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Resumo

A presente pesquisa busca, por meio de uma evolucdo histérica da teoria da separacdo dos
poderes, apresentando as bases de tedricos necessarios para a compreensdo da teoria
(Aristoteles, Locke, Montesquieu, os federalistas e Tocquevill) e consequentemente
conhecer o momento no qual o Poder Judiciario alcancou uma posicdo de protagonista em
face dos demais poderes, haja vista que nas primeiras formulagbes dessa teoria, 0
Judiciario era visto como o Poder menos influente, ou sequer era visto efetivamente como
um poder (Locke). Sabendo que na atualidade esse protagonismo judicial estd intimamente
ligado ao fenbmeno da judicializagdo, principalmente pela apreciacdo no Judiciario de
matérias de cunho politico, tais como as politicas publicas, que estdo sendo constantemente
levadas ao Estado-juiz na busca de concretizacdo de direitos fundamentais. Imperioso
portanto, averiguar as teorias substancialista e procedimentalista acerca da legitimidade de
interferéncia do Poder Judiciario em temas politicos. Para melhor compreensdo do objeto
de pesquisa é interessante correlacionar a teoria da separagdo dos poderes para com 0S
direitos fundamentais, adiante-se que esse ponto de convergéncia esta concretizado
simbolicamente na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo. Mister esclarecer o
conteldo dos direitos humanos, fundamentais, sociais e das politicas publicas. Definida
esta conceituacdo, € relevante conhecer a0 menos a esséncia das teorias que definem
limites aos direitos fundamentais, para entdo avaliar se a atuacdo jurisdicional esta sendo
coerente. Esta atuacdo jurisdicional serd a analisada pela o6tica do fenébmeno da
judicializagdo, quando se faz indispensavel examinar suas causas, efeitos, consequéncias e
0os meios de se levar matérias ao crivo do Judicidrio. Posteriormente, serdo analisados
limites a atuacdo jurisdicional, para que o Judiciario ndo atue arbitrariamente de modo a
usurpar funcOes, ferir premissas constitucionais do Estado democratico de direito, tais
como a separagdo dos poderes, pacto federativo e principio republicano. A fim de
possibilitar maior contribuicdo pratica, a presente pesquisa Vvoltou-se a investigar a
efetivacdo, via Judiciario, do direito a saude, especialmente nos casos de fornecimento
gratuito de medicamentos pelo Estado.

Palavras-chaves: Separacdo dos poderes; judicializacdo; direitos fundamentais; politicas
publicas; jurisdicdo constitucional.



Abstract

This research aims to present, through a historical evolution of the theory of the
separation of powers, the basis of important theorists for its comprehension (Aristotle,
Locke, Montesquieu, the Federalists and Tocqueville) and consequently understand the
moment in which the Judiciary achieved a protagonist role in face to the other powers,
once in the earliest formulations of this theory the Judiciary was seen as the least
influential power, or even seen effectively as a power (Locke). Currently this judicial
protagonism is closely related to the phenomenon of judicialization, mainly due to the
appreciation of political nature matters in Judiciary, such as public policies, which are
constantly being taken to the Supreme Court for the implementation of fundamental rights.
Therefore, it is imperative to investigate the substantialism and proceduralism theories
about the legitimacy of interference by the Judiciary on political issues. To better
understand the object of this research, it is interesting to correlate the theory of the
separation of powers to fundamental rights, clarifying in advance that this point of
convergence is symbolically materialized in the Declaration of the Rights of Man and the
Citizen. It is essential to elucidate the content of the human, fundamental and social rights
and the public policies. Once this conceptualization is defined, it is relevant to know at
least the essence of the theories that determine the limits to fundamental rights, in order
then to evaluate whether the jurisdictional action is being coherent. This jurisdictional
action will be the analyzed point in the phenomenon of judicialization, when it is
indispensable to examine its causes, effects, consequences and the means of taking matters
to Judiciary evaluation. Posteriorly, limits will be analyzed on the jurisdictional action, so
that the Judiciary does not act arbitrarily in order to usurp functions or to injure
constitutional premises of the democratic State of law, such as the separation of the
powers, the federative pact and the republican principle. In order to make possible a
greater practical contribution, the present research proposed to investigate the
implementation, through the Judiciary, the right to health, especially in cases of free
supply of medicines by the State.

Keywords: Separation of powers; judicialization; fundamental rights; public policy;
constitutional jurisdiction.
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INTRODUC}AO. A SEPARAQAO POS P’ODERES E O PROTAGONISMO DO
PODER JUDICIARIO EM FUNCOES TIPICAS DOS DEMAIS PODERES

Partindo da premissa de que o Estado deve proporcionar aos individuos ao menos o
minimo necessario a uma existéncia digna (minimo existencial), sendo este um limite aos
argumentos de insuficiéncias de recursos financeiros (reserva do possivel) por parte do
Estado, a presente pesquisa pretende abordar, conceitualmente, historicamente e por meio
de estudos de casos concretos, o desenvolvimento e a concretizacdo da teoria da separacao
dos poderes e o empoderamento do Poder Judicidrio, através do fenémeno da
judicializacdo, para a efetivacdo de direitos fundamentais e de politicas publicas.

Assim, a presente pesquisa tem por objetivo analisar o protagonismo alcangado
pelo Poder Judiciario e a possibilidade de intervencdo deste Poder em matérias que sao
tipicamente dos demais poderes, bem como 0s seus limites de atuagcdo para efetivacdo de
direitos fundamentais e politicas publicas desenvolvidas pelo Estado - atraves dos Poderes
Executivo e Legislativo - como mecanismo de controle e efetivagdo dos direitos humanos.

