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    INTRODUÇÃO




    Os temas relacionados à separação dos poderes, bem como à divisão de competências e atribuições aptas a caracterizar o âmbito de atividades atinentes a cada esfera são polêmicos desde a sua concepção, especialmente na realidade contemporânea que discute a legitimidade de atuação e a eventual sobrecarga na imiscuição de um na seara do outro.




    Isso se deve às novas concepções que têm sido suscitadas acerca do princípio da separação dos poderes, posto que na composição originária, apesar de não ter sido defendida uma divisão radical de poderes pelo Barão de Montesquieu, referido princípio era dotado de maior carga separatista em que se atribuia, basicamente, funções às três esferas de Poder buscando proporcionar o funcionamento do aparelho Estatal.




    Para que isso seja possível, apresentar-se-á reflexões pontuais e classificações que têm sido debatidas buscando enriquecer e consolidar um entendimento relativo ao tema em questão. Em decorrência, serão analisados os delineamentos valorativos envoltos aos direitos fundamentais, seu surgimento e significação e, de igual sorte, o reconhecimento do caráter fundamental que lhes reveste.




    Em continuidade, serão enunciadas superficialmente as dimensões dos direitos fundamentais, já que não se pretende 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 sistematização nas constituições de vários ordenamentos jurídicos ao redor do mundo, circunstância que ensejou o reconhecimento dos direitos fundamentais e dos direitos fundamentais sociais dotando-os de carga normativa e o consequente amparo jurisdicional.




    Amparo jurisdicional este que pode ser aferido pelos mecanismos aptos a protegerem e tutelarem os direitos fundamentais e os direitos econômicos, sociais e culturais, inclusive no direito comparado, por meio da exemplificação dos meios comumente utilizados para reparar situação que desrespeitou uma norma fundamental do indivíduo ou até mesmo aquela que potencialmente pode vir a lesioná-lo.




    Na sequência, far-se-á considerações relativas ao direito à saúde, seu conceito e demonstração da fundamentalidade que lhe foi atruibuída por meio do evento da constitucionalização que, consequentemente, impulsionou a defesa do caráter jurisdicional do direito à saúde não apenas como um direito subjetivo, mas, especialmente, como um bem diretamente relacionado ao interesse público do Estado. Isto porque “só a partir de normas do legislador podem nascer pretensões jurídicas bem determinadas e invocáveis perante os poderes públicos”1.




    Para que isto fique mais claro, propõe-se a análise do interesse público e suas dimensões primária e secundária, ordenando o dever de promoção e, ainda neste contexto, a situação do direito à saúde como um bem do indivíduo que está diretamente associado à boa prática do Estado para que seja tutelado e protegido, tanto preventivamente, quanto restabelecendo a saúde que um dia foi tocada por alguma moléstia.




    A ideia funcionalmente fragmentada dos poderes corrobora a trias montesquivina de outrora, nesta esteira, pode-se dizer, basicamente, que o Legislativo, exercitado pelos Parlamentos, detém a incumbência de redigir, promulgar, reformar e derrogar as leis, ao passo que o Executivo, representado pelo governo, tem a missão de cumprir as leis e atos normativos emanados do Legislativo ou de vetá-las, nos casos em que não houver veto pelo próprio Parlamento e, o Judiciário, atribuído aos Tribunais, de resolver os conflitos e administrar a justiça2.




    Neste ínterim, serão analisados os conceitos de competência e função com o intuito de demonstrar a responsabilidade que foi atribuida a cada esfera de poder quando se trata da efetivação da saúde. Assim, serão descritas as incumbências que pertinem ao Poder Legislativo, especialmente no que tange à sua função de normatização.




    De igual sorte, será decrita a legitimidade precípua do Poder Executivo na concretização das normas que tutelam a proteção do direito à saúde procurando demonstrar que incumbe a ele implementar as políticas públicas aptas a assegurar o acesso e a guarda da saúde do cidadão, observando os limites orçamentários e elegendo as prioridades estatais em socorro das necessidades primárias.




    Para arrematar as disposições do segundo capítulo, busca-se enunciar a possível conjuntura excessiva atualmente desempenhada pelo Poder Judiciário ao imiscuir-se no âmbito dos demais poderes a fim de resguardar a qualquer custo a saúde do indivíduo, restabelecendo-a ou protegendo-a contra as mais variadas moléstias que surgem desenfreadamente na sociedade cotidiana, em especial neste momento pandêmico.




    Diante disso, o Poder judiciário, por vezes, tem exacerbado sua atuação e prejudicado o direito comum primário de uma comunidade a fim de assegurar ilimitadamente o direito fundamental social de uma só pessoa, mediante a prolação de sentenças concessivas de tratamentos e medicamentos de alto custo a serem suportados exclusivamente pelo orçamento público, ocasião em que acabam agindo ilegitimamente e em desfavor da maioria e elegendo, por si próprio e suas convicções, aquilo que julga ser prioridade em sede de política pública.




    Por isso, debate-se a ausência de legitimidade democrática por parte dos juízes, que não foram democraticamente eleitos e, por isso, não exercem um mandato político ensejador de fiscalização e cobrança pelo cidadão que elegeu o seu representante naquela casa política configurando, com isso, um verdadeiro “governo de juízes”3.




    Por todos estes motivos, postula-se uma alternativa que propicie a limitação funcional do Poder Judiciário fazendo com que ele atue restritamente àquilo que lhe incumbe, sem extrapolar suas funções e nem invadir as funções dos demais poderes. Destarte, busca-se, ainda, demonstrar a atribuição lídima para a realização do direito à saúde argumentando o âmbito e a possível legitimidade do Poder Judicial para intervir na sua concretização.




    De igual forma, fazer com que seja compreendida a eventual extrapolação do Poder Judicial quando do cumprimento das medidas satisfativas individuais, ao desconsiderar a totalidade das políticas públicas em benefício do direito individual à saúde.




