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1. Introducao

Quando se trata do tema proposto para
exposicdo, a primeira questdo que parece
surgir ¢ acerca do entendimento do termo
politicas publicas. A que e a quem se refere, o
que abrange e como se trata a questdo
juridicamente.

Em seguida, como este tema relaciona-se
com o principio da separacdo dos Poderes,
entendendo esse sistema funcional estatal
desde sua concepgdo inicial aos dias atuais. E,
ademais, se da a possibilidade — ou ndo — ao
Judiciario, no exercicio de sua fungdo, de
determinar politicas publicas aos outros
Poderes e, ainda, se esta atividade jurisdicional
acabaria por ferir o principio da separag¢do dos
Poderes. Para que se alcancem as
possibilidades de resposta e argumentos que
sustentam uma hipotese de solucdo a questdo,
faz-se a ponderacao sobre algumas premissas e
breves consideragdes sobre os argumentos que
conduzem a negativa ou a permissdo do
ativismo judicial dentro do tema proposto.

Nao se trata de esgotar o tema, mas de
delinear alguns aspectos da incidéncia das
ponderacdes propostas.

2. Delimitacio do Termo Politicas
Publicas

O Governo tem o dever de prestar ao
cidaddo, de maneira individual e de maneira
coletiva, a aten¢do e preservacdo de seus
direitos, especialmente os fundamentais como
a saude, a educagdo, a vida, a liberdade ¢ a
seguranga publica. Nesse sentido, viabiliza
essa sua funcdo através, primordialmente, de
atos do Executivo e da criagdo de leis, que se
traduzem em instrumentos para, viabilizando
aqueles direitos, criar e fomentar politicas
publicas.

Com efeito, politica publica pode ser
entendida como meios ou instrumentos para
concretizar a intervengdo do Estado na
sociedade, com o escopo de proporcionar a
preservacdo e melhores condi¢des de fruicao
dos direitos dos cidaddos. Dessa forma
manifesta-se Eduardo Appio (APPIO, 2005)':

IAPPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas
Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005.

As politicas publicas podem ser
conceituadas [...] como
instrumento de execugdo de
problemas politicos baseados na
intervencdo estatal na sociedade
com finalidade de assegurar
igualdade de oportunidades aos
cidaddaos, tendo por escopo
assegurar as condi¢cdes materiais
de uma existéncia digna a todos os
cidaddos.

O escopo mencionado denota a
necessidade de atuacdo e, a0 mesmo tempo, a
inten¢do do Estado de garantir mecanismos de
acesso ¢ igualdade social e que se traduzem
em verdadeira meta-missdo do Governo. Os
fundamentos e o objetivo desses instrumentos
deve se fulcrar substancialmente na
Constituicao Federal, estarem nela previstos,
ainda que de maneira ndo especifica, posto que
sdo atos que se consecutem juridicamente. Ha
um planejamento estatal para a promogao dos
ditos instrumentos sempre com vinculagdo
inicial aos principios da legalidade e da
isonomia.

Todavia, curial apontar a esta altura, a
diferenca mencionada por Appio (APPIO,
2005)* da existéncia de duas espécies de
politicas publicas: a social e a econdmica. A
primeira indica mais fortemente o sentido do
conceito até entdo expendido, e a outra, a
intervengdo do Estado na economia privada.

Nessa tarefa de revelar os conceitos de
politicas publicas e delinear os aspectos em
que se aplicam tais conceitos no presente
trabalho, ndo se pode olvidar de mencionar os
estudos e producio doutrinaria de Dworkin®,
ao entender que a policy e seu adequado
sentido concernem a atuacao da Administracao
Publica no sentido de produzir objetivos
sociais voltados ao bem-estar social, o que

? Idem.

’ Dworkin estabelece em seus estudos uma rediscussio
sobre o positivimo e reflete que as normas ficam muito
adstritas ao campo das regras, quando, em verdade,
reflete Dworkin, devem se basear em principios. A
diferenca entre estes e as regras, pelo que se infere da
leitura do pensamento do autor, é que elas sdo postas
pelo Estado, sdo essencialmente positivadas, enquanto
os principios refletem anseios sociais, com igual
importancia e relevancia a consecuc¢do da atividade da
Administrag@o Publica.
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denomina welfare state, para a busca de
melhoria econdmica, politica ou social. A essa
busca, faz-se necessaria a justificagdo juridica
— entenda-se aqui a baseada nas regras postas
ou nos principios legais — para que existam, se
concretizem e se tornem efetivas, constituindo-
se metas no ambito social que repercutirdo no
mundo juridico.