Pretende-se, ainda, suscitar e alavancar os debates juridicos travados por
especialistas que, por vezes, argumentam pela impossibilidade de controle judicial por
violar, em tese, o principio da separacdo dos poderes e a intangibilidade do mérito do ato
administrativo discriondrio e, em outros casos, reconhecem o Poder Judiciario como
legitimo responsavel para dirimir os conflitos de interesse gerados pela inércia ou omissdo
dos Poderes Legislativo e Executivo.

A fim de delimitar a teméatica e a problematica propostas, o presente estudo visa
analisar o controle juridico (judicializagdo) voltado para o direito a sadde, considerado
instrumento capaz de produzir o fendmeno do empoderamento dos usudrios do Sistema
Unico de Saude (SUS), bem como dos aplicadores do direito. Para tanto, abordaremos os

conceitos de judicializagdo, ativismo e autocontengdo judicial.



Quanto a justificativa para efetivacdo da presente pesquisa, tem-se que, além de
tratar-se de tema de demasiada relevancia no cenario contemporaneo mundial, existem
ainda as razbes que conferem repercussdo geral aos processos judiciais submetidos ao
crivo do Supremo Tribunal Federal (STF), tais como a relevancia politica, econdmica e
social da questao.

A importancia do referido trabalho demanda do Supremo o exame do tema do
direito fundamental & saude quando ha necessidade de fornecer medicamentos,
tratamentos, Orteses, proteses, suplementos alimentares, criacdo de vagas de UTIs e de
leitos hospitalares, contratacdo de servidores da salde, realizacdo de cirurgias e exames,
custeio de tratamento fora do domicilio, inclusive no exterior, entre outros imprescindiveis
ao bem-estar e a vida de um cidadao.

Em suma, busca-se, por meio de uma evolucdo historico-linear, definir a fundagéo,
0 desenvolvimento e o aprimoramento da teoria da separacdo dos poderes para, entdo
definir e possibilitar um estudo interdisciplinar para com os direitos humanos e identificar
0s argumentos contrarios e favordveis a legitimidade do Poder Judicidrio para o controle de
politicas pdblicas e seus limites de atuacéo.

Assim, considerando que a supradita pesquisa procura estudar as relacdes e limites
da atuacdo dos poderes estatais para efetivagdo de direitos, mormente o limite de atuacdo
do Poder Judiciario na concretizacdo do direito fundamental social & saude, tem-se por
necessario a analise sisttmica da construcdo e estruturacdo da teoria de triparticdo dos
poderes, tendo em vista sua importancia tedrica e histérica para o presente debate, bem
como para definir o marco histérico em que o Poder Judiciario alcangou uma justaposi¢do
em relacdo aos demais poderes.

Desta feita, procura-se expor no primeiro capitulo as principais teorias acerca do

tema, de modo a efetuar uma andlise critica com o intuito de, seguidamente, identificar em



que medida se admite a representacdo parcial ou, até mesmo, a sobreposicdo de um poder
em matérias que, em tese, seriam competéncia dos demais.

Todavia, para que possamos tratar do surgimento e da evolucdo historica da teoria
estudada, torna-se necessaria uma breve e rudimentar abordagem aos seus antecedentes
tedricos, haja vista que o poder estatal, inicialmente, era resumido aos intentos de uma
Unica pessoa Ou, N0 maximo, a uma casta hereditaria. Mas, com o desenfreado
desenvolvimento e o0 avango populacional das comunidades, tornou-se necessaria a
descentralizagcdo do poder.

Logicamente, para que houvesse um minimo de organizacdo na descentralizacdo do
poder, foram criados O6rgdos formados por cidaddos especializados, detentores de
conhecimentos especificos, com o intuito de atender as exigéncias sociais estatais,
tornando-se, assim, um processo de desenvolvimento e de ampliacdo do “Estado”
(AZAMBUJA, 2002, p.175).

Apesar da existéncia de inimeros teoricos e estudiosos de diferentes periodos,
detentores de infinidade de conhecimentos acerca da presente teoria, limitamos o
explanado estudo a analise dos eminentes teoricos: Aristoteles, Locke, Montesquieu, Os
Federalistas e Alexis de Tocqueville.

De forma linear, partimos da premissa de que a teoria da divisdo dos poderes foi
reportada inicialmente a Aristoteles em sua obra “A Politica”. De fato, Aristoteles ndo
chegou a formular uma teoria acerca da separacdo das funcdes do Estado, mas propds a
ideia de o Governo se dividir em trés partes: a que delibera acerca dos negdcios publicos; a
segunda, que exerce a magistratura (uma espécie de fungdo executiva); e a terceira é a que
administra a justica. Estas trés partes do governo determinadas por Aristoteles guardam
estreita semelhanca com as modernas funcbes e/ou poderes Legislativo, Executivo e

Judiciario.



Conforme Azambuja (2002), ap6s a proposta aristotélica, decorreu-se um longo
periodo sem que a teoria da separagdo de poderes tivesse a atencdo de nenhum estudioso.
Por exemplo, alega o autor que Maquiavel ndo fez mengdo precisa ao tema e Bodin teria
apenas sustentado a conveniéncia de separar a administracdo da justica das atribuicOes
reais.

Seguidamente, o estudo é voltado a andlise das premissas lancadas por John Locke,
que € visto (por alguns) como o primeiro tedrico a propor uma verdadeira divisdo de
poderes. Introdutoriamente, observa-se que a filosofia politica lockeana traduz-se em uma
concepcdo antiabsolutista do poder, no intuito de enfraquecer e fragmentar a soberania
absolutista do monarca, de modo a restringir o poder do rei - que antes concentrava as
fungbes dos trés poderes -, passando agora a exercer, unicamente, o Poder Executivo.
Desta forma, o poder de elaborar leis e 0 de executad-las, encontram-se devidamente
segregados. Refundando, definitivamente, a ideia de um poder monocratico.