    Para que isto seja possível, abordar-se-á a restrição da atividade judicante e a limitação dos custos dos direitos por meio da apresentação da cláusula da autocontenção judicial e a limitação orçamentária referida na teoria dos custos dos direitos, procurando identificar que todos os direitos têm custos e, por este motivo, necessitam de recursos financeiros para que possam ser efetivamente observados e concretizados.




    Por fim, apresenta-se despretensiosa solução ao problema da proteção do direito à saúde na equalização dos meios de acesso à saúde de qualidade a ser prestada a todos os cidadãos pelo Estado, especificamente, àqueles que não detém poder aquisitivo bastante para prover seu sustento e de sua família e, com isso, ter condições de restaurar sua saúde sem que comprometa a sobrevivência daqueles que dependem de sua renda, facultando a concretização pela igualdade das vias de acesso e não restringindo apenas àqueles que possuem meios para a conquistar pelo meio jurisdicional.




    




    

      

        1 HESSE, Konrad. Significado dos Direitos Fundamentais. In Temas Fundamentais de Direito Contitucional. Traduzido por Carlos dos Santos Almeida. 1ª Edição, 2009, 2ª tiragem 2013, Editora Saraiva, São Paulo, p. 46.


      




      

        2 SARLET, Ingo Wolfgang e MOLINARO, Carlos Alberto. Democracia – Separação de Poderes, Eficácia e Efetividade do Direito à Saúde no Judiciário brasileiro. Observatório do Direito à Saúde. Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011, p. 23.


      




      

        3 Consoante nota de Cristina Queiroz, a expressão “government by judiciary” foi consagrada pelo juíz Walter Clark, em 1914, popularizada na Europa por Edouard Lambert, Le Governement des Juges et la lutte contre la législation socialle aux États-Unis, 1921. Confronte-se: QUEIROZ, Cristina M. M. Os actos políticos no Estado de Direito. O problema do controle jurídico do poder. Editora Almedina. Coimbra. 1990. p. 217.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1




    PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DOS PODERES: O MODELO CLÁSSICO DE MONTESQUIEU E OS NOVOS DESAFIOS. UMA PERSPECTIVA PREAMBULAR DADA AO DIREITO À PROTEÇÃO DA SAÚDE




    1. Delineamentos clássicos




    Os preceitos primários 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 o bom funcionamento do aparelho estatal. Por esse motivo, antes de compreender as atribuições do Estado – devidamente demarcado pelas suas esferas de atuação – mostra-se essencial tracejar referências conceituais básicas concernentes à estrutura estatal que deu origem à tríade política.




    Nesse sentido, é preciso aludir os conceitos envolvendo o princípio da separação dos poderes4, principalmente segundo a tripartição sublinhada por Montesquieu, além dos novos desafios que têm sido lançados sobre ele, haja vista as frequentes discussões sobre a eventual ofensa ao referido princípio, especialmente diante da postura ativista5 frequentemente manifestada pelo Poder Judicial.




    Intentaremos, igualmente, descrever o direito à proteção da saúde e sua fundamentalidade, bem como esclarecer a qual esfera de poder pertence a legitimidade para promovê-lo, conforme previsto na Constituição Federal.




    Assim, considerando que os cidadãos clamavam, em épocas de outrora, pelo seu reconhecimento como sujeitos de direitos e passíveis de consideração6 no âmbito administrativo, a junção de papéis existente na figura do príncipe, típico de um governo monárquico, acarretava arbitrariedade e total parcialidade na tomada de decisões.




    O povo padecia do gozo da liberdade, esta politicamente considerada consistente no “poder fazer o que se deve querer, e a não ser forçado a fazer o que não se deve querer”7. Com a institucionalização8 do princípio da divisão de poderes9 preconizada por Montesquieu, novo olhar foi volvido para a figura estatal ponderando-se a existência de mais de uma esfera10 de poder e, consequentemente, a tripartição à época apresentada, ressaltando-se a essencialidade das tarefas de cada um dos poderes e a desnecessidade de um interferir na atuação do outro, ou seja, o respeito pelos limites, com o intuito de proporcionar a redução de poderes do Estado com a delimitação do âmbito de exercício11.




    Não obstante a intenção manifestada fosse a de tipificar as funções12 exercidas pelo Estado e, com isso, atribuir maior poder ao povo proporcionando efetivamente a igualdade e a legitimidade das ações públicas estatais, em nenhum modelo constitucional é possível constatar essa separação nitidamente realizada, haja vista que a interferência de um poder na esfera do outro é medida de controle do exercício do próprio poder.




    Consoante preleção esboçada pelo Barão de Montesquieu “em cada Estado existem três 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”13. Esta referência distingue as funções em, primeiro, o príncipe ou o magistrado fazer, corrigir ou revogar as leis; na sequência, a função de fazer a paz ou a guerra estabelecendo a segurança e prevenindo as invasões e, por fim, a terceira linha pune os crimes ou julga as divergências entre particulares, respectivamente.




    Assim sendo, alerta-se para os casos em que na mesma autoridade ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo está reunido juntamente com o poder executor obstruindo a liberdade e ocasionando o receio que “o mesmo monarca ou o mesmo senado façam leis tirânicas para as executar tiranicamente. Também não há liberdade se o poder de julgar não estiver separado do poder legislativo e o do executor”14-15. Ora, caso o poder de julgar estivesse unido ao Poder Legislativo, poder-se-ia considerá-lo legislador tornando-se arbitrário e tolhedor da liberdade dos cidadãos16. De igual sorte, caso estivesse unido ao poder executor, o juiz poderia ter a força de um opressor17.




    Neste sentido, António Barbosa de Melo18 defende a ideia da separação de poderes como “lei da Boa Razão” em que o princípio da competência se mostra como princípio estrutural e estruturante da ordem jurídica do Estado Constitucional.




    Em suma, apesar de a obra de Montesquieu19 não indicar a real atribuição de poderes a cada esfera, é possível manuseá-la de acordo com os ditames constitucionais denomidados de “sistema de freios e contrapesos”20-21 possibilitando ao Estado a prática de atos gerais e especiais.




