada pela
auténtica legitimidade para este tipo de funcdo, uma vez que incumbe ao Poder Judiciario a
fiscalizacdo ndo apenas da correta aplicacdo das normas, mas, sobretudo, a sua lidima
validade e eficacia quando defrontada com a Constituicao.

Atualmente, a questdo tem regressado a baila em virtude das recentes
decisbes exaradas pelo Tribunal Constitucional Portugués, decisdes estas dotadas de uma

carga mais determinista e intervencionista na seara dos demais Poderes*®. E o que extraimos

403 MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O Ativismo Judicial..., p. 36.

404 ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo Judicial..., p. 30.

405 SCHMITT, Carl. Der Huter der Verfassung, Turbingen, 1931, apud CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Jurisdicdo Constitucional e intranquilidade discursiva in Perspectivas Constitucionais. Nos 20 anos da
Constituicdo de 1976, org. Jorge Miranda, Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, p. 873.

408 Cuida-se do ponto ja demonstrado por Gomes Canotilho, ao referir que “o problema metodologico que
suscitam todas estas sentengas é de saber se, em algumas decisGes jurisdicionais, os tribunais partem da
constituicdo entendida como um sistema de normas ou como uma ordens de valores”. CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Jurisdi¢do Constitucional..., p. 879.
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do Acdrdao sob n.° 575/2014%%7, sob a relatoria do Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha,
ocasido em que foi averiguada a constitucionalidade do Decreto 262/X11, da Assembleia da
Republica, que trata sobre a contribuicédo de sustentabilidade e foi recebido pela Presidéncia
da Republica, em 30 de julho de 2014, para ser promulgado como lei.

Na referida decisdo, a Conselheira Maria Lucia Amaral sustenta que nao
cabe ao Tribunal Constitucional marcar a agenda da reforma do sistema previdencial
portugués, isto porque “ndo pode o Tribunal exigir do legislador que o encetar de uma
qualquer mudanca sistémica se faga tendo antes do mais em conta as carreiras contributivas
de cada contribuinte-beneficiario, ou tendo em conta as posi¢Ges reciprocas de todos os
grupos de pessoas que foram sendo abrangidos pelos diferentes regimes, que se sucederam
no tempo, relativos ao modo de célculo das pensdes. Em suma, ndo pode o Tribunal, pela
sua natureza de jurisdicdo, impor ao legislador a sua propria visdo do que seja
uma reforma justa do sistema”*%,

Relata, igualmente, que as razfes ligadas a ilegitimidade do Tribunal
Constitucional em determinar a reforma do sistema previdencial dividem-se em dois
argumentos fundamentalmente. O primeiro refere-se ao fato do Tribunal ndo poder “impor
ao legislador a sua prépria visao do que seja uma reforma do sistema publico de pensoes.
[...] Num contexto de incerteza, quer quanto a evolucdo dos fatores demogréficos e
econdmicos, quer quanto a prépria repercussdo que medidas reformadoras poderao vir a ter
sobre essa mesma evolucdo (dada a estreita ligacdo existente entre a receita e a despesa do
sistema publico de pensdes e a propria economia), a complexidade técnica dos problemas
envolvidos, que sempre existiria, torna-se ainda mais intensa™*%, isto quer dizer que néo
cabe ao Judiciario efetuar as escolhas politicas envolvendo o or¢camento publico.

O segundo argumento baseia-se na impossibilidade do “Tribunal impor ao

legislador a sua prépria visdo do que seja uma reforma justa do sistema pablico de pensoes.

47 O inteiro teor do Acoérddio n° 5752014 pode ser conferido no sitio:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140575.html?impressao=1. Acesso em 25 de setembro de
2014,

408 Declaragdo de Voto da Conselheira Maria Licia Amaral no Acérddo n.° 575/2014 do Tribunal
Constitucional Portugués. Disponivel em:
http://wwwv.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140575.html?impressao=1. Acesso em 25 de setembro de
2014.

409 Declaragdo de Voto da Conselheira Maria Licia Amaral no Acérddo n.° 575/2014 do Tribunal
Constitucional Portugués. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140575.html?impressao=1. Acesso em 25 de setembro de
2014,
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[...] Perante a existéncia de diferentes concegdes razodveis quanto ao que seja, quanto a essa
reforma, justo ou injusto —e perante a discussdo aberta no espago publico entre essas

diferentes concecdes razoaveis — é ao poder legislativo, e ndo ao poder judicial, gue cabe

tomar a decisdo guanto ao caminho a sequir.” Por estes motivos, a Conselheira entende

que ndo ¢ aceitavel um “juizo eminentemente moral sobre a justica de uma tal reforma caiba
a uma maioria formada no seio de uma institui¢do de indole jurisdicional”*1°. (sem grifos no
original)

Ora, o incurso tema polemiza a interferéncia demasiada do Judiciario
acarretando a seguinte questdo formulada por Gomes Canotilho: “qual o justo equilibrio de
um ‘tribunal excessivamente jurisdicional’ e um ‘tribunal excessivamente politico’?**!1, Na
ocasido, ele oferta resposta, no sentido de que no primeiro caso, um tribunal aplicard com
rigor a “guilhotina fiscalizadora” cortando pela raiz a inconstitucionalidade postulada nos
atos normativos aproximando-se, em medida, a0 que se caracteriza como legislador
negativo. De outra sorte, no caso dos tribunais excessivamente politicos sera realizada uma
apreciacdo mais ponderada, graduada e plasmada da inconstitucionalidade dos atos
normativos de acordo com uma sensibilidade politica do problema em questdo, levando em
conta os efeitos traumaticos que sua decisdo pode acarretar®!2,

Dentre o0s riscos existentes neste tipo de postura excessivamente ativista,
podemos vislumbrar a diminuigéo, quase que isencdo, do poder argumentativo do Executivo,
uma vez que ele nao podera alegar nada em face das proposi¢cdes conducentes a salvaguarda
dos direitos a vida e a satide devendo “suplantar qualquer obice legislativo ou administrativo
de lista fornecida pelo Ministério da Saude e fornecer o tratamento ao individuo enfermo,
custe o gue custar”*3, Interferindo direta e ativamente na formulag&o de politicas publicas

e ocasionando, com isso, alteracGes significativas no que tange as inimeras escolhas
realizadas durante todo o processo de elaboragéo das politicas pablicas*'“.
Para que isso ndo ocorra, ou até mesmo para que se possa diminuir esta

pratica que tem se tornado cada dia mais recorrente no Poder Judiciario Brasileiro, este

410 Declaragdo de Voto da Conselheira Maria Licia Amaral no Acérddo n.° 575/2014 do Tribunal
Constitucional Portugués. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140575.html?impressao=1. Acesso em 25 de setembro de
2014.

411 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Jurisdigdo Constitucional..., p. 882.

412 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Jurisdicdo Constitucional..., p. 882-883.

413 ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo Judicial..., p. 45. (sem grifos no original)

414 MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O Ativismo Judicial..., p. 36.
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devera se atentar mais para a sua funcéo tipica (julgar*'®), ndo se confundindo e nem se
desvirtuando de seu poder-dever de criacdo e analise do direito postulado como uma forma
direta de instituicdo de uma politica de governo. Com a consideracdo de que eles refletem
um conglomerado de procedimentos administrativos que almejam os objetivos sociais de
forma gradual e articulada®'® que deverdo ser diretamente formulados pelo Poder Pdblico e
diante do fato de que sequer a eventual omissio*!’ estatal, ensejadora da propositura de acdo
de inconstitucionalidade por omissdo ou da acdo de mandado de injuncdo, justificaria a
excessiva atuacao do Judicidrio “formulando e prestando as medidas sociais necessarias a
completa satisfacdo do direito”*!8,

O maior reflexo inferido de uma conduta absolutamente concessiva do
direito a salde refere-se ao seguinte questionamento: quem paga a conta? Ora, uma vez que
a concretizacao da protecdo do direito a satde é avocada pelo Poder Judiciario determinando
seu cumprimento “a qualquer custo”, temos de ter em mente de onde sairdo os recursos para
que este direito seja plenamente viabilizado. Para que isso ocorra, ndo basta a previsao
normativo-institucional unicamente”*'°, uma vez que os recursos financeiros necessarios
para a observancia destes direitos sao expressivos e referidos “direitos nao nascem das
arvores”4?°,

Além do mais, a postura assumida pelo Judiciario brasileiro e a
consideracao de uma possivel releitura do principio da separacdo dos poderes leva a crer que

suas determinacdes tendem a abolir o texto constitucional, no tocante ao que preveé o artigo

415 BULOS, Uadi Lammégo. Direito Constitucional..., p. 412.

416 ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo Judicial..., p. 44.

417 “Ha omissdo legislativa sempre que o legislador ndo cumpre (ou cumpre insuficientemente) o dever
constitucional de concretizar imposi¢des constitucionais concretas”. KRELL, Andreas J. Realiza¢do dos
direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacéo dos servicos publicos basicos (uma
visdo comparativa). Revista de Informacao Legislativa, Ano 36, n.° 144, out./dez., Brasilia, 1999, p. 251.