E, de forma a prosseguir conforme o carater linear inicialmente proposto pelo
presente estudo, foram abordadas as ideias de Montesquieu, 0 grande responsavel pelo
aprimoramento e disseminacdo da teoria da triparticdo dos poderes, através de sua obra “O
Espirito das Leis”.

Continuando o esbogo histérico incialmente proposto, com o desiderato de
conhecer a tradicdo norte-americana de separacdo de poderes, serdo analisados 0s
artigos/papers redigidos pelos federalistas sobre a tematica quando da elaboracdo da
Constituicdo Americana, mais precisamente os artigos 47, 48, 49 e 51.

Propde-se ainda o estudo da teoria Checks and Balances, e a sua importancia
pratica para a contemporaneidade.

Surge, por conseguinte, a necessidade em relacionar o desenvolvimento historico da

teoria para com a atual triparticdo dos poderes na Constituicdo da Republica Federativa do



Brasil de 1988 e trazer a lume os debates contemporaneos acerca dos conceitos de
separacdo, independéncia e harmonia havidos entre os poderes.

Devidamente concluido o levantamento historico-linear, faremos uma anélise do
liame que relaciona a separacdo dos poderes para com os direitos fundamentais, bem como
apresentar 0s conceitos e diferencas nas terminologias de direitos humanos, fundamentais,
sociais e politicas publicas, a fim de restringir a presente pesquisa e estabelecer um vies
voltado para andlises do direito a sadde.

No que se refere a relacdo simboélica dos direitos fundamentais para com a
separacdo dos poderes, a presente andlise parte das premissas langadas pelo artigo 16 da
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadiao de 1789, o qual preceitua que: “A
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a
separacdo dos poderes, ndo tem Constituigdo”. Acreditamos que esse € 0 referencial
historico do intenso vinculo de dependéncia havido entre a separacdo dos poderes e 0S
direitos fundamentais.

Nesse sentido, destaque-se o ensinamento de Joaquim Alves, ao demonstrar que
existe uma intima relacdo entre a separacdo dos poderes e os direitos fundamentais, sendo
aqui estabelecida uma relagdo reciproca de dependéncia, de modo que os poderes tém por
missdo assegurar a garantia e a promocdo dos direitos fundamentais. Em contrapartida, os
direitos fundamentais limitam e conformam a atuacdo dos poderes (ALVES, 2007, p.41).

Em sintese, essa relacdo de interdependéncia existente entre os direitos
fundamentais e a separacdo dos poderes consiste no fato de que os poderes sdo as formas
ou meios de garantir e promover 0s direitos fundamentais. E, contraditoriamente, 0s
poderes sao limitados e orientados pelos direitos humanos e fundamentais.

Devidamente esclarecida a conexdo dos institutos em analise, direciona-se a

pesquisa a abordagem dos conceitos de direitos humanos, fundamentais, sociais e as



politicas pulblicas, a fim de limitar a vagueza destas terminologias e auxiliar na
compreensdo do presente estudo.

Conforme citado anteriormente, com o intuito de delimitar o tema da presente
pesquisa, definiu-se pelo estudo da efetivacdo jurisdicional do direito a saude, de modo que
se direciona a andlise para as suas principais caracteristicas e seu processo de efetivagdo
nas esferas dos trés poderes, mormente pela andlise de jurisprudéncias erigidas pelos
tribunais patrios, estudando-o ainda como direito de todos e dever do Estado.

A titulo de exemplo, tem-se que, no ambito da efetivacdo do direito a salde,
identificam-se, reiteradamente, acOes judiciais nas quais estdo presentes conflitos de
direitos e principios fundamentais, como a Supremacia do Interesse Publico opondo-se
constantemente com o direito a vida e dignidade da pessoa humana. Nessa perspectiva,
surge a necessidade de saber se os direitos e 0s principios fundamentais sdo garantidores
ou limitadores das agdes estatais.

Via de consequéncia, torna-se necessdria uma analise dos institutos da
judicializagdo, do ativismo e da autocontencdo judicial, bem como as objecOes suscitadas
contemporaneamente no Estado brasileiro acerca do tema.

Pretende-se ainda revelar a importancia dos estudos interdisciplinares para a melhor
compreensdo, disseminacdo e efetivacdo dos direitos humanos. Tem-se que também seré
abordada a relagdo havida entre as ciéncias sociais.

O problema central enfrentado pela presente pesquisa consiste em definir qual
medida, ou quais os limites desse controle que, exercido pelo Estado-juiz, € compativel
com o Estado Democratico Brasileiro, sem que a intervencdo do Estado-Juiz dé causa a

uma potencialidade danosa a salde, a economia e a ordem publica.



Consequentemente surge da definicdo da extensdo da jurisdicdo constitucional,
marcada sobretudo por duas correntes jusfilosoficas distintas: procedimentalismo e
substancialismo.

Nessa perspectiva, a premissa basica de que o Poder Judiciario ndo seria promotor
de politicas pulblicas surge da formulacdo de que a execucdo destas politicas depende de
decisdes discricionarias dos membros dos poderes Executivo e Legislativo, 0s quais
receberam, por delegacdo popular, as atribuicdes de adocdo de medidas tendentes a
satisfagdo das necessidades da sociedade que os elegeu como representantes.