    Nessa esteira, poder-se-á caracterizar os atos gerais como a atividade legiferante ordinária 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 promoção pelo Poder Executivo devidamente limitados à previsão normativa estabelecida pelo Legislativo e sem um mínimo de discricionariedade.




    2. Novos desafios à separação dos poderes




    A partir daqui, por meio da existência de norma abstrata, bem como da concretização dessas normas pelo Executivo, surge a necessidade de fiscalização daqueles atos como meio de controlar os limites dos atos gerais (competentes ao Legislativo) e dos atos especiais (de atribuição do Executivo), sendo este controle atribuído ao Poder Judiciário, pela verificação das normas de acordo com o que estabelece a Constituição, ademais, com o intuito de evitar a intromissão exagerada de um poder na esfera de competência do outro22.




    O rompimento da divisão dos poderes não se limita apenas quando um poder exerce influência sobre outro, sobretudo quando exerce funções típicas23 do outro poder24. A possibilidade de substituição orgânica entre os poderes conduziu a uma reflexão acerca do princípio da separação dos poderes, como era proposto por Montesquieu, com base nesta alternativa um determinado poder poderia agir sobre a esfera ou área funcional do outro relativizando a rigidez da clássica divisão dos poderes25.




    Visualiza-se esse tipo de comportamento quando, por exemplo, por meio de regulamentos, o Executivo cria direito dotado de vinculação geral ou quando os tribunais exercem funções administrativas na jurisdição voluntária ou, ainda, quando o Poder Judicial, em decorrência da interpretação e integração das lacunas legais, atua inevitavelmente no âmbito funcional do Poder Legislativo26.




    A maior crítica apresentada com relação à teoria da separação dos poderes é a sua incapacidade de observância pura, ou seja, não é tarefa fácil desvincular um poder de atuar na esfera do outro partindo para um plano meramente normativo e abstrato de concretização da separação de poderes.




    Ora, se levarmos em conta as teorias puras delineadas por John Locke27, o Poder Jurisdicional seria acoplado à função de julgar traduzida em executar a norma, porém, sem qualquer dotação de autonomia. Em dissonância, a visão de Montesquieu28 demonstrava que, a despeito de prestigiar um poder autônomo encarregado da função jurisdicional, havia a necessidade do poder judicial se restringir à mera pronúncia da lei delimitando a atividade do juiz à letra da lei29-30.




    Em que pese o entendimento sustentado por Montesquieu31 não fosse de uma separação rígida entre os poderes, ele adverte o risco de um poder imiscuir-se em outro, o que poderia acarretar tanto o enfraquecimento de ambos, como a sua corrupção. Ou seja, quanto mais poder se confere a uma pessoa, maior a probabilidade dela se corromper e desviar do cumprimento das funções previamente estabelecidas32 ocasionando a perda da consideração da igualdade e da liberdade do povo/sociedade33.




    Essa possível concentração de poder é altamente prescindível, uma vez que apenas a incompatibilidade entre acumulação poderá garantir uma verdadeira divisão dos poderes34, reafirmando, assim, a impossibilidade de um poder intrometer-se na esfera de atuação dos demais, sob pena de se caracterizar ilegítima35 e sem poder de imposição perante o ordenamento jurídico e político-institucional36.




    Com base nisso, é possível notar que a acepção de separação de poderes, como fora primordialmente exposta por Montesquieu, tem padecido por severas alterações e nova roupagem jurídica. Isso não quer dizer que os valores primordiais tenham se perdido, mas sim, que novas considerações têm se adequado para atender às demandas sociais atuais. 36




    Fala-se, nesta esteira, da colaboração entre os poderes37, em vez da absoluta compartimentação entre órgãos e atividades por estes desempenhadas assim, embora a ideia inicial fosse a separação total entre as funções dos poderes, esta independência funcional não foi considerada ao extremo, nos casos em que estariam aptos a desempenharem apenas as atividades típicas nas quais se especializavam.




    Um ponto que merece relevo e atenção diz respeito à indisponibilidade que caracteriza as funções típicas dos poderes, ocasião em que não poderão dispor de suas competências reservadas para que outro poder ou esfera de poder realize aquilo que lhe é constitucionalmente inerente. Destarte, só é possível eventual cessão, transferência ou alienação de poderes se houver prévia autorização constitucional38.




    Nesta esteira, sinteticamente, presume-se que nenhum órgão de soberania ou de diferente natureza pode avocar decisões ou praticar atos sobre aquelas matérias que foram constitucionalmente conferidas a outro órgão de soberania, sob pena de se configurar usurpação de poderes ou a inconstitucionalidade do ato indevidamente realizado, não sendo permitida a conferência de poder excepcional mediante a edição de alguma lei sobre matéria que a própria Constituição instituiu ao mencionado órgão. De outro modo, as outras formas de delegação de poderes não têm o condão de configurar intervenção substitutiva entre os órgãos de poder e, quando muito, representam a interdependência entre os poderes por meio do exercício comum por dois órgãos39.




    A despeito do que fora delineado, é importante ressalvar que existem circunstâncias específicas autorizativas40 para a substituição no exercício das funções deum poder sobre o outro, desde que tenham como fonte direta o manto constitucional e estejam em consonância com os princípios e valores constitucionais. Diversamente, não poderão ser feitas se se tratar de situações excepcionais que possam interferir na forma habitual de administração do Estado, como estado de sítio, estado de defesa ou de emergência.




    A possível autorização para o desempenho atípico da função típica de outro órgão nos leva a crer que, hodiernamente, não se pode falar apenas em separação ou divisão dos poderes, por não corresponderem aos mesmos princípios que vigoravam à época do constitucionalismo41 traduzidos numa divisão radicalmente separada de poderes. Por esse motivo, vem se expandindo a predominância pelo termo “colaboração de poderes”, retromencionado, que alcança em maior e melhor escala a realidade vivenciada no contexto constitucional atual42. Assim, fala-se de um desdobramento que levou à interdependência institucional retratando o complexo regime elaborado de colaboração entre os poderes43.