418 MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O Ativismo Judicial..., p. 70. “(...) se em um caso, por exemplo,
ndo se sabe qual das duas medidas protege melhor um direito social, o juiz ndo podera impor uma como
constitucionalmente necesséria, pois esta escolha estaré reservada aos 6rgdos de configuracdo. O respeito a
esta margem de acgdo, que deriva do principio democrético, impede a intromissdo indevida do juiz
constitucional em competéncias legislativas e administrativas. Sua observancia garante que o carater juridico
dos direitos sociais ndo se converta em um artificio para que o juiz desconheca as regras do jogo democratico
e do principio da divisdo dos poderes”. PULIDO, Carlos Bernal. Fundamento, conceito e estrutura dos
direitos sociais: uma critica a ‘Existem direitos sociais’, de Fernando Atria. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel (org.). Direitos sociais: fundamentos, judicializag8o e direitos sociais em
espécie. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008, p. 172 apud MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O
Ativismo Judicial..., p. 70.

419 MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O Ativismo Judicial..., p. 55.

420 Expressdo utilizada por Flavio Galdino em sua obra: Introdugéo a teoria dos custos dos direitos. Direitos
ndo nascem em &rvores. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2005.
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2°, da Constituicdo Federal, ao conceder indistintamente as medidas satisfativas de protecdo
ao direito & satide*?!. Como podemos inferir das decisdes proferidas pelo Orgéo de Clipula,
situacdo vedada até mesmo para o legislador constituinte por se tratar de clausula pétrea
consagrada no texto constitucional, segundo disposto no artigo 60, 84°, inciso 11, da CF/88.

Nesta esteira, a desconsideragdo da clausula da reserva do possivel
caracteriza a intromissdo desenfreada do Judiciario na gestdo do orcamento publico e na
participacdo da escolha das melhores politicas pablicas, promovendo demasiada ingeréncia
doentia visando a obrigatoriedade de gastos e retirando do &mbito previamente definido pela
Administracéo as ac¢Oes sociais anteriormente programadas. Por este motivo, sua atuacao se
revela altamente temeréria e, por essa razdo, configura-se flagrante violacdo ao que
estabelece o principio da separacdo dos poderes, consequentemente, quebrando a suposta
harmonia e equilibrio de uma sociedade democraticamente organizada e a nogdo de
representacdo popular.

Por outro lado, corre-se o risco de acarretar eventual disparidade entre 0s
cidaddos, uma vez que s6 terdo a satisfacdo e o gozo plenos do direito a salde aqueles que
tiverem acesso ao Judiciario, que por sua vez contribuira cada dia mais para o regresso do
desenvolvimento social, além de afirmar o senso de justica politico-social dos magistrados
que compdem todo o sistema jurisdicional brasileiro, seja em sede de primeira instancia, seja
no segundo grau, ao formarem previamente seu juizo absolutamente concessor.

Ora, a salde, bem como os demais direitos fundamentais e os direitos
econbmicos, sociais e culturais, detém alta carga normativa e relevancia constitucional.
Contudo, ndo € possivel afirmar categoricamente que sdo ou ndo sdo direitos absolutos
passiveis de concretizacdo sob qualquer pretexto ou argumento, mesmo que seja o elo direto
estabelecido entre a saude e a vida visto que ha necessidade de ponderacdo entre 0s
destinatarios dos beneficios em prol de uma igualdade*?® materialmente considerada e nio
apenas no seu plano formal iniciando pela via de acesso a satde publica, outrossim, aos seus

programas de prevencao e cuidado®?.

421 ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo Judicial..., p. 86-88.

422 De acordo com Flavio Galdino, “o Estado do bem-estar social invoca a necessidade de assegurar igualdade
material, desviando-se da mera tutela formal, e a igualdade em sua feicdo material demanda prestac6es estatais
gue criam pré-condicOes para o exercicio das liberdades. Sustenta-se ainda que os direitos econémicos e sociais
inovam no sentido de que provocam a discussdo sobre os critérios de justica distributiva aplicados no
direcionamento das prestagdes estatais”. GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria..., p. 154-155.

423 MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O Ativismo Judicial..., p. 78.
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Esclarecemos, que ndo negamos a legitimidade de um direito amplo e
acessivel a todos de ter a salde tutelada antes ou ap6s o acometimento de determinada
moléstia, a contrario sensu acreditamos ser uma das solucdes passiveis para a melhoria da

424 assecuratdrias

qualidade de vida e saude da populacédo a adogdo de medidas preventivas
do direito a saude. Neste caso, advindas, especialmente, do fornecimento de servigos bésicos,
como saneamento basico, 4gua potavel, atendimento domiciliar familiar, dentre outros os
quais grande parte do povo brasileiro ndo desfruta hodiernamente. O que estamos propondo
é a limitacéo da desenfreada atuacéo jurisdicional que acaba por imiscuir-se na concretizagdo
das demais politicas publicas em prol da absoluta observancia do direito a concretizagéo e
protecdo da salde a fim de se alcancar o mais préximo possivel da realizagdo do interesse
publico primario coletivamente considerado.

Em consonéncia com a solugdo ofertada por Marcio Oliveira Rocha*?®,
uma das possiveis respostas ao direito a satde ilimitado seria baseada no pragmatismo
juridico®?® que, por sua vez, deixariam claras as consequéncias praticas e Gteis advindas das
decisdes amplamente concessivas em prol de uma “judicializag@o politica equilibrada e de
bom senso”.

De igual sorte, ressalta que eventual cooperacdo entre os Poderes
Executivo e Judiciario ndo seria o suficiente para a solucdo da questao, fazendo-se necessario
buscar promover uma melhor prestacdo jurisdicional ou de autocontencdo judicial
objetivando minimizar os custos para os entes publicos, reduzindo automaticamente a
propositura de demandas judiciais desafogando o Poder Judiciario e o tornando mais
eficiente.

Até porque, como bem sabemaos, as politicas de saude sdo formuladas num
primeiro momento pela atuacdo do legislador infraconstitucional e, num segundo momento,
pelo Poder Executivo a partir de estudos e constatacdes extraidas da realidade empirica

vivenciada em determinado contexto social*?’. Por tal razdo, cuidam-se de escolhas

424 O critério preventivo das medidas de salde pUblica é também ressaltada por SARLET, Ingo Wolfgang;
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Notas sobre o direito..., p. 35.

425 ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo Judicial..., p. 109.

426 Ressalva-se, contudo, que o pragmatismo referido no texto ndo condiz com a concepgdo pura que ““valoriza
a liberdade de investigagdo, a diversidade dos investigadores e a experimentagdo’, de sorte que ndo se
vislumbra no pragmatismo a ideia de pesquisadores descobridores de ‘verdades’ categoricas e
inquestionaveis”. ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo Judicial..., p. 5 e 117.

427 GALDINO, Flavio. Introducéo a Teoria..., p. 211. “O tempo e o lugar — por que ndo dizé-lo, as condigdes
econdmicas e financeiras — definem as prioridades dos individuos e das comunidades, definindo o que seja
direito”.
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realizadas com base em carater essencialmente politico buscando priorizar as urgéncias da
comunidade, passiveis de restricdo quando em detrimento do direito a satde forem elegidas
outras urgéncias, desde que haja fundamento constitucional principiologico ou referente a
outros bens constitucionais incluindo-se as limitacdes orcamentais.

Por tais razBes, indaga-se se o0 Poder Judiciario estaria constitucionalmente
imbuido de legitimidade para suprir as omissdes estatais, intervindo “proativamente nas
politicas publicas de satude. Em outras palavras, esta o Judiciario Brasileiro habilitado, em
nome do direito social encartado na Lei Maior, para, por ato préprio, estender beneficios de
um determinado programa normativo aqueles ndo foram originariamente contemplados?”4%8.

A resposta para tal indagacao advém da prépria Constituicdo ao estatuir a
atribuicdo do Poder Judiciario para apreciar as acdes diretas de inconstitucionalidade por
omissdo e o mandado de injuncdo, ocasido em que declarara que os direitos
constitucionalmente garantidos e pendentes da edicdo de norma regulamentadora ndo
poderdo ser diretamente satisfeitos sem o devido ato normativo, constituindo o Poder Publico
correspondente em mora e instando-o a editar a norma requerida, ja que, frise-se, 0 juiz ndo

poderéa fazé-lo.

Neste sentido, Fabricio Mendes Medeiros*?® sintetiza muito bem as
atribuic@es inerentes ao Judiciario diante das omissdes estatais:

“Se ¢é assim, deduz-se que a Constituigdo Federal de 1988, ao tratar do tema
da omissdo inconstitucional, parece ndo haver conferido ao Poder
Judiciario legitimidade para suprir o vacuo normativo, elaborando uma
norma capaz de garantir o pleno gozo de direitos ou garantias previstos na
Lei Maior. Legitimidade ha, no particular, para reconhecer, proclamar e
publicizar, da forma mais abrangente possivel, a inércia legislativa ou
executiva, tornando-a conhecida por todos. Com isso, o Judiciario emitira
um juizo publico de reprovacédo da inércia legislativa ou administrativa, o
que podera fomentar a mobilizacdo da sociedade civil para que, pelas vias
genuinamente democréticas, sejam o parlamento e o executivo compelidos
a abandonar a inagdo em tema de politicas publicas”.