Alicercado na tese procedimentalista de Jirgen Habermas (2003, p.297-298),
apresenta-se, inicialmente, o0 posicionamento contrario a intervencdo politica do Poder
Jurisdicional, de modo que se critica com veeméncia a invasdo da politica e da sociedade
pelo Direito. Tal autor, tece criticas especialmente ao que se denomina de “gigantismo do
Poder Judiciario”, surgido no pds-guerra.

Nesse sentido, Habermas (2003, p.329) discorda de uma jurisdicdo constitucional
paternalista, de modo a ponderar que “uma jurisdicdo juridicamente criativa do tribunal
constitucional justificar-se-ia a partir de seu distanciamento da politica, bem como a partir
da racionalidade superior de seus discursos”.

Assim, o tribunal constitucional “ndo pode assumir o papel de um regente que entra
no lugar de um sucessor menor de idade”. E acrescenta que “sob olhares criticos de uma
esfera publica juridica politizada — de cidadania que transformou na ‘comunidade dos
intérpretes da constituicdo” — 0 tribunal constitucional pode assumir, no melhor dos casos,

0 papel de um tutor” (HABERMAS, 2003, p.347).

Contestando a premissa béasica de que ao Poder Judicidrio ndo caberia a promogéo e

a efetivacdo de politicas publicas por ndo tratar-se de poder politico, formado por cargos



eletivos, a teoria substancialista defende que, enquanto funcdo da Constituicdo, a adocéo
de determinados valores/principios reputados relevantes para sociedade gera, por
conseguinte, a sua retirada do ambito decisorio popular. De modo dialético, a fim de
contraditar o posicionamento habermasiano, invoca-se 0s postulados construidos por
Ronald Dworkin.

Em suma, Dworkin defende que juizes podem anular uma decisdo politica,
inclusive quando tomada pela maioria legislativa, sem causar danos a democracia. Em
conformidade com a citada teoria, partindo da distingdo entre argumentos de principio e de
politica, o juiz pode chegar a uma resposta para os casos dificeis (hard cases), pois para
€SSes casos € necessaria uma interpretacdo da lei.

Isto é, o juiz deve decidir mesmo quando a resposta ndo estd no texto, quando as
normas ndo preveem solucdo para o conflito no chamado “caso dificiP’. Mesmo quando ha
uma lacuna na lei, o juiz devera encontrar a melhor resposta possivel, baseado entdo, em
uma interpretacdo construtiva da historia, da tradicdo, dos precedentes e da moralidade
politica (DWORKIN, 2014, p.378). O juiz deve escolher a resposta certa entre Varias
fontes.

Na perspectiva de Luis Roberto Barroso, ¢ necessario um “padrdo minimo” no
cumprimento das tarefas do Estado. Quando ndo observado esse padrdo, pode haver a
intervencdo por parte do Judiciario. Segundo o jurista, a intervencdo jurisdicional é
obstaculizada por motivos ideoldgicos e ndo juridico-racionais ou cientificos, anotando
que, em “diversas situagdes em que a Constituigdo ou a Lei utilizam conceitos vagos e
imprecisos, € exatamente ao juiz que cabe integrar, com sua valoragdo subjetiva, o
comando normativo” (BARROSO, 1993, p.152).

Ingp Wolfgang Sarlet defende que nas hipdteses de negacdo de prestacdes

positivas, de servicos sociais basicos devidos pelo Estado, os argumentos comuns da falta



de verbas e da auséncia da competéncia do Judicidrio para decidir sobre a aplicagdo dos
recursos publicos ndo conseguem convencer, especialmente na area da salde, o bem maior
da vida humana. Para ele, “a denegacdo dos servicos essenciais de saude acaba por se
equiparar a aplicacdo de uma pena de morte” (SARLET, 2007, p.346).

Formam-se, desse modo, duas grandes vertentes: de um lado, a perspectiva
discursiva procedimentalista defendida, principalmente, por Habermas; de outro, a corrente
substancialista, axioldgica, ativista, propugnada, em certa medida, por Dworkin. De modo
geral, Habermas, Gadamer, Luhmann e Alexy sdo considerados procedimentalistas, ao
passo que Dworkin, Bonavides, Eros Grau, Lénio Streck, Ingo Sarlet, sdo exemplos de
substancialistas (LEAL JUNIOR; SHIMAMURA, 2011, p.13).

A fim de fugir da polarizagio retro mencionada (procedimentalistas versus
substancialistas), também sera analisada no presente capitulo a visdo note americana na
perspectiva de Richard A. Posner, que apesar de formular uma critica bastante acentuada
aos postulados de Dworkin, também apresenta as visdes do Juiz Marshall, Thayer, Holmes,
Hamilton por meio do juiz da Suprema Corte Americana, Scalia, John Hart Ely, John
Rawls, Sunstain, entre outros.

Estabelecida a problematica preponderante a ser enfrentada pela pesquisa,
analisadas de forma substancial os argumentos e 0s posicionamentos favoraveis e
contrarios ao intervencionismo do Poder Judiciario para efetivacdo de politicas publicas.
Analisaremos ainda, o exercicio do controle judicial diante da auséncia, insuficiéncia e
omissdo de politicas publicas.

Serdo ainda apresentados, os instrumentos ou institutos que direta ou indiretamente,
possibilitam aos cidaddos meios de dar efetividade aos direitos fundamentais (remédios

juridicos). Isto é, serdo conhecidos os meios que possibilitam a judicializagdo das matérias



a fim de demonstrar que os ajuizamentos de demandas coletivas podem ser mais vantajosas
ao cidadao e a coletividade.