    Por sua vez, a interdependência institucional pode ser conceituada como o controle recíproco do poder (checks and balances44), relacionando-se diretamente com o equílibrio entre eles e compatível com o princípio da separação dos poderes, constituindo- se no plano das relações institucionais, condictio sine qua non de proteção dos direitos individuais contra os abusos do poder45.




    2.1 Modelo anglo-saxão




    Comparativamente, pode-se dizer que a divisão dos poderes, sob a óptica norte-americana, é o direito orçamental rigorosamente aplicado como meio de limitação do executivo. Embora preconizasse uma separação bastante rígida entre os vários órgãos detentores de poder político, o ponto de vista deste ordenamento jurídico inspirava-se claramente na ideia do seu controle recíproco46 e da teoria dos checks and balances supramencionada, o que favoreceu a receptividade e aceitação do controle das leis do parlamento pelos tribunais47.




    A partir daí, pode-se constatar que a atuação do Judiciário 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”48 tinha como finalidade integrar os vazios legais, em que o texto da norma é colocado em segundo plano para privilegiar uma “realização jurídica de intencionalidade prático-teleológica”49.




    De outra sorte, o “Criativismo limítrofe, de fronteira ou borderline”50 caracterizava-se por aquelas situações em que os juízes constitucionais estipulavam linhas de orientação ou recomendações acerca da política legislativa. Fala-se, ainda, na ocasião em que os juízes “declaram uma norma inconstitucional mas deferem para um momento ulterior a sua expulsão da ordem jurídica, permitindo ao legislador elaborar uma nova norma de acordo com o estabelecido ou sugerido na decisão judicial”51.




    Por fim, há que se destacar o “Criativismo patológico, heterodoxo ou hard”52 consistente nas situações em que os juízes adequam as normas existentes ou as emendam ao invés de declará-las inconstitucionais. Cuida-se de um verdadeiro ativismo corretivo, mais ou menos moderado. Neste sentido, poder-se-á exemplificá-lo por meio das sentenças em que os juízes criam ou editam normas gerais fazendo-se substituir nos espaços vazios deixados pelo legislador, argumentando que apenas estão a desenvolver o tecido constitucional, particularmente por meio da concretização de princípios gerais aí previstos.




    Nota-se que a discussão sobre o ativismo judicial53-54-55 é anterior ao século XX, ocasião em que o consideravam como uma verdadeira usurpação pelo Poder Judiciário da função legislativa ou, ainda, o uso impróprio do papel judicial ou uma intrusão ilegítima pelas cortes dentro de um domínio de outros ramos do governo que podem induzir consequências perniciosas, como a politização da justiça, a concentração excessiva de poder em um único ramo, o desequilíbrio dos poderes causado pela neutralização e o empobrecimento da esfera legislativa56.




    Nos Estados Unidos da América os direitos sociais ou positivos e as políticas sociais de afirmação eram estranhas à tradição constitucional até as décadas de 60 e 70 do último século. Com a inserção da Second Bill of Rights restou-se constituída a identidade nacional americana, bem como, a possibilidade conferida a todos os cidadãos de honrá-la mesmo que minimamente57.




    Em que pese a promulgação da Second Bill of Rights com o fim do New Deal – programa que resultou a redução do desemprego e a equalização entre os cidadãos norte-americanos instuído por Frank D. Roosevelt em meados dos anos 30, houve a criação tímida de um sistema dividido de seguro social e bem-estar e, ainda, de assistência aos necessitados58.




    Pela primeira vez em uma geração (em 2008), os estadunidenses viram um líder Presidencial Democrático defender os direitos universais à proteção da saúde e à educação decente e, igualmente, a declaração de que certos direitos sociais básicos deviam estar à disposição de todos os membros da comunidade nacional norte-americana59.




    Atualmente no palco Americano, como um problema histórico e tradicional constitucional, não se pode olvidar que a legislação faz parte integrante de um quadro constitucional e que muitas das mais importantes batalhas são perquiridas fora das Cortes Judiciais. Pode-se dizer, com isso, que estas batalhas constituem-se em movimentos de construção, debates públicos, legislativos e palco dos órgãos formuladores de políticas públicas60. Contudo, ainda que os direitos sociais e econômicos sejam debatidos e solucionados em outra esfera que não a judicial, as Cortes Americanas podem compelir as agências estatais a realizarem suas funções61.




    Neste ínterim, observa-se que as questões políticas americanas tendencialmente tornavam-se questões jurídicas a partir do momento que eram levadas perante a judicatura para decisão, ocasião em que certa flexibilização das deliberações acabava contribuindo para o desenvolvimento, inclusive, da doutrina dos direitos fundamentais62. Porém, “esta ‘judicialização da política’ comporta perigos, mas possui também vantagens indiscutíveis [...]”, considerando que os conflitos políticos jurisdicionalizam-se recuperando na constituição o seu caráter de norma jurídica. Com base nisso “[...] a constituição apresenta-se como medida da política. As decisões políticas encontram nela o seu fundamento e limite”63.




    Por certo que existem limites ao ativismo judicial, consequentemente à possível judiciarização da constituição, esses limites são dificilmente identificáveis e o problema reside no oferecimento de critérios rigorosos para a conhecimento jurídico, afinal, “saber até que ponto a política é uma mera consequência do objecto do processo ou uma forma intrínseca do método constitucional constitui o âmago, senão mesmo o equívoco’ central da polêmica”64.




    Assim, a “judicialização da política” está manifestamente oposta à “politização da justiça”. Nesse sentido, os tribunais de justiça constitucional não foram criados para forçarem deslocamentos do centro de gravidade da tomada de decisões políticas em seu favor65.




    E, em que pese o caráter político que a Constituição detém, ela materializa a tentativa de conversão do poder político em jurídico, ou seja, seu objeto pode ser considerado um esforço de juridicização do fenômeno político. Contudo, não se pode pretender uma objetividade plena ou um total distanciamento da partilha do poder em nível horizontal e vertical66, em que, além da distribuição de competências de governo, administrativas e tributárias, se delimitam os direitos dos cidadãos e suas relações com o Poder Público67.