De outra sorte, ressalta a apatia que poderia ser desencadeada em virtude
da atuacdo ativista do Judiciario, uma vez que a participacdo da sociedade civil nas etapas

de formulacédo de politicas publicas tornar-se-ia cada vez mais escassa perdendo lugar para

428 MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O Ativismo Judicial..., p. 99.
429 MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O Ativismo Judicial..., p. 106.
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os litigios individuais e a extrapolacdo dos recursos publicos orcamentérios, podendo levar
o Estado a bancarrota. Por isso, fala-se que

“a verificagdo da insuficiéncia de recursos publicos deve, contudo,
considerar ndo s6 o caso concreto, mas também a totalidade dos casos
semelhantes. Deve-se ponderar se a decisdo judicial seria exequivel se a
providéncia fosse universalizada. O governo ndo tem recursos para
construir casa para todos os cidaddos brasileiros que ndo possuem moradia
adequada, apesar de o custo de uma casa ser insignificante se comparado
ao orcamento publico. O parametro da universalizacdo é fundamental para
tornar a acdo do Estado coerente e imparcial. Do contrario, apenas 0s
cidaddos que obtiveram sucesso em suas acfes judiciais teriam seus
direitos sociais efetivados, invertendo-se a l6gica igualitaria subjacente aos
direitos fundamentais. O problema torna-se mais grave em contextos como
o brasileiro, em que os mais pobres tendem a ter menos acesso a justica™*,

Sob outro enfoque, constata-se que a formulacdo de politicas publicas
segue trés etapas, basicamente. A primeira refere-se a concepcdo ou descricdo dos temas
objeto da acdo governamental pelos agentes legitimamente envolvidos, ao passo que eles
proprios passam a planejar as acdes futuras avaliando os riscos e as possiveis potencialidades
examinando as alternativas indicadoras dos objetivos previstos e os resultados esperados,
bem como a definicdo dos recursos orcamentarios que serdo despendidos para sua realizacao.
Na proxima etapa, o agente legitimo implementa as medidas tracadas, ocasido em que a a¢cdo
passa a ser executada concretamente. Por fim, a terceira etapa consiste na avaliacdo da
politica implementada aferindo se os efeitos proporcionados foram condizentes com a
eficiéncia e efetividade previamente idealizadas podendo ser alvo de revisdo, caso seja
necessario®,

Perante tudo isso, resta consolidado o entendimento de que as politicas
publicas legitimamente sdo de incumbéncia dos atores sociais que representam a populacao
e que a ela presta contas periodicamente. Aqui, incluindo-se ndo somente o poder legiferante
e administrativo/executivo, bem como seus 6rgdos e demais entidades que prestem relevante
servico social, como os partidos politicos, os sindicatos e as associacdes.

Para arrematar, é preciso levar em consideracdo o entendimento de que
mesmo 0s recursos financeiros or¢camentais sao limitados e que, em virtude desta caréncia,
ndo pode o Estado privilegiar apenas aqueles que acionam a via jurisdicional, uma vez que

ha tantos outros cidaddos igualmente carentes que ndo tém acesso as vias judiciais,

430 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade..., p. 526-527.
41 MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O Ativismo Judicial..., p. 118.

110



porquanto estes ndo serdo amparados no que concerne aos seus direitos sociais*2. Ademais,
o0 Judiciario estaria desarrazoadamente imiscuindo-se na politica de administragdo publica

destinada ao atendimento da popula¢io®®,

3. Restricéo da atividade judicante e a limita¢do dos custos dos direitos

3.1. Principio da autocontencéo judicial ou clausula da judicial self-restraint

Apls as exposicOes faticas e juridicas anteriormente elucidadas é de
extrema relevancia a sedimentacdo da limitacdo do intervencionismo do Poder Judicial
mediante a observancia da clasula da autocontengdo ou autolimitacdo judicial*3*,

Neste sentido, podemos dizer que a clausula da autocontencdo judicial ou
judicial self-restraint € uma orientacdo dada aos juizes acerca dos perigos de invasao em
decisdes préprias da Administracdo, configurando-se pela prolacéo de sentencas anulatorias
de decisbes administrativas, por sentengas impositdrias a pratica de atos visando a adogdo
ou pela proibicdo de comportamentos ou realizacio de prestacdes particularmente ativas*®,
situacGes em que 0s juizes interpretam ou constroem o direito modulando ou relativizando
as compreensdes juridicas relacionadas a competéncia e a responsabilidade do Judiciério
perante os outros Poderes*®,

O proposito da clausula da autocontencdo exige que 0s juizes exercam com
cautela a interpretacdo dos direitos fundamentais fora da deferéncia do corpo representativo
eleito, que detém a principal responsabilidade numa sociedade para promulgar as mudancas
legislativas importantes e devem, em particular, absterem-se de estatuir legalmente
quaisquer direitos que ndo estavam previstos no corpo da lei previamente*®’.

Cuida-se de um principio importado da jurisprudéncia norte-americana,

consistente no fato dos juizes deverem “autolimitar-se a decisdo de questdes jurisdicionais

432 <[] O que se impde ¢ a reflexdio sobre a aplicacio desses argumentos apenas aos casos concretos que
chegam ao Poder Judiciério e ndo a todos aqueles que realmente necessitam da concretizagdo do direito a
saade”. Neste sentido, conferir: CARLINI, Angélica. A salde publica e as decisdes dos Tribunais —
apontamentos para uma reflexdo critica. In Direito Sanitario. Organizadores: Felipe Dutra Asensi e Roseni
Pinheiro, Editora Campus Juridico, Elsevier, Rio de Janeiro, 2012, p. 490-500.

433 Ementario exarado pelo Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro no julgamento da Apelagdo
Civel n.° 1994.001.01749, sob a relatoria do Desembargador Carpena Amorim. Disponivel em: www.tjrj.jus.br.
Acesso em 26 de agosto de 2014.

434 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 1308-1309.

435 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Ligdes..., p. 37.

436 ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo Judicial..., p. 22.

47 MAHONEY, Paul. Judicial activism..., p. 58.
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e negar a justiciabilidade das questdes politicas™3. Ao passo que foi definido em sua
configuracdo original pelo juiz Marshall, significa que determinadas matérias e “questdes
politicas” propriamente pertencentes as competéncias do Presidente ndo sdo passiveis do
exercicio de um verdadeiro controle jurisdicional.

Contudo, ndo deve ser admitida a recusa de controle de constitucionalidade
sobre uma matéria com base apenas no seu carater politico devendo a questdo ser decidida
por instancias politicas, o que significaria grave ofensa a prépria guarda e tutela da
Constituicao.

Por outro lado, o grande embate aqui presente consiste no meio utilizado
para aferir os modos de se fazer politica, uma vez que ndo seria correto adentrar no mérito
de suas questbes, mas sim a realizacdo do controle por meio da apreciacdo dos parametros
juridico-materiais da Constituicdo exercendo a constitucionalidade da politica em si
considerada, ou seja, sO terd sentido a autocontencédo judicial se os Tribunais exercerem a
interpretagéo da concretizagdo constitucional de acordo com os parametros ali estabelecidos
e restritivamente a funcao jurisdicional.

Neste sentido, “cabe-lhes conhecer dos vicios de constitucionalidade dos
actos normativos mas ndo dos vicios de mérito (oportunidade politica dos actos e uso do
poder discricionério pelo Parlamento e Governo)”+°,

Em sentido oposto, de acordo com uma postura mais ativa e
intervencionista do Poder Judiciario, cada qual dos 6rgdos soberanos “esta legislando dentro
dos limites de sua competéncia. Ndo ha davida de que os limites para o juiz sdo mais
estreitos. Ele legisla apenas entre as lacunas. Ele preenche as brechas da lei”*%,

A priori, é impreterivel dizer que compete precipuamente ao Poder
Legislativo regular a concretizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
reconhecendo a denominacdo do seu conteldo proprio para que possam ser eleitas as
melhores opcBes politicas para a decorrente concretizacdo. Isto se deve as causas de
sensibilidade e legitimidade politicas, o que quer dizer que primeiramente incumbe ao

legislador atuar para concretizar os direitos sociais, devendo o Judiciario respeitar o poder

438 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 1309.

4% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria ..., p. 1309.

440 CARDOZO, Benjamin N. A Natureza do Processo Judicial. Trad. Silvana Vieira. Revisdo técnica e da
tradugdo Alvaro De Vita. Editora Martins Fontes, S30 Paulo, 2004, p. 83 apud ROCHA, Marcio Oliveira.
Ativismo Judicial..., p. 15.
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da maioria naturalmente inerente ao Legislativo, desde que este ndo ultrapasse os limites
constitucionais®,

Outra postura usualmente adotada pelo legislador diz respeito a limitacao
e ao poder de compressao que ele possui, ocasido em que deve priorizar o conteddo-regra
essencial definidor do direito. Complementarmente, detém o poder de restringi-los, desde
que preservado o contetdo essencial do preceito. Neste ambito, caberd ao Tribunal
Constitucional fiscalizar o cumprimento pelo legislador das normas constitucionais
caracterizando o equilibrio desejado pela separacdo dos poderes por meio da legitimidade
da justica constitucional e a legitimidade do legislador®*2,

Diante disso, o Tribunal Constitucional Portugués consolidou o
entendimento adotado pelas doutrinas de que deve se autolimitar ndo impondo ao legislador
uma densidade total de suas normas, ou seja, uma total vinculacdo da Administracdo Publica.
Em contrapartida, a problematica reside na delimitacdo da densidade, uma vez que ela pode
ser entendida como méaxima, minima, essencial ou suficiente, acarretando a consideracdo
apenas de um critério principioldgico que necessita, para além disso, levar em conta a
ponderacdo complexa avaliando a situacao casuistica para que se possa definir a densidade
da constitucionalidade da norma**3,

Esta autolimitacdo que deve ser observada pelos juizes, sobretudo os juizes
constitucionais, tem como alicerce a autocontencdo do poder judicial ao imiscuir-se na
atividade tipida dos demais poderes. Com base nesta clausula, poder-se-a chegar ao
equilibrio almejado pela separacdo dos poderes e 0 consequente respeito entre eles, fazendo
com que os direitos econdmicos sociais e culturais se concretizem de acordo com cada
competéncia primitiva, especialmente no tocante ao direito a protecdo da saude, em que se
pode constatar 0 maior cometimento de excessos de invasdes atributivas.