Por fim, com o desiderato de assegurar a observancia ao principio da supremacia da
constituicdlo, e como forma de mitigar o ativismo judicial demasiado, diversos
doutrinadores buscaram 0 desenvolvimento de teorias voltadas para definir limites a
atuacdo jurisdicional. Nessa esteira, serdo analisadas as teorias da ‘reserva de
consisténcia”, ‘reserva do possivel” e “minimo existencial’, a fim de possibilitar a
construcdo de conhecimento mais apurado acerca da intervencdo do Poder Judicidrio para
efetivacdo das politicas publicas ou dos direitos fundamentais.

Denota-se da presente pesquisa que as politicas publicas sdao programas de acgéo
governamentais voltados, sobretudo, para a concretizacdo e afirmagdo dos direitos
fundamentais e que sdo dotados de grande forca normativa, 0 que lhes garante uma efetiva
protecdo estatal. Mas também, que esses direitos possuem uma abrangéncia que possibilita,
por parte do poder judiciario, uma ampla margem de controle, gerando transformacdes no
modo de atuacdo do Estado e, podendo empoderar demasiadamente, ndo apenas oS
cidaddos, mas, também, o Poder Judicidrio, de forma a contribuir com a faléncia,
principalmente financeira, de uma nacé&o.

Diante dessa larga margem de controle do judiciario, incumbe-nos o dever de
conhecer e apresentar os limites da atuacdo judicial, de modo a evitar imposicGes acriticas
e invasdes nas esferas dos demais poderes, ferindo, de modo bastante incisivo, a
democracia, a separacdo dos poderes (clausula pétrea), o principio republicano e o pacto
federativo, enfim, os principios do Estado democratico de direito.

Conclui-se que com a faléncia do socialismo como modelo de governo, a afirmacéo
do sistema capitalista ou, mais recentemente, a adocdo do modelo estatal neoliberal,

majoraram 0 abismo socioecondbmico da sociedade nos paises desenvolvidos, em



desenvolvimento ou subdesenvolvidos, produzindo concentragcdo de riquezas. Isso faz com
gue uma grande parcela dos cidaddos carentes seja privada dos direitos fundamentais a
educacdo, saude, trabalho e seguranca. Restando aos excluidos, como Ultima alternativa, o
auxilio e a protecdo do Poder Judiciario.

Da problematizacdo acima exarada, percebe-se que as decisbes emanadas pelo
Poder Judiciario podem ultrapassar o0s limites impostos pela Constituicdo Federal,
principio da triparticio dos poderes e, em alguns casos, quebra do pacto federativo.

Mas, por outro lado, verifica-se que o Poder Judiciario é o competente para
solucionar as ingeréncias e disfuncionalidades dos poderes Legislativo e Executivo, uma
vez que uma eventual omissdo ou auséncia desses poderes, na satisfacdo espontanea de
direitos fundamentais, inadimplindo com suas obrigacdes constitucionais e lesando direitos
fundamentais, autoriza a tentativa de reparacdo por meio da provocacdo da tutela
jurisdicional, que deve agir conforme as diretrizes da Constituicao.

Para a condugdo da presente pesquisa, foi escolhido como metodo cientifico, o
hipotético-dedutivo, com a andlise bibliografica de artigos cientificos, jurisprudéncias e
artigos jornalisticos.

Quanto a organizacdo deste estudo, tem-se que, conforme explicitado, o primeiro
capitulo é voltado para uma evolugdo histérico-linear das teorias da separacdo dos poderes,
de modo que serdo abordados e estudados os fundamentos tedricos de Aristoteles, Locke e
Montesquieu, Os Federalistas e Tocqueville. No segundo capitulo, serd feita releitura das
teorias da triparticdo dos poderes a partir do protagonismo alcancado pelo Poder Judiciario
e a intervencdo judicial como meio de efetivagdo do direito social & salde, analisando os
preceitos das teorias procedimentalista e substancialista. No terceiro capitulo, serd feita
uma analise da interconexdo da separacdo dos poderes para com os direitos humanos e

fundamentais, demonstrando, sobretudo, a importancia de um para com 0 outro.



O quarto capitulo trata dos fundamentos, justificativas, para protagonismo do Poder
Judicidrio na efetivacdo de direitos sociais e politicas publicas, bem como das
consequéncias do fenémeno da judicializacdo. O quinto, trata das formas e meios de se
levar as matérias e os direitos fundamentais suprimidos ao controle judicial. E, no sexto,

serdo analisados os limites a atuacdo e intervencdo do Poder Judiciario.



7. CONCLUSAO: BUSCA PELO EQUILIBRIO ENTRE GIGANTISMO
JURISDICIONAL E AS DEMANDAS ESSENCIAIS DO INDIVIDUO.

Conforme exposto introdutoriamente, a presente pesquisa apresentou uma evolucéo
historica-linear da teoria da separacdo dos poderes a fim de evidenciar o desenvolvimento
tedrico desta teoria, que predomina até hoje como fundamento dos Estados democréticos
de direito.

Nessa evolucdo histdrica restou demonstrado os principais aprimoramentos da ideia
de divisdo de atribuicbes do Estado, inicialmente esculpida pelos gregos, cujo nome de
maior destaque foi Aristoteles, na sua j4 mencionada obra “A Politica”. Conforme relatado,
apos a proposta aristotélica, passou-se longo periodo sem que essa teoria ganhasse a
atencdo de estudiosos e tedricos. John Locke foi para muitos o grande tedrico da teoria da
triparticdo de poderes, mas por outro lado o mais renomado tedrico e responsavel pela
disseminacdo da ideia de separar as atribuicdes do Estado foi Montesquieu com o “Espirito
das Leis”.