    2.2. Discussões inovadoras sobre o princípio da separação dos poderes




    Nos últimos anos, a divisão dos poderes se tornou mais fluida e às vezes até confusa, especialmente no que concerne à função legislativa. Fala-se em uma usurpação inescrupulosamente realizada pelo Judiciário induzindo o fenômeno do ativismo judicial68.




    O Poder Judiciário, tanto na Corte Constitucional, quanto na Suprema Corte, tem agido como típico legislador regulando assuntos variados e criando a famigerada “lei dos juízes”, lado a lado e às vezes em competição com a norma de direito, o que tem conduzido os juízes a não admitirem mais serem “meras bocas que pronunciam a lei”69 interpretando e aplicando estritamente a lei existente.




    Assim, no que concerne especificamente aos juízes contitucionais, é sabido que a função primária destes é a de ser guardiães da Constituição, acontece, que a maior parte dos dispositivos constitucionais abertos favorecem o desejo de serem atores preeminentes em uma articulação dos poderes para vestir as decisões de normatividade.




    Desse modo, muitas vezes os juízes constitucionais acabam se valendo da função de guardas da constituição para atuarem como verdadeiros legisladores positivos e não apenas como legisladores negativos, que diz respeito à vedação de inovação do sistema jurídico por meio da edição de normas jurídicas pelo Poder Judiciário, a quem incumbe, precipuamente, a guarda da Constituição aplicando-a aos casos concretos e extirpando do ordenamento aqueles atos normativos que contrariam a Lei Máxima.




    Diante disso, invocam esta nova função pelo simples desenvolver-se da constituição material ou normas metaconstitucionais. Todavia, são confrontados com algumas acusações, como a falta de legimitidade democrática do poder judicial e a falta de controle da lei criada pelas cortes, ao lado da crítica de que as cortes constitucionais são muito políticas70.




    Para Maria Benedita Urbano, alguns autores, como Peter Häberle, tentaram ultrapassar esses argumentos, mas até agora nenhum, como Montesquieu no passado, foi capaz de apresentar uma nova versão para a doutrina da separação dos poderes mais adaptável à era política contemporânea.




    De acordo com a doutrina pura da separação dos poderes, o Judiciário não deve interferir na atuação do Legislativo. Ao contrário, deve fazer justiça de acordo com a lei, ocasião em que os juízes devem estritamente interpretar e aplicar a lei existente71.




    Desse modo, ao criarem normas, em vez de defenderem a lei existente, os juízes evidenciam pequenas diferenças nos ramos políticos de governo, o que prejudica o texto normativo e a própria democracia72, em razão da discussão em torno da capacidade ou ausência desta para o juiz criar a lei.




    Saliente-se que os detratores do ativismo judicial afirmam que o Legislativo e o Executivo são poderes políticos, por isso, a transferência de parte da função legislativa para o governo era necessária, já que a intervenção Estatal na sociedade cresceu significativamente e a sua atuação se tornou mais complexa e técnica, como acontece com a edição de decretos e outros atos normativos típicos do executivo.




    Assim, como a norma criada pelo Executivo pode ser controlada pelo Legislativo e os governos têm de prestar contas ao Parlamento, isso justifica a harmonia relativamente existente entre o Legislativo e o Executivo no que pertine à divisão da função legislativa73.




    Contudo, não se pode descartar a contribuição do Judiciário, pois o seu fortalecimento concorreu sobremaneira para a garantia real dos checks and balances que, de fato, não existia anteriormente ao princípio da separação dos poderes, pois, até então o Judiciário era considerado insignificante e colocado em posição desigual em relação aos demais poderes.




    Outra causa contributiva está relacionada ao Estado Social74 ou Welfare State que fomentou a edição de legislação social de bem-estar ligada à proteção dos direitos sociais e que procura promover o bem comum, a justiça pela proteção e assistência principalmente aos necessitados e aos cidadãos marginalizados e que impõe a junção de obrigações por ambos Poderes, Legislativo e Executivo.




    De outro lado, a tarefa de interpretação da lei pelo Poder Judicial era considerada estranha à função típica do Judiciário (que até então era reconhecida apenas em dizer o que era de direito no caso concreto), circunstância que poderia afetar a imparcialidade e objetividade que o Estado de Direito postulava e exigia do Poder Judicial e, ainda, levaria ao risco de o juiz viciar “arvorando-se em legislador” e desvirtuando a sua “judicial mind”75.




    Com o advento do contexto neoconstitucionalista76, no qual está enraizada a compreensão da supremacia da constituição, tem-se enfatizado o papel e a importância dos princípios constitucionais, bem como a intensificação do alcance do controle judicial das normas, o que também explica o florescimento da criatividade judicial.




    Os direitos humanos igualmente contribuíram para a expansão da justiça constitucional estabelecendo outra causa de expansão do campo do Judiciário nos dias atuais, especialmente no que tange ao papel desempenhado pelos juízes constitucionais.




    As fronteiras entre interpretação e criação são surpreendentemente difíceis de desenhar. De fato, todos os tipos de interpretação envolvem alguma espécie de impressão pessoal, além do mais, a interpretação judicial implica uma inevitável criação da lei.




    É impossível interpretar qualquer texto legal deixando de lado a Constituição e dispondo dos seus valores. Considerando-se, desta forma, as brechas comuns contidas no texto constitucional, os juízes acabam por julgar baseados num senso pessoal, ou seja, ausente o processo mecânico e neutro puramente considerado. Com base nisso, o real problema não é estabelecer as fronteiras entre a “interpretação da lei” e a “criação da lei”, mas determinar as formas e limites da criação das leis pelos juízes77.




    Isso porque, no caso de ausência de normas, os juízes devem valer-se dos métodos legalmente previstos para o preenchimento das lacunas das leis utilizando de outras provisões normativas similares que disponham sobre a mesma matéria ou aplicando as regras de justiça e equidade para o caso em tela. Em se tratando de obscuridade, ambiguidade ou indeterminação linguística, os juízes devem decidir exatamente de acordo com o sentido de uma palavra ou frase em particular78.