Conforme podemos constatar, a classica separacdo dos poderes nao é
absoluta. O reconhecimento de lei suprema do pais (supreme law of the land)** a

Constituicdo, bem como a crescente colaboragdo entre os poderes*?®, sdo movimentos que

441 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Legitimidade da Justica Constitucional..., p. 80.

442 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Legitimidade da Justica Constitucional..., p. 81.

443 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Legitimidade da Justica Constitucional..., p. 83.

44 MOREIRA, Vital. Principio da maioria e principio da constitucionalidade: legitimidade e limites da
justica constitucional in Legitimidade e Legitimagdo da Justi¢a Constitucional, Col6quio no 10° Aniversario
do Tribunal Constitucional realizado em Lisboa, em maio de 1993, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 179.
445 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e ..., p. 28.
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retratam a evolucdo do pensamento montesquivino transportando, com isso, a imagem do
juiz como mera boca que pronuncia a lei para fiscalizador ativo da atuagdo dos Poderes
Legislativo e Executivo. De igual sorte, a consideracdo e respeito absolutos dados a
Constituicao Federal fazendo com que ela seja cumprida em todas as suas esferas, ou seja, a
salvaguarda da supremacia e prevaléncia da Constituicao*®.

E com base nisso que fundamentamos a colaborago dos poderes, na busca
conjunta pelo respeito as normas constitucionais e aos direitos, liberdades e garantias do ser
humano, igualmente a concretiza¢do dos direitos econémicos, sociais e culturais por meio
da implementacdo de politicas publicas previstas normativamente pelo Legislativo e
realizadas pelo Executivo, sob a fiscaliza¢do do Judiciério.

Para arrematar, fala-se da “doutrina da margem de apreciagio”**’, que de
certa forma pode ser caracterizada como uma abdicacao realizada pelo Tribunal do seu dever
de julgar ou ainda como uma leitura inadequada de uma restri¢ao textual em prol do governo.
Neste sentido, receia-se que os Tribunais esvaziem-se demasiadamente perdendo a forca que
Ihes foi atribuida pelas Convencdes, Constituicdes e demais normas de direitos fundamentais
devolvendo as autoridades publicas, por meio da efetivacdo da clausula da autocontencao
judicial, aquilo que fora concedido gradativamente aos individuos.

De outra sorte, a chamada clausula da autocontencdo judicial em
contraposicdo ao ativismo judicial ndo podem ser diametralmente considerados opostos e
irreconciliaveis, na medida que o juiz diz de quem € o direito e por vezes o faz de acordo
com 0s complementos essenciais componentes de um processo em curso reforcando os

direitos fundamentais por meio da interpretacdo judicial**®.

3.2. Teoria do “cobertor curto” e a limita¢ido or¢camentaria dos custos dos direitos

46 MOREIRA, Vital. Principio da maioria..., p. 192.

4“7 MAHONEY, Paul. Judicial activism..., p. 80-81. “[...] The doctrine of the margin of appreciation is the
natural product of that distribution of powers: it serves to delineate the dividing line. The Convention, like a
national constitution safeguarding fundamental freedoms and human rights, reflects a desire to disable
democratic discretion of certain respects. [...] Judicial review forms part of a system of check and balances to
prevent individuals suffering from the excesses of majoritarian rule. Most cases usually involve a conflict
between individual rights and majoritarianism. To make a proper assessment of the ‘fair balance’ between the
individual and the community, the judges must pay some deference, through the doctrine of the margin of
appreciation, to the wishes expressed by the people’s freely elected representatives. A degree of so-called
judicial self-restraint is therefore inevitable”.

48 MAHONEY, Paul. Judicial activism..., p. 88.
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Conforme podemos constatar ao longo do presente trabalho, a ampliacéo
de concessdes de medidas satisfativas ao individuo mediante decisdes judiciais
determinando aos demais entes publicos que promovam e assegurem o direito a saude
integralmente e as expensas do orcamento publico tem acarretado profunda distor¢do nos
cofres publicos, vez que ao Estado incumbe a realizagdo de outras politicas publicas e, ndo
somente no que tange ao direito a satde. Especialmente se considerarmos que a apreciacdo
dos fatores economicos embasadores para uma “tomada de decisdo quanto as possibilidades
e aos meios de efetivacdo desses direitos cabe principalmente aos 6rgdos politicos e
legislativos™*4°,

Ante o0 exposto, é possivel extrair dos julgados exarados, especialmente
pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro, a disposi¢ao de quantias exorbitantes em prol do
restabelecimento da salde de uma Unica pessoa, ocasido por vezes ensejadora de uma
formula de “tapa-buraco”, pois se retira do orcamento previamente elaborado recursos
financeiros que seriam destinados ao cumprimento de outras politicas publicas, a fim de ndo
desobedecerem as ordens judiciais podendo incorrer, inclusive, no pagamento de multas de
valor expressivo compelindo a satisfacdo das medidas pleiteadas.

Com base nesta circunstancia, fala-se de uma metafora conhecida como
“cobertor curto”, ou seja, “[...] quando se cobre a cabega, se descobrem os pés. [...] Em
setores com o da saude, decisdes judiciais que ndo consideram problemas de organizagdo
administrativa podem gerar consequéncias contrarias aos proprios valores que pretendem
promover”0,

O que se deve ter em conta é a verificacdo da insuficiéncia dos recursos
financeiros publicos fazendo-se necessario observar e considerar a totalidade dos casos
semelhantes, de modo que haja probabilidade de satisfacdo e exequibilidade integral da
deciséo judicial, caso fosse universalizada a providéncia tomada®*.

Diante disso, constatamos outro impasse acarretado pela extrapolacdo da
realidade judicante no Brasil, consistente na auséncia de executoriedade das decisdes
demasiadamente concessivas que comprometem os limites financeiros do patriménio

publico.

49 KRELL, Andreas J. Realizagdo..., p. 241.
450 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade..., p. 528-529.
41 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade..., p. 526-527.
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Uma possivel solugdo para este desafio pode estar diretamente associada
ao estabelecimento de parametros adequados de concretizacdo dos direitos sociais em
harmonia com a disciplina legislativa e administrativa de modo que disponha de recursos
financeiros para o provimento das prestacdes publicas, ademais, a observancia da solugéo
mais econdmica dentre as eficazes, de modo que resguarde os recursos financeiros e atenda
a demanda formulada pelo cidadao necessitado.

Sobretudo, respeitando a premissa que cuida dos recursos publicos e o
argumento de que é “apenas o legislador democraticamente legitimado quem possui
competéncia para decidir sobre a afetagao destes recursos, falando-se, neste contexto, de um
principio da reserva parlamentar em matéria orcamentaria, diretamente deduzido do

principio democratico e vinculado, por igual, ao principio da separacio dos poderes*°2.

4. A equalizagdo do acesso a salide como meio de solucéo pacifica para os conflitos
entre os trés poderes

A efetivacdo dos direitos prestacionais por meio de politicas implica uma
especial incidéncia da carga fiscal e, consequentemente, uma redistribuicao de riqueza, ndo
sendo capaz, contudo, de garantir que se desenvolva um padrdo de perfeita justica
distributiva e com acesso igualitario a todos os cidaddos. Isto porque sempre havera
situagBes ensejadoras de escolhas tragicas*®® e o conflito entre ditos direitos fundamentais

sociais, ocasido em que o Poder Publico efetuard uma escolha implicando o sacrificio de um

452 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragges..., p. 13.

453 «A partir da retérica da tragédia, GUIDO CALABRESI e PHILIP BOBBIT [CALABRESI, Guido, et
BOBBIT, Philip. Tragic Choices — The conflicts society confronts in the allocation of tragically scarce
resources. New York/London: W.W. Norton & Company, 1978] demonstram que a escassez de recursos
econdmicos e financeiros publicos impede a realizagdo de todos os objetivos sociais, de tal sorte que a
realizacdo de alguns desses relevantes objetivos imp8e necesséria e inevitavelmente o sacrificio de outros,
igualmente importantes [Ainda sobre as escolhas e os sacrificios, BERLIN, Quatro ensaios sobre liberdade cit.,
p. 167], e por mais imprescindiveis que sejam. N&o sendo possivel — e muitas vezes, nem desejavel [Sobre a
eventualmente desejavel manutengdo dos conflitos entre os valores como meio de promocéo da participacao e
deliberacdo democratica, consulte-se SUNSTEIN, Cass. One case at a time — judicial minimalis at the Supreme
Court. Cambridge: Harvard University Press, 1999. Passim, e, ainda uma vez, 0 nosso estudo, GALDINO,
Flavio. ‘Sobre o minimalismo judicial de CASS SUNSTEIN’ in Arquivos de direitos humanos, Volume 2:
173-215, Rio de Janeiro: Renovar, 2000] — a solucdo imediata da permanente tensdo entre os valores
subjacentes [CALABRESI e BOBBIT, Tragic choices, cit. P. 19] aos mencionados objetivos sociais em
conflito, hd a necessidade de serem feitas escolhas. Essa opgao entre valores denuncia o inafastavel contetdo
ético das escolhas publicas [TORRES, Ricardo Lobo. O Orgamento na Constituicdo. Rio de Janeiro, Renovar,
1995, p. 36]. Escolhas realmente tragicas”. Todas as referéncias foram extraidas de GALDINO, Flavio.
Introducéo a Teoria..., p. 158-159.
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preterido em prol de outro direito, ainda que seja a melhor opcéo e que atenda ao maior
namero de pessoas.