Para esses teoricos, o Poder Judiciario era considerado o ‘terceiro Poder”, ou
sequer era considerado um Poder — como na teoria lockeana — de modo que o marco
historico do protagonismo ou gigantismo alcancado pelo Poder Judicidrio foi remetido
inicialmente para o julgamento do caso Madison versus Marbury, abordado pelos
federalistas, quando o Judiciario se insurgiu contra uma decisdo politica do Estado.

Diga-se de passagem, outro importante caso norte-americano que também marcou o
processo de empoderamento e legitimidade do Poder Judiciario foi o caso Brown versus
Board of Education of Topeka (1954), no qual a Suprema Corte norte-americana decidiu
pela inconstitucionalidade das divisbes raciais entre estudantes brancos e negros em
escolas publicas pelo pais. Esta decisdo reverteu a decisdo tomada pela propria Corte no

caso Plessy v. Ferguson de 1896, que havia se tornado a caso paradigma para validar a



segregacdo racial pelos Estados Unidos (especialmente no sul) em locais publicos, tais
como nas escolas.

Para Dworkin, esse € um bom exemplo de como uma decisdo judicial mudou os
rumos sociais, promovendo justica e legitimando a atuacdo jurisdicional. De sorte que tal
precedente demonstra que se a Suprema Corte tivesse adotado postura de autocontengéo,
de passivismo judicial, talvez as escolas dos Estados Unidos ainda pudessem estar
segregadas racialmente (DWORKIN, 2014).

Conhecidas as premissas basicas da teoria da separacdo dos poderes, e alcancado
um dos objetivos da presente pesquisa que seria identificar, historicamente, 0 momento em
que o Poder Judiciario alcancou uma posicdo ao menos de igualdade em relacdo aos
demais poderes, fez-se necessario analisar a legitimidade da atuacdo do Judiciario em
casos politicos, ja que pelas teorias apresentadas o Judiciario meramente a boca da lei, de
modo que a atuacdo politica era restrita aos poderes legitimamente eleitos pelo povo, ou
pelo monarca.

Para analisar essa legitimidade jurisdicional, foram abordadas as teorias
denominadas de procedimentalismo e substancialismo sob as perspectivas de Habermas e
Dworkin respectivamente. E, a fim de fugir dessa dicotomia classica (procedimentalismo
versus substancialismo), foi apresentada ainda a visdo pragmatista de Richard Posner, o
qual faz alusdo a diversos outros pensadores, inclusive de Habermas e Dworkin.

Superado o0 debate sobre a legitimidade do Poder Judiciario e da jurisdicdo
constitucional na efetivacdo de politicas publicas. E perceptivel que a postura do sistema
politico brasileiro estd mais aproximada ao substancialismo de Dworkin, que defende ser o
Judiciario responsavel pela protecdo da Constituicdo, podendo, consequentemente intervir

nas outras esferas de poder a fim de garantir 0 cumprimento dos deveres constitucionais,



bem como defender os interesses dos jurisdicionados, ainda que em face do proprio
Estado.

Definida a legitimidade do judiciario, surge a necessidade de mostrar o ponto de
interseccdo existente entre a separacdo dos poderes e os direitos fundamentais, que esta
simbolicamente representado pelo Art. 16 da Declaracdo de direitos do homem e do
cidadiao de 1789, o qual preceitua que: “A sociedade em que nido esteja assegurada a
garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo dos poderes ndo tem Constituigdo”. Isto
revela a necessidade, em Estados democraticos de direito, da presenca da separacdo dos
poderes e dos direitos fundamentais.

Também se fez indispensavel para melhor compreensdo da pesquisa, bem como
para delimitdé-la a abordagem conceitual do que vem a ser direitos humanos, direitos
fundamentais, direitos sociais e politicas publicas.

Denota-se da presente pesquisa que as politicas publicas sdo programas de acéo
governamentais, Vvoltados, sobretudo, para a concretizacdo e afirmacdo dos direitos
fundamentais e que estes sdo dotados de grande forca normativa, o que lhes garante uma
efetiva protecdo estatal. Mas também, que estes direitos possuem uma abrangéncia que
possibilita, por parte do Poder Judiciario, uma ampla margem de controle, gerando
transformacbes no modo de atuacdo do Estado e podendo empoderar demasiadamente os
cidadaos.

Nesse sentido, para José Afonso da Silva, “a forca expansiva dos direitos
fundamentais impde o dever do Estado-juiz de interpretar as normas juridicas no sentido de
lhes conferir maior efetividade”. (SILVA, 2009, p.03)

Diante disso, analisamos 0s motivos que levaram ao protagonismo do Poder
Judiciario bem como foram analisados os limites dessa atuacdo judicial, a fim de legitimar

0 intervencionismo do judiciario e evitar imposicOes acriticas e invasdes nas esferas dos



demais poderes, ferindo, de modo bastante incisivo, o principio republicano e o pacto
federativo.

Assim, do estudo historico vimos a formulacdo teorica da separacdo dos poderes, 0
desenvolvimento dos conceitos e a importancia do estudo interdisciplinar para os direitos
humanos, percebe-se que os tedricos que inicialmente defenderam e aprimoraram a tese da
separacdo das funcBes estatais (poderes), sempre trataram o Poder Judiciario como uma
instituicio de menor importancia, que fica as margens dos Poderes Executivo e
Legislativo, servindo quase que exclusivamente como um ente mediador de confiitos.
Entretanto, o julgamento do caso Marbury contra Madison € um marco historico do
empoderamento do Judiciario.