    Portanto, em ambos os casos os juízes não podem interpretar o texto legal além da constituição, por exemplo, aplicando a lei existente ou colocando exclusivamente a fonte do texto legal. Contudo, não é possível acreditar que a criatividade dos juízes não vai além do propósito de valorizar a clareza e a aplicação da norma, com base nisso, verifica-se, por vezes, que os juízes interpretam as fontes legais desconsiderando a linguagem usada pelo legislador e, além disso, que eles corrigem ou reeditam as leis existentes.




    Em suma, a questão a ser debatida reside não unicamente no fato dos juízes criarem a lei, como há muito tempo acontece, está muito mais relacionada à forma, quantidade e extensão dessa criação. O que se constata, neste ínterim, é que alguns juízes são convictos de que eles podem legislar sob o mesmo formato e proporção que os legisladores ou, em menor grau, como o governo, pois acreditam que são legisladores regulares aptos a dar concretude às normas jurídicas.Diante de tal discurso, infere-se das conclusões esboçadas por Maria Benedita Urbano79 alguns argumentos contrariando o contexto do ativismo, topicamente referentes ao fato de que aos juízes constitucionais incumbe a função de interpretar e aplicar as leis existentes, ao passo que ao Legislativo e Executivo cabe a função de produtores das normas e das políticas públicas, neste caso a simples inversão ou invasão pelo Judiciário nesta seara configura um evidente desrespeito ao princípio da separação dos poderes.




    Complementarmente, constata-se que os juízes devem (e aqui entendam o caráter imperativo do mandamento) concretizar a vontade do legislador, que foi legítima e democraticamente eleito como representante do povo, diversamente, quando o juiz atua como legislador positivo enquandra-se num contexto direto de transferência de poder que é considerado inconstitucional, justamente pelo fato de não deverem prestar contas aos eleitores num ato eleitoral e suas normas serem insindicáveis.




    Outro risco iminente reside no fato da acumulação das funções públicas nas mãos dos juízes poder acarretar certa tirania dando origem a decisões judiciais fulcradas por considerações de natureza política, uma vez que aos juízes não é permitido promoverem e imporem as suas agendas políticas ou expressarem as suas opiniões, crenças ou concepções de justiça pessoais acima da norma constitucional.




    Todas estas posturas podem gerar insegurança jurídico-normativa, uma vez que os juízes estariam habilitados a criar determinada norma diante de cada caso concreto tornando imprevisível o direito a ser aplicado. Além do que, estariam regulando litígios passados, ou seja, a criação de normas retroativas que se chocam com os preceitos do Estado de Direito.




    Outro fator a ser observado é a ausência de conhecimento preciso pelos juízes dos contextos social, econômico e político de todo o país que merecem atenção e regulamentação. Desse modo, a formulação de políticas públicas por meio de decisões judiciais pode ocasionar o comprometimento da neutralidade, independência e prestígio do Poder Judicial, considerando que ao criarem o direito a partir de princípios gerais, nem sempre constitucionalmente expressos, os juízes não estão a atuar apenas como legisladores ordinários, mas, de igual forma, como constituintes. Eles acabam por modificar a constituição sem respeitar o respectivo processo de revisão.




    De outra sorte, há argumentos que sustentam o ativismo ou criativismo judicial, dentre eles pode-se destacar o fato de que o Poder Judicial se limita a corrigir o malogro do legislador ao disciplinar determinadas matérias ou questões não podendo se falar, então, em usurpação de função.




    Invoca-se, igualmente, a necessidade de dar efetividade aos direitos fundamentais, especialmente os direitos fundamentais sociais, por uma questão de justiça social visando dar eficácia à constituição garantindo sua supremacia e procurando fazer aquilo que é considerado como o certo.




    Além do mais, pode-se dizer que nas decisões ativistas os juízes pretendem adequar suas “normas” o mais próximo possível da realidade popular por comparação à norma parlamentar sustentando, ainda, que a suposta alegação de ausência de legitimidade democrática é compensada por outros valores e considerações, como a sua autonomia profissional, de resto, que o fortalecimento do poder judicial deve ser visto como uma tentativa de libertar a governação das vicissitudes do processo democrático, mais especificamente das vontades do governo em funções ou da influência clientelar dos grupos de interesse80-81.




    Então, o que se deve questionar sobre os excessos do Poder Judiciário, ou de qualquer outro poder quando consideradas suas ações isoladamente é “quem guarda os guardiães?”82. Nesse caso, o poder judicial interfere e regula os demais poderes, contudo, não há um controle direto das ações do Judiciário pelos outros poderes, motivo pelo qual fala-se em “governo de juízes”83 e até mesmo numa supremacia do Judiciário.




    Note-se, como exemplo, as decisões tomadas pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro, em que foram proferidas sentenças integrativas da norma, tratando-se de verdadeiro exercício da função legislativa84 o que nos permite questionar quais os critérios para determinar os limites do papel criativista dos juízes?85, uma vez que os juízes não possuiriam permissão direta para legislar, fazendo-se usurpar da função típica do Legislativo, de igual sorte, transporiam a esfera da imparcialidade política86.




    O receio dessa eventual atuação ativista manifestada pelo Poder Judiciário corresponde ao fato de acumular-se demasiada força numa única esfera de Poder, o que poderia causar o desequilíbrio entre os poderes que foram colocados em posição equiordenada no sistema constitucional87.




    Nos moldes do pensamento de Maria Benedita Urbano, não será encontrada a solução no desequilíbrio da resolução dos poderes, mesmo se constitucionalmente institucionalizado. A assertiva de que o fortalecimento do Poder Judicial é condição sine qua non para um equilibrado, estável e eficiente sistema político pode ser aceito somente para algum alcance, uma vez que o ativismo judicial não é a panaceia para a instabilidade política, ineficiência e a má administração e quando usado indevidamente pode trazer sérios problemas como aqueles que pretendiam ser resolvidos, logo, não pode ser utilizado para resolver todos os problemas acima descritos88.