Com base nisso é possivel dizer que a reserva parlamentar na definicao de
linhas de orientacéo para as politicas publicas e a concretizacdo pelo Executivo sao meios
aparentemente mais eficazes para se atingir o interesse das pessoas e suas necessidades
basicas**. Mesmo que, em virtude da limitagdo dos recursos, o Estado tenha de efetuar
escolhas sacrificando prestacfes igualmente essenciais, vez que nem sempre ha recursos
para satisfazer ambos. S&o as denominadas trade-offs**®.

Para que isso seja realizavel sob uma forma mais equanime, ha que se
empreender esforgos para atingir a igualdade material num nivel méaximo entre os cidaddos
e 0 respectivo acesso aos servigcos basicos. Com base nisso, o préprio artigo 196, da
Constituicdo Federal Brasileira, estabelece a titularidade universal dos usuarios da salde
publica a todos, indistintamente, pelo simples fato de serem pessoas. Nesta esteira, nao
merece prosperar a posicdo estendida pelo caput do artigo 5°, que elucida a garantia dos
direitos fundamentais a todos os cidaddos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais,
sequer as politicas publicas de satde atualmente vigentes sdo restritivas, de modo que sédo
de caréter nitidamente inclusivo®®.

De outra sorte, ndo h& que se confundir a titularidade universal do direito
fundamental a satde com a universalidade®®” do acesso ao Sistema Unico de Salde. Por

certo que ha discriminacdes positivas quanto ao acesso a salde publica, com vistas a

44 SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Principio da legalidade..., p. 184.

4% Reproduzimos, ipsis litteris, esta expressdo que foi utilizada por Flavio Galdino. Segundo sua nota
explicativa, ndo ha traducado exata para tradde-off, contudo, ela designa a situacéo de escolha efetuada dentro
do conjunto de oportunidades. E da o seguinte exemplo: “Na verdade, todos os dias as pessoas fazem essas
opc¢des. Uma familia estuda o seu orcamento e faz opgdes por (i) lazer sofisticado ou (ii) ensino de qualidade,
dentre outras despesas. Partindo-se da premissa de que os recursos da familia sdo limitados, é necessario efetuar
trade-offs. Assim, por exemplo, quanto maior se tornar a despesa com ensino de qualidade, menos recursos
sobrardo para o lazer sofisticado. Com o Estado acontece exatamente a mesma coisa. Também o Estado efetua
trade-offs todos os dias”. Além do mais, sobre esta ideia de trade-off e sua correlagdo com a escassez, ele
aponta: STIGLITZ, Joseph E. et WALSH, Carl E. Introdugdo a microeconomia (trad. de Principles of
microeconomics por Helga Hoffmann), p. 9 e seguintes apud GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria..., p.
160.

46 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes..., p. 06-07.

457 Ha que se ter cuidado redobrado ao estatuir sobre a universalidade do acesso aos servicos de protecdo a
saude publica, ndo confundindo-a como mera “aspiragdo em diregéo aqueles que ndo possuem os meios para
buscar a prestacdo privada do servigo de saude” [DE PAULA, Daniel Giotti. Direito a saude..., p. 201],
considerando que esta conduta poderia induzir uma flagrante discriminagao na prestacéo dos servicos publicos
excluindo aqueles que mais carecem de politicas publicas para a equalizacdo de acordo com uma realidade
fatica. No que diz respeito a universalidade das prestagds sociais, conferir: LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus
ao Estado Social?..., p. 202-213. Ainda sobre o principio da universalidade, vide CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria ..., p. 416 e seguintes.
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diminuir as desigualdades regionais e sociais e almejando a concretizagdo da equidade do
sistema e do principio da igualdade®*® em seu sentido material “que impde o tratamento
desigual entre os desiguais, e ndo significa direito a idénticas prestaces para todas as
pessoas irrestritamente”*>°,

De igual modo, ndo pode implicar o corolério da gratuidade integral das
prestacOes materiais para toda e qualquer pessoa, da mesma forma que a integralidade do
atendimento ndo quer dizer que todas as pretensdes perquiridas para o restabelecimento da

460 em termos

salde devam ser satisfeitas em termos ideais. Por isso, fala-se de uma igualdade
substanciais assegurando 0 acesso universal a cobertura do sistema, aos servicos de
qualidade e levando ““a restri¢do da gratuidade [...] do acesso e das prestagdes oferecidas no
ambito do SUS, como j4 verificado em algumas politicas ptiblicas™*®*.

Outro ponto de acesso a protecdo do direito a salde € a garantia de acesso
a jurisdicdo®?, uma vez que a despeito de se tratar de um direito com dimensdes coletivas,
o direito a saude € assegurado individualmente. Por esta razdo, podem serem exigidas
prestacOes materiais aptas a concretizarem a tutela do bem maior que é a vida, razao pela
qual n3o refutamos completamente a tese que sustenta a judicializagio do direito a salide*®?
e sim a atuagdo excessiva do Poder Judiciario imiscuindo-se na formulacdo de politicas

pablicas de saude, fazendo-se necessario limitar o papel jurisdicional.

458 «“Por lo tanto, el principio general de igualdad dirigido al legislador no puede exigir que todos deban ser
tratados exactamente de la misma manera y tampoco que todos deban ser iguales en todos los respectos. Por
otra parte, no puede permitir toda diferenciacion y toda distincion si ha de tener algin contenido. Cabe
perguntarse si y como puede encontrarse una via media entre estos extremos. Una clave al respecto la ofrece
la formula clasica: ‘Hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual’ que — en multiples variaciones y
complementaciones [...]”. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos..., p. 385, subscrevendo: Platon, Leyes,
V1 757.

49 SARLET, Ingo Wolfgang. A titularidade simultaneamente individual e transindividual dos direitos
sociais analisada a luz do exemplo do direito & protecdo e promogdo da saude. In Direito Sanitéario.
Organizadores: Felipe Dutra Asensi e Roseni Pinheiro, Editora Campus Juridico, Elsevier, Rio de Janeiro,
2012, p. 102-103. Conferir, igualmente, SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Notas
sobre o direito..., p. 38 e 62.

460 «“Comece-se por advertir que do principio da igualdade em matéria de prestagGes ndo resulta que todos os
cidaddos tenham acesso a todas as presta¢cdes. Como vimos, a afirmacéo do principio da universalidade apenas
significa que todos devem ter acesso & cobertura do sistema. Contudo, como esta é organizada em diferentes
subsistemas, a universalidade ndo quer dizer que ndo possa haver diferenciacGes nas prestacOes, desde que
materialmente fundadas, ou que ndo possam ser tomados em consideracao, por exemplo, critérios como o
estatuto laboral. Neste sentido, a universalidade de cobertura nio é sinénimo de uniformidade de cobertura”.
LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social?..., p. 226.

41 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Notas sobre o direito..., p. 63.

42 SARLET, Ingo Wolfgang. A titularidade..., p. 112-115.

463 Nesta esteira, conferir: SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Notas sobre o
direito..., p. 59.
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Quando nos referimos a equalizacdo do acesso a saude como forma de
solucdo pacifica a “disputa de poder*®* entre os Poderes do Estado, nos referimos as
melhores condicdes de atendimento a populagdo mediante o oferecimento de servigos
publicos de qualidade. Com base nisso, cuidar-se-ia de uma verdadeira assuncéo primitiva
de cada funcéo inerente aos 6rgdos estatais e, consequentemente, a cooperacdo entre eles.
Isto quer dizer que devolvida a responsabilidade de administracdo, implementacéo e
concretizacdo de medidas assecuratdrias ao Poder Executivo, e este as desempenhando
regular e fielmente, o Poder Judiciario ndo seria compelido a imiscuir nas atividades da
Administracdo cuidando apenas dos casos levados a juizo por se referirem a situagdes
casuisticas excepcionais e ndo como tem sido a regra geral aplicada.

Isso tudo num plano ideal em que o Legislativo edita as normas, o
Executivo formula as politicas publicas aptas a garantir os direitos basicos dos cidaddos e o
Judiciério fiscaliza as atividades dos demais Poderes de acordo com as metas tracadas pela
Constituicdo e Leis, permanecendo inerte até que seja acionado, excepcionalmente, por
alguma violacéo flagrante ao direito de certo individuo ou da coletividade.

O grande empecilho para que esta medida seja realizada esta diretamente
associado ao financiamento para a implementacdo de tais mecanismos garantidores, uma vez
que requerem vultoso e continuo fluxo de caixa entre os entes federativos*®®. Por essa razéo,
ha tantos obstaculos para a efetivacdo da Emenda Constitucional n.° 29, de 13 de setembro
de 2000, que reproduz a realidade fatica brasileira e demonstra a caréncia demasiada nédo
apenas de recursos, mas, inclusivamente, de infraestrutura apta a atender as necessidades dos
individuos menos favorecidos no contexto social e que ndo possuem acesso a quaisquer

meios de tutela da sua salde e da sua prépria existéncia com um minimo de dignidade.