Percebe-se, ademais, que os fatores que consolidaram o protagonismo do Poder
Judicidrio, mormente nos dias atuais, foram o neoconstitucionalismo, por meio da forca
normativa que os direitos fundamentais podem reclamar, e que com a faléncia do
socialismo como modelo de governo, a afirmacdo do sistema capitalista ou, mais
recentemente, a adocdo do modelo estatal neoliberal, o abismo socioeconbmico da
sociedade foi aumentado, fazendo com que grande parte dos cidaddos carentes sejam
privados dos direitos fundamentais a educacdo, salde, trabalho e seguranca. Restando aos
excluidos, como Ultima alternativa o auxilio do Poder Judiciério.

No Brasil, ainda pode ser apontado como fator determinante do protagonismo
judicial, o fato de o Poder Judiciario ainda ser, dentre 0s poderes estatais, 0 que goza de
maior credibilidade entre a populagéo.

Vale reiterar os critérios objetivos que autorizam, em tese, a intervengdo do Poder
Judiciario para a concretizacdo de politicas pudblicas e, consequentemente de direitos
fundamentais sociais: inicialmente, a politica publica ja deve estar abstratamente prevista

na lei ou na Constituicdo e corresponder a outorga de direitos coletivos; posteriormente,



que o Poder Executivo ainda ndo tenha implementado a politica social prevista na
Constituicdo; por fim, o Poder Executivo, ao implementar a politica social, tenha
desobedecido o principio da isonomia (atendimento parcial de um dever constitucional), ou
ndo tenha implementado satisfatoriamente a politica publica.

Consequentemente, quando da judicializacdo dessas matérias, o Judicidrio pode
adotar postura de autocontencdo — reconhecer que determinada atribuicdo pertence a outro
Poder estatal — ou agir com ativismo de modo a intervir em area de atuacao tipica de outro
Poder.

Entretanto, quando adotada pelo Judiciario a postura ativista, deve ser reconhecido
que podem as decisdes emanadas pelo Poder Judiciario, ultrapassar os limites impostos
pela Constituicdo Federal e principio da tripartichio dos poderes. Porém, para verificar
quando esse abuso de poder acontece foram apresentadas as areas de atuacdo de cada
poder, de forma a possibilitar - quando devidamente diagnosticadas eventuais omissoes,
inexisténcias e inconsisténcias na  atividade das demais instituicbes politicas,
principalmente em politicas pulblicas — a intervencéo jurisdicional.

Pode-se concluir que o empoderamento do Poder Judiciario decorre principalmente
do fenbmeno da judicializacho e que as principais causas deste fendmeno séao
inevitavelmente 0 neoconstitucionalismo pelo ditame da forca expansiva dos direitos
fundamentais e o modelo de Estado neoliberal.

Como efeito, a judicializacdo proporcionaliza, num Estado democratico de direito,
uma postura dos juizes que pode ser de autocontencdo ou de ativismo.

E, como consequéncias desse fenbmeno podem ser apontadas superficialmente a
judicializacdo da politica e a politizacdo do Judiciario.

N&o poderiam deixar de constar na presente pesquisa, as formas pelas quais as

matérias sdo judicializada, e aqui foram expostas as vantagens das demandas coletivas em



face das demandas individuais, que podem proporcionar maior celeridade, seguranca
juridica, economia financeira e processual, bem como a uniformizacdo da jurisprudéncia.

Por todo o exposto pode ser aferido que Poder Judiciario, como protetor da
Constituicdo é o0 competente e legitimado para solucionar as ingeréncias e
disfuncionalidades dos poderes Legislativo e Executivo, uma vez que eventual omissdo ou
insuficiéncia destes poderes na satisfacdo espontdnea de direitos fundamentais, estaria
ferindo preceitos de ordem constitucional, autorizando dessa forma a intervencdo da tutela
jurisdicional.

O papel do judiciario ndo € outro sendo o de manter o perfil do Estado estabelecido
na Constituicdo. Quer dizer, a atuacdo jurisdicional ndo se configura apenas como meio de
limitacdo do poder estatal, mas também busca o equilibrio (harmonia) entre os dérgdos que
exercem 0 poder politico. Ndo hd que se falar em ofensa a democracia, haja vista que o
controle exercido pelo Estado-juiz € uma garantia do Estado democratico de direito, que
determina a submissdo do Poder aos direitos fundamentais.

Por isso, uma possivel intervencdo do Poder Judicidrio deve ser exercida com
parcimbnia, respeito e urbanidade junto ao conjunto de opcdes legislativas e
administrativas formuladas acerca da matéria pelos oOrgdos politicos e institucionais
competentes. Devendo ser observado ainda os limites ou balizas expostos no Ultimo
capitulo, quais sejam, reserva de consisténcia, reserva do possivel e minimo existencial.

Nesse sentido tambeém € a conclusdo de Ana Paula de Barcellos, que considera que
“além dos aspectos puramente juridicos (Habermas), o debate sobre o controle de politicas
publicas em matéria de direitos fundamentais pode envolver, de um lado, questdes morais
(Dworkin) e eventualmente também questdes tecnicas e, de outro, questdes puramente

politicas e contingentes” (BARCELLOS, 2008, p.126).



No que se refere a reserva de consisténcia, primeira regra limitadora da atuagdo
judicial, abordada pela pesquisa, foi constatada a sua alta relevancia no cenario processual
atual, principalmente com o Novo Cddigo de Processo Civil Trata-se aqui da necessidade
de justificacdo, argumentacdo, ou fundamentacdo das decisGes judiciais, a fim de conferir a
esses atos, maior legitimidade, transparéncia, evitando arbitrariedade e tentando satisfazer
ao maximo o jurisdicionado, ainda que este saia perdedor da demanda.