    Destarte, o ativismo judicial, nas palavras do Ministro Luiz Roberto Barroso é um “antibiótico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, há risco de se morrer da cura”89. Em decorrência, cada poder deveria ter as condições de checar um ao outro com o fim de manter a ordem e o equilíbrio entre os diferentes ramos e, portanto, assegurar que o sistema político seja estável e eficiente.




    2.3. Classificações e reflexões pontuais atuais




    Por essas razões, é preciso refletir detidamente sobre as vertentes que têm sido atribuídas ao princípio da separação dos poderes, posto que “não é um princípio que se possa mitigar ou desconsiderar sem maior consequência. É tão importante que, além da chamada ‘Separação Horizontal de Poderes’ (Executivo, Legislativo e Judiciário), fala-se hoje em diversas conformações desse princípio”90.




    Quer dizer que novas conjunturas têm sido reveladas, como a consideração de uma possível separação temporal dos poderes, que tem como intuito delimitar o exercício da função dos agentes públicos. Fala-se, também, na separação vertical dos poderes91, a fim de explicitar a divisão territorial de competências e a separação social dos poderes para designar a divisão de poderes entre os diversos agentes, mídia, associações, partidos e grupos sociais, todos podendo disputar com igualdade de chances o poder estatal92.




    Essencialmente, o que se vislumbra é a consideração do princípio da separação dos poderes como forma de se efetivar as conquistas constitucionais historicamente adquiridas. Nesse sentido, uma vez que a afirmação, reconhecimento e eficácia dos direitos fundamentais e sociais foram o maior ganho jurídico-constitucional, estes deveriam incorporar-se à principal meta de proteção pelo princípio da separação dos poderes93.




    Ou seja, espera-se que a separação dos poderes seja meio hábil para justificar a atuação judiciária completamente voltada à tutela da Constituição, de modo que referidos preceitos contemplados tenham total efetividade, não podendo, portanto, encontrar suporte na separação dos poderes a eventual omissão/inércia estatal no cumprimento desse dever.




    Por isso, fala-se em um poder uno conferido por meio da Constituição e a divisão de funções todas voltadas para o seu fiel cumprimento e guarda, o que justificaria a garantia de legitimidade democrática aos juízes.




    Com base nisso, não é possível ver a constituição como “mero repositório de princípios políticos, carecidos de força jurídica vinculativa, mas como norma fundamental fornecedora de critérios ou parâmetros jurídico-materiais de validade dos actos dos três poderes constituídos”94, consubstanciados na efetivação dos direitos fundamentais.




    Em virtude dessas considerações, corrobora-se o entedimento de um verdadeiro equilíbrio entre os poderes e não uma separação radicalizada como fora delineada outrora. Vale dizer, que “tão subordinado à constituição está o poder legislativo, como o executivo ou o judicial. Por isso se podem mutuamente contrabalançar”95.




    3. Direitos fundamentais: delineamentos valorativos




    3.1. Surgimento e significação




    Esta obra não pretende esgotar, sequer suscitar, todas as discussões que envolvem a definição dos direitos fundamentais e dos direitos fundamentais sociais. O presente tópico visa dar sustentáculo ao direito à proteção da saúde e a atribuição de seu caráter jusfundamental que fora constitucionalmente consagrado, inserindo-se no bojo dos direitos econômicos, sociais e culturais.




    Com o irromper dos direitos fundamentais no século XVIII96, com as Revoluções Liberais, mormente as revoluções americana, em 1776, e francesa, em 1789, igualmente com a Declaração Universal dos Direitos do Homem, em 1948, conquistada pela luta travada contra o absolutismo e o arbítrio do poder sedimentou-se a fase da constitucionalização dos direitos fundamentais consistente na passagem de reivindicações políticas para se transformarem em normas jurídicas97.




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




    Enunciar o conceito de direitos do homem é agir em redundância já que, a priori, podem ser definidos como “os que cabem ao homem enquanto homem”, porém, se for dada visão apenas quanto ao seu estatuto desejado dir-se-ia que os “direitos do homem são aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos quais nenhum homem pode ser despojado”98.




    Assim, se se acrescentar a abordagem do conteúdo a esse conceito, há inclusão de termos avaliativos traduzindo que “direitos do homem são aqueles cujo reconhecimento é condição necessária para o aperfeiçoamento da pessoa humana, ou para o desenvolvimento da civilização”99. Entretanto, nem assim é possível dar contornos nítidos aos direitos do homem e, além disso, atribuir-lhes fundamentos absolutos ou não em razão de sua noção imprecisa.




    Justamente por sua complexidade e importância, os direitos fundamentais não possuem delimitação conceitual bem definida e nem sequer poderiam ter. Considera-se, então, que o fundamento100 destes direitos varia de acordo com o contexto social vivido, não podendo ser elencado na mesma conjectura em razão das variações cotidianas, condições históricas, classes no poder e os carecimentos contemporâneos, como forma de afirmação na sociedade de preceitos primários acarretando-lhes proteção jurídica. Contudo, pode-se compreendê-los, sucintamente, como as posições jurídicas concernentes às pessoas, que, do ponto de vista




    constitucional positivo, foram, por seu conteúdo e importância (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituição e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituídos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteúdo e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se à Constituição material, tendo, ou não, assento na Constituição formal101.




    É possível concebê-los, ainda, como o aglomerado de “normas, princípios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes à soberania popular, que garantem a convivência pacífica, digna, livre e igualitária, independentemente de credo, raça, origem, cor, condição econômica ou status social”102.




    A dificuldade de harmonizar a concepção dos direitos fundamentais leva à possível inclinação de se buscar em cada caso concreto as causas essenciais conducentes à uma possível elevação de um direito à categoria de fundamental, uma vez que estejam presentes as situações nas quais este ou aquele direito atuará, observadas, outrossim, as condições sociais e históricas favoráveis à sua incorporação aos estatutos vinculantes103.