44 Esta expressdo foi utilizada pela autora como meio de suscitar uma leve critica a desenfreada corrida
existente entre as funcdes estatais no Brasil. E notdria a contenda entre os Poderes em que o Judiciario profere
decises invasivas e extrapoladas; o Executivo inerte e alheio as necessidades basicas dos cidaddos; o
Legislativo em constante processo de legiferacdo buscando conter os poderes do Judiciario, dentre outros atos.
Com base nisso, acreditamos que a situacao atual ndo se mostra benéfica para nenhuma das esferas de governo,
causando prejuizos especificamente para a populacdo que vive em constantes processos de mudanca e sob a
arbitrariedade destas disputas.

465 “Na verdade, o orgamento orienta a atividade financeira do Estado e, dando-lhe roupagem democrética, a
Constituicdo determinou que a abertura de créditos, a excegdo dos extraordinarios, deve ser feita por lei,
‘justamente como forma de garantir ao cidaddo uma politica ptblica derivada de um processo legislativo do
qual ele proprio democraticamente participou, com a escolha de seus representantes’”. ALVES, Raquel de
Andrade Vieira. Legalidade financeira e ativismo judicial: judicializacdo das politicas publicas. Revista da
Subsecéo Judiciaria do Rio de Janeiro, n.° 28, Rio de Janeiro, 2010, p. 148 apud DE PAULA, Daniel Giotti.
Direito a saude..., p. 202.
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Ora, claro esta que quanto mais recursos financeiros o Estado dispor, mais
ele implementard medidas de politicas publicas. Neste contexto, Stephen Holmes e Cass
Sunstein atrelaram a exigibilidade do direito a existéncia de recursos publicos para custea-
los, pela simples razéo de que os direitos tém custos, portanto, eles ndo podem ser perfeita e
completamente protegidos*®®. De igual sorte, a “concretizagio dos direitos constitucionais
se reduz quando os recursos publicos estiverem esgotados, assim como serdo suscetiveis de
expansdo — atingindo maior nimero de interessados que melhorardo qualitativamente —, se
os recursos publicos aumentarem”*%’,

Singelamente, ao nosso ver, o meio mais eficaz e pacifico para a solugéo
destes problemas esta diretamente associado ao principio da separagdo dos poderes.
Primeiramente, encarando-o ndo como uma divisdo radical entre as funcdes estatais, mas, de
outra sorte, considerando uma verdadeira colaboracdo entre os poderes, respeitando-se as
funcdes tipicas inerentes a cada um, porém, com as atribuicGes atipicas envolvidas num
complexo sistema de cooperacao entre eles de modo que todos perquiram o bem maximo e
fundamental de qualquer sociedade, ou seja, a protecao do bem publico firmado no interesse
publico priméario promovendo a consequente harmonia constitucionalmente prevista no
artigo 2°, da Constituicdo Federal Brasileira.

Ponto controverso, porém salutar, é a responsabilidade solidaria entre os
entes federativos na concretizacdo da protecdo da salde. Isto se deve ao fato da obrigacdo
solidaria implicar o reconhecimento de que a cada ente é atribuida a responsabilizacao
integral pela promocdo do direito a saude pleiteada, entendimento reiteradamente
manifestado pelos juizes brasileiros, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal. Contudo,
aquele que a prestou integral e isoladamente remanesce o direito de reaver dos demais entes
a sua cota parte, como forma de indenizacdo pela parcela despendida, ocasido basicamente
concretizadora da confluéncia entre o direito privado e o direito publico*®®.

Todavia, os reflexos desta responsabilizacdo ultrapassam a garantia do
procedimento ou medicamento a serem distribuidos ao usuério solicitante, uma vez que a

auséncia de controle e fiscalizagdo das demandas acaba por efetivar a medida com dupla ou

466 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights. Why liberty depends on taxes. W. W. Norton
& Company, New York-London, 1999, p. 120.

47 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. El costo de los derechos: por qué la libertad depende de los
impuestos? Traducdo de Stella Mastrangello, Siglo Veintuno, Buenos Aires, 2011, p. 120 apud DE PAULA,
Daniel Giotti. Direito a saude..., p. 201.

48 SARLET, Ingo Wolfgang e MOLINARO, Carlos Alberto. Democracia ..., p. 56.
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até triplicidade indo além da determinacdo judicial. Aléem do mais, sdo impostas multas
didrias de valores expressivos ao Poder Publico, caso ndo cumpram as determinacGes
judiciais atempadamente, mesmo que em sede de deferimento liminar, dentre outras
consequéncias que nao serdo detalhadas neste trabalho.

Como possivel solugdo ao enfrentamento deste problema, Daniel
Sarmento e Cristina Telles*® suscitam brevemente um regime de corresponsabilizagio
subsidiaria entre os entes federativos, em contraposicéo a definicdo de que cada ente politico
responde, isoladamente, “pela omissao na prestagdo do dever estatal de oferecimento do
servigo de saude”*’°. Neste modelo subsidiario as obrigacdes de fornecimento se efetivario
de acordo com as responsabilidades basicas precipuamente estabelecidas*’?, de forma que o
Judiciario proclame na sentenca um verdadeiro beneficio de ordem considerando, inclusive,
as condicBes orcamentarias dos entes publicos, sem prejuizo do deferimento liminar da

pretensdo com base no juizo de verossimilhanca.

CONSIDERACOES FINAIS

Uma vez transposto o caminho pretendido e sem qualquer pretensdo de
solucionar o embate vivido entre os poderes hodiernamente, no presente enredo tivemos
como intuito demonstrar a devolucdo de atribuicfes a cada esfera de poder delimitando o
campo de assuncao atipica de fungdes e, principalmente, trazendo a retomada das principais
atividades de cada um concatenados ao mesmo fim.

No caso em tela, a concretizacdo do direito a protecdo da saude de modo
que o Judiciario limite sua atividade interventiva e os demais poderes atuem com mais
proatividade para a assegurar os direitos elementares dos cidaddos, logo a salde que esta
intimamente ligada ao bem mais precioso tutelado pelo direito: a vida humana!

Em linhas gerais, buscou-se demonstrar que o principio da separacao dos

poderes ha muito tem sido alvo de debates e consideragdes, especialmente no que tange a

49 SARMENTO, Daniel; TELLES, Cristina. Judicializacdo da saude..., p. 127-129.

470 DE PAULA, Daniel Giotti. Direito a satde..., p. 203.

471 E possivel inferir as cotas referentes a cada esfera governativa segundo as diretrizes tragadas pela Lei n.°
8080, de 19 de setembro de 1990, lei que disciplina as condi¢es para a promocao, protecdo e recuperacao da
salde, a organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8080.htm. Acesso em 28 de agosto de 2014.
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delimitacdo funcional pertencente a cada um. Passamos de uma andlise radical que
desconsiderava a independéncia do Poder Judicial (ao passo que ele era considerado apenas
como a “boca que pronuncia a lei”’), de igual sorte a sobrevalorizagcdo do Legislativo ao criar
leis de acordo com sua vontade e ao Executivo em concretiza-las de acordo com sua
conveniéncia, para um verdadeiro reconhecimento da importancia de cada um agindo isolada
e conjuntamente, evoluindo até as teorias que reconhecem uma verdadeira colaboracéo entre
0s poderes.

Haja vista que o principio da separacdo dos poderes visa assegurar que a
cada um dos 6rgdos superiores do Estado caiba um “dominio funcional de competéncias
reservado”*’2, destituido de qualquer influéncia, interferéncia ou controle por parte dos
demais poderes.

De igual modo, pretendemos enfatizar o evento da constitucionalizacdo
dos direitos fundamentais que conferiu a garantia de sua tutela judicial e, em decorréncia
disso, o cidaddo passou a deter o direito de “recorrer a via judicial ante a violagdo de seus
direitos pelos poderes plblicos — nesse contexto, o poder Executivo”73,

Por esse motivo, acreditamos que a constituicdo ndo significa mero pedaco
de papel como fora proposto por Ferdinand Lassale, uma vez que num determinado conflito
ela ndo deve ser considerada o lado mais fraco, diversamente, como meio adequado para
assegurar a sua forca normativa. Por for¢a normativa da Constituicdo, podemos vislumbrar
a finalidade de adequacdo da norma abstratamente prevista ao caso fatico concretamente
realizado, nestas circunstancias ressaltando a vontade de poder e a vontade de constituicao
presentes na consciéncia geral. E importante compreendermos que a Constituicio se
mostrara imponente aos fatos da vida real, fazendo prevalecer a norma constitucionalizada
sobre a realidade cometida, ou seja, a observancia repressiva da constituicdo juridica diante
da constituicdo real*’#,

Por outro lado, no que pertine ao juiz constitucional, fez-se importante
ressaltar que a ele ndo compete a correcdo da Constituicdo por suas solugdes ndo acertadas

ou desavisadas, competindo, prioritariamente, cumprir seus preceitos zelando pela

472 PICARRA, Nuno. A reserva..., p. 339.

47 HESSE, Konrad. Significado dos Direitos Fundamentais. In Temas Fundamentais de Direito
Constitucional. Traduzido por Carlos dos Santos Almeida. 12 Edicdo 2009, 22 tiragem 2013, Editora Saraiva,
S&o Paulo, p. 68-69.