Por conseguinte, foi verificado que 0s argumentos que constantemente entram em
linha de colisdo nos processos envolvendo a efetivagdo de direitos sociais sdo a reserva do
possivel como argumento estatal que busca se esquivar do dever de concretizar as politicas
governamentais, argumento intimamente relacionado a falta ou insuficiéncia de recursos
do Estado.

E, pelo lado do jurisdicionado, verifica-se 0 minimo existencial, argumento
estreitamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana e dele decorrente. Esse
argumento é reiteradamente utilizado pelo jurisdicionado que requer a0 menos a prestacao
do Estado devida a um cidaddo para lhes garantir 0 minimo necesséario a uma vida digna.

Em suma, nas demandas que versam sobre a concretizacdo de direitos sociais, duas
teses centrais entram em conflito: de um lado a teoria da reserva do possivel,
consubstanciada sobretudo na tese procedimentalista; e do outro a teoria da maxima
efetividade pelo Estado do nicleo essencial dos direitos fundamentais, ou simplesmente
minimo existencial, mais relacionada a corrente substancialista.

Cabe notar, no entanto, que, apesar de a primeira corrente alicercar suas teses sob o
fundamento contrario a uma agdo ativista dos juizes, ndo se descarta a possibilidade de
serem proporcionados direitos sociais mediante demandas judiciais, desde que pautados
pela razoabilidade quanto ao orcamento disponivel pelo Estado (LEAL JUNIOR,;

SHIMAMURA, 2011).



No que se refere ao direito a salde, as politicas publicas devem observar o principio
da razoabilidade (entre a reserva do possivel e o minimo existencial), a fim de
proporcionar o atendimento do maior nimero de cidaddos, com o mesmo volume de
recursos.

E certo que em alguns casos, o Judicidrio ao determinar o custeio de tratamentos
carissimos, ou a aquisicdo de remédios e tratamentos experimentais que ainda ndo foram
aprovados pela ANVISA, ou incorporados a lista do SUS, ndo esta suprindo uma lacuna na
politica pulblica, nem corrigindo uma politica publica equivocada, esta sim formulando
politica publica.

Nesses casos, em que os medicamentos e tratamentos ndo estdo previstos pelo SUS
ou aprovados pela ANVISA, é gerada uma enorme desordem nas previsdes orcamentarias
do Estado, haja vista que como o Estado ndo previa a obrigacdo de fornecer tais
medicamentos, 0S recursos destinados para esta obrigacdo ndo constam na previsao
orcamentaria. Dessa forma, o Judiciario ndo deve onerar 0 erario publico sem observar a
reserva do possivel.

Excepcionalmente, vale constar direitos que podem ser imediatamente
judicializaveis, isto ¢, direitos que possuem ‘justiciabilidade mmediata”, sdo os que
correspondem ao nucleo basico (duro) do principio da dignidade da pessoa humana, que se
traduzem no ja mencionado minimo existencial.

Diante desses casos dificeis, que envolvem constantemente o conflito da reserva do
possivel com minimo existencial, que o STF elaborou alguns requisitos objetivos para
auxiliar a Corte nos seus julgamentos, o ministro Celso de Mello desenhou no julgamento
da ADPF n° 45, que os requisitos impostos pela clausula da reserva do possivel ao
processo de efetivacdo de direitos fundamentais ¢ politicas publicas, “traduzem-se em um

bindbmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social



deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade
financeira do Estado para tornar efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas”.
(BRASIL STF. ADPF n° 45. Rel. Min. Celso de Mello, DJE de 04-05-2004)

Aprimorando o desenho proposto por Celso de Mello e por outros membros da
Suprema Corte, 0 ministro Luis Roberto Barroso apresenta 0s seguintes requisitos que
devem ser observados pelo Judiciario nos casos especificos de concessdo de
medicamentos: (i) a incapacidade financeira de arcar com o0 custo correspondente; (ii) a
demonstracdo de que a ndo incorpora¢do do medicamento ndo resultou de decisdo expressa
dos Grgdos competentes; (i) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo
SUS; (iv) a comprovacdo de eficacia do medicamento pleiteado a luz da medicina baseada
em evidéncias; e (v) a propositura da demanda necessariamente em face da Unido, ja que a
responsabilidade pela decisdo final sobre a incorporacdo ou ndo de medicamentos no
ambito do SUS é, em regra, desse ente federativo. (BRASIL. STF. Min. Luis Roberto
Barroso. RE 566.471-RN. DJE 28.09.2016)

Esses pressupostos apresentados pelo STF, sem ddvidas ndo facilitam apenas o
sopesamento dos argumentos costumeiramente utilizados (reserva do possivel e minimo
existencial), mas também, conferem maior objetividade para as decisbes dos chamados
casos dificeis, mormente nos casos envolvendo o direito fundamental social a salde.

Conclui-se portanto, que historicamente o Poder Judiciario alcancou uma posicao
de equidade em face dos demais poderes com o caso Marbury versus Madison, que a
intervencdo do Judiciario em é&reas politicas, como para concretizacdo de politicas
publicas, é legitima e, nesse sentido o Brasil esta mais voltada para teoria substancialista,
mas essa intervencdo deve ser, em regra, a ultima ratio. Porém, apesar de ser legitimado, o

Poder Judiciario ndo pode abusar de seu poder, devendo agir dentro dos limites



constitucionais e observando sobretudo os argumentos na reserva de consisténcia, reserva

do possivel e minimo existencial.
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