    A efetividade deduzida da sistematização dos direitos do homem considerados em si por sua natureza humana104, a vertente abstencionista105 atribuída ao Estado como meio de preservar as liberdades individuais, bem como, uma atitude positiva106 correspondente a uma prestação107 traduzida num facere estatal deveriam observar a interpretação dada ao princípio da separação dos poderes, de modo que não poderíamos conceber certa transposição da atuação diferenciada para a concretização desses direitos que pudesse gerar questões de convivência institucional108-109.




    Complementarmente, a vinculação dos poderes públicos, que lhes impõe autênticos deveres de legislação, tinha como referência a vedação imposta ao legislador de decidir se atua ou não em determinada circunstância, ou seja, correspondia à proibição do non facere110.




    A partir dessa positivação dos direitos fundamentais111, definidos num determinado tempo e lugar, foram atribuídos aos indivíduos direitos jurídico- institucionalmente garantidos e limitados no espaciotemporal aptos a legitimar a reclamação de seu cumprimento e efetivação perante o Poder Público.




    Este evento, que pode ser denominado como constitucionalização112, acarretou maior notoriedade no que diz respeito à proteção dos direitos fundamentais, especialmente por meio do controle jurisdicional de constitucionalidade dos demais atos reguladores destes direitos, devendo se falar, por isso, que são verdadeiras normas jurídicas vinculativas, uma vez que não estão à disponibilidade do legislador ordinário.




    A própria alocação topográfica dos direitos fundamentais e a acolhida dos direitos fundamentais sociais num capítulo próprio na Constituição Brasileira de 1988, ressaltaram o maior rigor lógico e a valoração superior com relação à toda ordem constitucional e jurídica que lhes foram dados, desfazendo o caráter meramente programático que era reconhecido aos direitos fundamentais sociais elevando-os à condição de autênticos direitos fundamentais automaticamente realizáveis,113 de acordo com o parágrafo primeiro, do artigo 5º, da Constituição supracitada, bem como, inserindo-os no rol das cláusulas pétreas previstas no artigo 60, parágrafo 4º, do mesmo Diploma Legal114.




    3.2. Fundamentalidade




    As questões que envolvem os direitos fundamentais merecem relevo por seu caráter essencial, fazendo-se mister salientar a questão acerca da fundamentalização proposta por Robert Alexy115, que fora delineada com acuidade e maestria por Gomes Canotilho, da qual pode-se extrair, basicamente, dois conceitos que circundam a proteção dos direitos fundamentais: um num sentido formal e outro num sentido material. É o que ficou conhecido como fundamentalidade formal e fundamentalidade material116.




    Prima facie, a fundamentalidade formal deriva da sua colocação no topo da estrutura escalonada do ordenamento jurídico, como direitos diretamente vinculantes para o legislador, o Poder Executivo e o Poder Judicial. Ao passo que a fundamentalidade material é somada à formal, os direitos e as normas de direitos fundamentais são materialmente substanciais porque com elas são tomadas decisões sobre a estrutura normativa básica do Estado e da sociedade. Isto vale independentemente do fato de quão grande é o conteúdo que lhes é dado117.




    No que concerne à fundamentalidade formal, foram destacados quatro pontos relevantes. O primeiro diz respeito ao grau superior na ordem jurídica que foram colocadas as normas de direitos fundamentais; o segundo dispõe sobre o caráter revisional das normas constitucionais; o terceiro retrata os limites materiais que as próprias normas incorporadoras de direitos fundamentais dão à revisão a ser realizada; por fim, o quarto ponto destaca a vinculatividade imediata dos poderes públicos às normas de direitos fundamentais, constituindo “parâmetros materiais de escolhas, decisões, ações e controlo, dos órgãos legislativos, administrativos e jurisdicionais”118.




    Quanto à fundamentalidade material, sinteticamente, esta refere-se à abertura existente para inserção de outros direitos materialmente fundamentais, mas que não estão formalmente constitucionalizados119, podendo lhes ser aplicados aspectos do regime jurídico que são típicos da fundamentalidade formal, acarretando, com isso, a abertura a novos direitos fundamentais120. Por essa razão, é salutar o reconhecimento da fundamentalidade material dos direitos fundamentais, ou como prefere Uadi Lammêgo Bulos, liberdades públicas, uma vez que nelas “existem direitos não expressamente autorizados”121.




    3.3. Gerações ou dimensões dos direitos fundamentais




    Segundo o esboço aduzido por Norberto Bobbio, os direitos do homem são, indubitavelmente, um fenômeno social e a proliferação de tais ideais deu-se a partir da passagem dos direitos de liberdade (liberdades negativas) para os direitos políticos e sociais que requerem uma intervenção direta e ativa do Estado.




    Em um segundo momento, identifica-se a passagem da consideração do indivíduo humano uti singulus para sujeitos diferentes do indivíduo, como a família, as minorias étnicas e religiosas e toda humanidade em seu conjunto e, até mesmo, a consideração para além dos sujeitos dos homens, como os animais122.




    Num terceiro momento a passagem ocorreu do homem genérico (do homem enquanto homem) para o homem específico, ou tomado na diversidade de seu status social com outros critérios de diferenciação (como a idade, sexo, as condições físicas, etc.) que por sua natureza não permitem tratamento igual e igual proteção123.




    Por certo que John Locke foi o grande inspirador da Declaração de Direitos do Homem, com sua influência ideológica do estado de natureza em que todos são iguais no gozo da liberdade, no sentido de que nenhum indivíduo tenha mais ou menos liberdade que o outro, cuja consagração está elencada no artigo 1º da Declaração Universal dos Direitos do Homem.




    Todavia, referida igualdade não é aplicada aos direitos sociais e políticos, considerando que diante deles os indivíduos são iguais só genericamente. Aqui,há diferença de indivíduo para indivíduo e de grupos de indivíduos para grupos de indivíduos. Cita-se como exemplo a restrição do direito de voto dos menores e as diferenças de tratamento no âmbito dos direitos sociais, até mesmo como forma de distinção entre os indivíduos e os grupos de indivíduos124.
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