474 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducgdo de Gilmar Ferreira Mendes, Editora
Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1991, p. 24-27.
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observéancia da Constituicdo especialmente pela protecdo dos direitos fundamentais,
igualmente, que o juiz ndo pode fazer-se substituir ao legislador constitucional (que é o
legitimado para expressar a vontade da maioria*’®).

De certa maneira, aos juizes constitucionais incumbe interpretarem os
preceitos expressos na lei fundamental apurando seu sentido e alcance em conformidade
com a densidade normativa que detém, ndo sendo possivel a eles desqualificarem uma norma
constitucional arbitrariamente, uma vez que todas elas sdo dotadas de preceptividade,
principios ou diretivas politicas*’®.

Como consequéncia, constatamos o exercicio exagerado da atividade
judicante hodiernamente, ocasido intensificadora da postura ativista originariamente
provinda do contexto norte-americano e que tem acarretado a prolacdo de decisbes
verdadeiramente intromissoras no ambito das atividades dos demais poderes,
especificamente quando o objeto do litigio versa sobre a protecéo da satde do cidadao.

Neste sentido, o Judiciério tem imposto ao Poder Executivo que concretize
sob quaisquer circunstancias o direito tutelado pelo individuo, sem observar as condi¢Ges
financeiras reais do Estado para custear aquele direito fundamental e preterindo o interesse
publico em beneficio da recuperacdo ou garantia da salde de uma pessoa apenas, vez que
cada dia mais tém sido ajuizadas demandas solicitando ao Poder Publico que efetive o direito
constitucional a satde por meio de tratamentos ou medicamentos de altissimos custos.

Em decorréncia desta situacdo, necessario-se-fez demonstrar que seria
benéfica uma postura mais contida do Judiciario ao proferir suas decisbes, deixando de
“legislar” enquanto decide, buscando primordialmente cumprir os preceitos constitucionais
e ndo fazer-se substituir as eventuais omissdes dos Poderes Legislativo e Executivo, como
tem sido feito atualmente.

Este evento é concebido como a clausula da autocontencdo judicial ou
judicial self-restraint. Dessa clausula podemos depreender a orientacdo que é dada aos juizes
acerca dos perigos de invasdo em decisdes proprias da Administracdo, situacdes em que 0s

juizes interpretam ou constroem o direito modulando ou relativizando as compreensdes

475 De acordo com esse preceito de representatividade democratica da maioria, as escolhas formuladas pelo
Poder Publico também devem atender a critérios democraticos. “A ciéncia dos custos dos direitos, isto ¢ a
informagdo minimamente precisa aos cidaddos acerca das escolhas possiveis, torna mais legitimo o processo
democratico, pois assegura a geragio de escolhas publicas mais bem fundamentadas, refletidas e responsaveis”.
GALDINO, Flavio. Introducéo a Teoria..., p. 344.

476 MOREIRA, Vital. Principio da maioria..., p. 193.
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juridicas relacionadas a competéncia e a responsabilidade do Judiciério perante os outros
Poderes*’’.

O intento perquirido pela clausula da autocontencdo é a exigéncia de que
0S juizes exercam com cautela a interpretacdo dos direitos fundamentais fora da deferéncia
do corpo representativo eleito, detentor principal da responsabilidade numa sociedade para
promulgar as mudancas legislativas importantes, ao mesmo tempo a eles incumbe, em
particular, absterem-se de estatuir legalmente quaisquer direitos que ndo estavam previstos
no corpo da lei previamente*®,

Na concepcdo de Vital Moreira, a clausula da judicial self-restraint ndo ha
sequer que ser invocada, uma vez que o juiz constitucional tem a faculdade de censurar o
legislador ordinario “se e na medida que este esteja vinculado pela Constituicéo,
independentemente do mérito ou demérito das solugdes legislativas em causa™*’® (sic).
Entretanto, caso o legislador estivesse constitucionalmente vinculado e de alguma forma
tenha violado a Constituicdo caberd ao juiz constitucional reveter as consequéncias da
inconstitucionalidade independentemente das questdes politicas ou outras quaisquer que
estejam envolvidas.

Por isso, ndo ha que se permitir que o juiz constitucional usurpe a funcéo
desempenhada pelo legislador ordinario, que representa a maioria democraticamente
legitimada e efetua as escolhas constitucionalmente admissiveis, mas que mantenha-se
adstrito aos seus limites decorrentes da Constituicdo. Insigne nota feita por Vital Moreira
ratifica o aludido acrescentando que a “tarefa de fiscalizacdo da constitucionalidade nao
consente ao juiz constitucional emitir normas substitutivas das normas declaradas
inconstitucionais, mesmo a titulo provisério, nem sequer ditar ao legislador as normas que
este haja de emitir para substituir as normas declaradas inconstitucionais*, competindo ao
préprio legislador a elei¢cdo das vias concretas para a regulacdo legislativa.

A partir disso, destacamos a necessidade de ser levada a sério a
observancia dos limites orgamentarios dos recursos publicos, de forma que tomar os direitos

a sério significa levar a escassez a sério, igualmente®s.,

47T ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo Judicial..., p. 22.

478 MAHONEY, Paul. Judicial activism..., p. 58.

47 MOREIRA, Vital. Principio da maioria..., p. 194.

480 MOREIRA, Vital. Principio da maioria..., p. 196.

481 HOLMES, Stephen et SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights. Why liberty depends on taxes. W.W.
Norton & Company, New York/London, 1999, p. 94.
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Para melhor depreensdo da escassez e da existéncia dos limites publicos
orcamentarios, valemo-nos da inteligéncia de Flavio Galdino, que brilhantemente enuncia:

“A compreensdo dos custos como meios de promocgao dos direitos, e a
observacdo empirica de que tais meios sdo insuficientes para atender a
todas as demandas, leva necessariamente a conclusdo de que ndo é
propriamente a ‘exaustdo da capacidade orcamentaria’ que impede a
realizacdo de um determinado direito subjetivo fundamental (embora isso
também seja possivel). O referido argumento usualmente presta-se a
encobrir as tragicas escolhas que tenham deixado de fora do universo do
possivel a tutela de um determinado bem invocado na qualidade de
‘direito’ fundamental. De outra face, a retérica da ‘exaustdo orgamentaria’
cria um sentimento de que ‘direitos’ ha — inclusive fundamentais — que nao
sdo objeto de tutela, restando ‘abandonados’, o que nos parece
extremamente prejudicial a seguranga juridica e a estabilidade das
instituicbes. Tal situacdo de desconfianca e de falta de credibilidade
prejudica a tutela dos direitos como um todo, o que é desaconselhavel™*®2,

Neste sentido, a tese de que os direitos fundamentais e os fundamentais
sociais sdo imediatamente passiveis de fruicdo por todos os brasileiros, segundo as
disposicOes normativas constantes da Constituicdo de 1988, é veementemente refutada por
Flavio Galdino, que enuncia uma verdadeira prodigalidade do texto constitucional.
Igualmente, ressalta que “em seu texto multiplicam-se incansaveis as referéncias a
gratuidade, seja de modo direto, seja de modo indireto, prometendo diversas vezes
dispendiosas prestacfes publicas aos individuos — ndo raro a todos os individuos —
independentemente de qualquer contraprestacdo por parte dos beneficiarios (ou mesmo de
outrem). Quase sempre criam-se despesas infinitas e indeterminadas sem se preocupar
minimamente com qualquer previsdo de receitas orcamentarias (vinculadas ou nao a tais
despesas)”™*83,

Neste sentido, s6 serdo considerados direitos fundamentais
verdadeiramente subjetivos aqueles que forem passiveis de realiza¢do concreta, ou seja, apos
a andlise estatal-administrativa dos respectivos custos e beneficios, deduz-se que é viavel a
efetivacdo do direito fundamental ou fundamental social em analise reconhecendo-o
legitimamente como direito subjetivo e exigivel, uma vez que “no mais das vezes, ¢
imprescindivel a analise sistémica e ndo individualizada dos direitos, pois como visto, no

plano da escassez, a alocagdo justa de direitos deve colocar na balanca as tragicas escolhas

482 GALDINO, Flavio. Introducao a Teoria..., p. 235.
483 GALDINO, Flavio. Introducao a Teoria..., p. 337.
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possiveis e ndo apenas as (eventualmente prodigas) opcles axioldgicas do legislador
eventual ou do administrador da hora”*®,

Diversamente, constata-se que ao passo que o Estado é indispensavel ao
reconhecimento e efetivacao dos direitos, e tendo em conta o Estado somente funciona em
razdo das possibilidades de recursos econdémico-financeiros captadas junto aos individuos
singularmente considerados, infere-se que os direitos s6 existem onde ha fluxo orcamentério
que o permita*®®, Na esteira de Holmes e Sunstein, “to the obvious truth that rights depend
on government must be added a logical corollary, one rich with implications: rights cost
money. Rights cannot be protected or enforced without public funding and support™*®.

Para arrematar, vislumbra-se como possivel proposta adequada ao
equilibrio do direito a saude entre os individuos coletivamente considerados a real
equalizacdo dos meios de acesso ao direito fundamental social de protecdo a saude, bem
como a implementacdo de politicas publicas efetivas pelo Poder Executivo, assumindo o
papel de real provedor e garantidor da saude publica, de acordo com a limitacdo orcamentaria
existente e diante das demais necessidades publicas que também requerem gastos
financeiros.

Para isto, deve-se ter em conta que todos os direitos tém custos e que sua
gratuidade integral e universal € completamente inviavel, haja vista que o Estado ndo possui
recursos bastantes para assegurar a todos os direitos que lhe sdo natural e
constitucionalmente inerentes sem que comprometa a existéncia do proprio Estado. Néo
estd-se aqui a defender a escusa estatal para o incumprimento de politicas pablicas, mas sim
de se observar as reais condi¢cdes sem atacar o nucleo minimo existencial dos direitos de
forma a equilibrar a concessao de direitos com a possibilidade de concretizacao real pelo
Estado, sem que este seja levado a bancarrota para alcancar o elisio social.

Conclusivamente, a teoria do ativismo ou criativismo judicial merece ser
refutada, uma vez que sua préatica descontrolada induz a prolacao de sentengas manipulativas
ou construtivas assumindo, equivocadamente, o papel de juiz-legislador, ocasido que macula
0 principio da maioria, bem como a reparticdo de fungdes entre o legislador e 0 juiz

constitucional que impdem limites efetivos aos poderes do juiz, uma vez que “tudo o que na

484 GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria..., p. 343.

485 HOLMES, Stephen et SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights. Why liberty depends on taxes. W.W.
Norton & Company, New York/London, 1999, p. 20 apud GALDINO, Flavio. Introduc¢do a Teoria..., p. 204.
488 HOLMES, Stephen et SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights..., p. 15.
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actuacdo dos poderes publicos infrinja a Constituicdo cai na algada do juiz constitucional e
deve ser por ele anulado, mas os seus poderes acabam la onde comeca a reserva do

legislador4’.
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ANEXQOS

[NOTA 84] STF. 22 Turma. RE-AgR 393175 / Rio Grande do Sul. Relator Ministro
Celso de Mello. Julg. 12/12/2006. Publicacao: DJ 02/02/2007.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (conforme podemos inferir do
julgado: STF. 22 Turma. RE-AgR 393175 / Rio Grande do Sul. Relator Ministro Celso de
Mello. Julg. 12/12/2006. Publicacao: DJ 02/02/2007) tem firmado o entendimento de que “o
direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais
e econdmicas idbneas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a

assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. — O direito a saude — além de qualificar-se

como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa conseguéncia

constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer gque seja a

esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo

pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacdo, sob pena de incidir,

ainda gue por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETAQAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA

139



EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatico da
regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos
que compBem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Pablico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS
ESSENCIAIS A PRESERVAQAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER
CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicao
da Republica (arts. 5°, "caput”, e 196) e representa, na concrecao do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de apreco a vida e a salude das pessoas, especialmente daquelas que
nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua
essencial dignidade. Precedentes do STF”. Neste mesmo sentido, conferir os seguintes

Acoérdaos:

STF. 22 Turma. RE 820910 AgR / CE — Ceara. Relator Ministro Ricardo Lewandowsk.
Julg. 26/08/2014. Publicacdo: Dje 04/09/2014. “EMENTA: agravo regimental no recurso
extraordinario. constitucional. acdo civil publica. interesses individuais indisponiveis.
legitimidade do ministério puablico. direito asalde. dever do estado. realizacdo de
tratamento médico. obrigacdo solidaria dos entes da federacdo. situacdo de omissdo da
administracdo publica. concretizacdo de politicas puablicas pelo poder judiciario.
possibilidade. agravo a que se nega provimento. i — 0 acorddo recorrido estd em harmonia
com a jurisprudéncia desta corte firmada no sentido de que o ministério puablico possui
legitimidade para ingressar em juizo com acdo civil publica em defesa de interesses
individuais indisponiveis, como é o caso do direito a saude. ii - a jurisprudéncia desta corte
firmou-se no sentido de que é solidaria a obrigacao dos entes da federagdo em promover 0s
atos indispensaveis a concretizacdo do direito asalde, tais como, na hipotese em andlise, a
realizacdo de tratamento médico por paciente destituido de recursos materiais para arcar com
0 proprio tratamento. portanto, o usuario dos servigos de saude, no caso, possui direito de

exigir de um, de alguns ou de todos os entes estatais 0 cumprimento da referida obrigacé&o.
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iii —em relacdo aos limites orgamentarios aos quais esté vinculada a ora recorrente, saliente-
se que o poder publico, ressalvada a ocorréncia de motivo objetivamente mensuravel, ndo
pode se furtar a observancia de seus encargos constitucionais. iv - este tribunal entende que
reconhecer a legitimidade do poder judiciario para determinar a concretizacdo de politicas
publicas constitucionalmente previstas, quando houver omissdo da administracdo publica,
ndo configura violagdo do principio da separagdo dos poderes, haja vista ndo se tratar de
ingeréncia ilegitima de um poder na esfera de outro. v — agravo regimental a que se nega

provimento”.
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STF. 22 Turma. RE 581352 AgR / AM - AMAZONAS. Relator Ministro Celso de Mello.
Julg. 29/10/2013. Publicagdo: Dje 22/11/2013. “EMENTA: Ampliagdo e melhoria no
atendimento de gestantes em maternidades estaduais — dever estatal de assisténcia materno-
infantil resultante de norma constitucional — obrigacdo juridico-constitucional que se impde

ao poder publico, inclusive aos estados-membros — Configuracdo, no caso, de tipica

hipotese de omissdo inconstitucional imputavel ao estado-membro — desrespeito a

constituicdo provocado por inércia estatal (RTJ 183/818-819) — Comportamento que
transgride a autoridade da Lei Fundamental da Republica (RTJ 185/794-796) — A questéo
da reserva do possivel: reconhecimento de sua inaplicabilidade, sempre que a invocacao
dessa clausula puder comprometer o nlcleo béasico que qualifica o minimo existencial (RTJ

200/191-197) — O papel do Poder Judiciario na_implementacdo de politicas publicas

instituidas pela Constituicdo e ndo efetivadas pelo Poder Publico —a formula da reserva

do possivel na perspectiva da teoria dos custos dos direitos: impossibilidade de sua

invocacdo para legitimar o injusto inadimplemento de deveres estatais de prestacdo

constitucionalmente impostos ao Estado — a teoria da “restricdo das restrigdes” (ou da

“limitagdo das limitagdes) — Carater cogente e vinculante das normas constitucionais,
inclusive daquelas de contetdo programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas,
especialmente na area da saude (cf, arts. 196, 197 e 227) — A_questio_das “escolhas

tragicas” — a colmatacdo de omiss@es inconstitucionais como necessidade institucional

fundada em comportamento afirmativo dos juizes e tribunais e de que resulta uma

positiva criacdo jurisprudencial do direito — controle jurisdicional de legitimidade da

omissdo do estado: atividade de fiscalizacdo judicial que se justifica pela necessidade

de observancia de certos parametros constitucionais (proibicdo de retrocesso social,

protecdo ao minimo existencial, vedacdo da protecdo insuficiente e proibicdo de

excesso) — doutrina — precedentes do Supremo Tribunal Federal”. (sem grifos no original)

[NOTA 350] A Constituicdo dos Estados Unidos da América (1787) dispde acerca do veto
legislativo, em sua Secao 7, que: “Todo projeto de lei relativo ao aumento da receita deve se
iniciar na Camara dos Representantes; o Senado, porém, podera apresentar emendas, como
nos demais projetos de lei. Todo projeto de lei aprovado pela Camara dos Representantes e
pelo Senado deverd, antes de se tornar lei, ser remetido ao Presidente dos Estados Unidos.
Se o0 aprovar, ele o assinara; se ndo, o devolvera acompanhado de suas objecdes a Camara

em que teve origem; esta entdo fara constar em ata as objec6es do Presidente, e submetera o
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projeto a nova discussdo. Se o projeto for mantido por maioria de dois tercos dos membros
dessa Camara, sera enviado, com as objecGes, a outra Cadmara, a qual também o discutira
novamente. Se obtiver dois tercos dos votos dessa Camara sera considerado lei. Em ambas
as Camaras, 0s votos serdo indicados pelo "Sim™ ou "N&o", consignando-se no livro de atas
das respectivas Camaras 0s nomes dos membros que votaram a favor ou contra o projeto de
lei. Todo projeto que ndo for devolvido pelo Presidente no prazo de dez dias a contar da data
de seu recebimento (excetuando-se os domingos) serd considerado lei tal como se ele o
tivesse assinado, a menos que o Congresso, suspendendo os trabalhos, torne impossivel a
devolucdo do projeto, caso em que este ndo passara a ser lei. Toda ordem, resolucéo, ou voto,
para o qual for necessaria a anuéncia do Senado e da Camara dos Representantes (salvo
questdes de suspensdo das sessdes), sera apresentado ao Presidente dos Estados Unidos; e
ndo entrard em vigor enquanto ndo for por ele aprovado. Se, porém, ele ndo o aprovar, serao
precisos 0s votos de dois ter¢os do Senado e da Camara dos Representantes para entrar em
vigor, conforme as regras e limitagdes previstas para os projetos de lei”.

Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-
at%C3%A9-1919/constituicao-dos-estados-unidos-da-america-1787.html. Acesso em 23 de
setembro de 2014.
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