Percebendo essas digressdes, percebe-se
a importancia de dissecar o que o termo
politicas  publicas em sua  acepcdo
terminologica, mas contextualizada filosofica
e juridicamente, apresenta como premissa.
Politica implica numa série de atividades, de
atos, organizados e que consecutem para um
fim, uma meta, um objetivo comum. Publica ¢
aquela que ¢ realizada pelo Estado ou pelo
Terceiro Setor, em sua funcdo essencial, sob
alguma forma. Politicas publicas, nesse
diapasdo, constituem-se o conjunto de agdes
governamentais para a consecucdo de direitos
individuais e sociais, socialmente relevantes,
como meta de implementagdo e fomento pelo
Estado.

O Estado, a Administragdo Publica,
adota uma organizacdo de divisdo de fungdes
entre seus Poderes, que serve para melhor
organizagdo, mas ndo para a cisdo, utilizando-
se para isso o termo autonomia, de cada um
desses Poderes. Dai, ndo hd que se falar em
impossibilidade de prestacio de politicas
publicas por qualquer deles, da mesma forma
que a implementagdo de politicas publicas, por
um ou por outro, ndo pode ser discriciondria.
Entendendo melhor essa dinamica
organizacional estatal, segue o capitulo
seguinte.

3. Justificacao Normativa,
Parametros e Diretrizes Iniciais a
Implementacio de Politicas Publicas

Ainda na busca de fixar o conceito de
politicas  publicas e de aplica-lo
adequadamente, traz-se sua contextualizacdo
formal normativa, no sentido de que tal busca
deve estar pautada em preceitos legais - quais
sejam, os destinados ao Estado -, aqueles
constitucionalmente fixados, ainda que por
determinagdes gerais. Neste passo faz-se
prudente uma breve digressdo da forma e

estrutura constitucional que direciona a
tomada de atitudes pelo Estado.

Nesse diapasdo, seguindo a construgdo
de Vidal Serrano Nunes Junior (NUNES
JUNIOR, 2009) * mencionam-se: normas
programaticas; normas atributivas de Direitos
Publicos Subjetivos; normas consagradas de
garantias institucionais; cléusulas limitativas
do poder econdmico e normas projectivas.

Essas espécies mencionadas merecem
breves apontamentos — € ndo uma
conceituagdo ou esgotamento de seus
conceitos ou fungdes - apenas para que se
entendam aspectos convergentes e relevantes
no que pertine a sua incidéncia no campo das
politicas publicas tal qual como aqui proposto
o delineamento do tema. Assim:

Relativamente as normas programaticas,
relevante ponderar que ndo se pode confundir
técnicas ou estratégias de direitos sociais com
normas programaticas: estas sdo mais uma
estratégia de positivagdo, de consagracdo, de
direitos sociais.

No que tange a norma atributiva de
direito publico subjetivo autdbnomo, um
standard minimo incondicional, nas palavras
de Vidal Serrano Nunes Junior (NUNES
JUNIOR, 2009)°, em alguns momentos a
Constituicdo Federal atribuiu a realizacdo de
politicas publicas autonomamente. Mesmo que
o Estado ndo desenvolva uma politica publica,
o individuo tem o direito subjetivo autbnomo
de pedir a preservagdo de um direito social, a
exemplo dos direitos a educacdo e a saude, e
isto ¢ uma preservagdo elementar e
independente de qualquer condi¢do para sua
existéncia e efetivacao.

A seu turno, as normas consagradas de
direitos  institucionais ndo  consagram
propriamente um direito subjetivo, mas ha
uma norma de eficécia plena.

A mencdo as clausulas limitativas do
poder econdmico € curial, posto que apontam-
se como nascedouro dos direitos sociais.
Ademais, vale mencionar que o Estado possui
trés formas fundamentais de intervengdo na
economia: [enquanto] (i) agente regulador; (ii)
agente incentivador e (iii) agente econOmico,
por absor¢ao ou por participagao.

*NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social
na Constituicdo de 1988. Sao Paulo, Verbatim, 2009
5.

idem
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Pertinentemente as normas cogentes
projectivas, destaca-se que um instituto
juridico n3o ¢ definido pelo dispositivo
juridico que o protege, mas pela tensdo entre
os diversos dispositivos na ordem juridica que
tratam do tema. Devem ser amoldadas ao
perfil constitucional.

Destarte, para que, por qualquer das
formas constitucionalmente previstas possa-se
garantir a preservacao dos direitos atinentes as
politicas  publicas  principios  [também
constitucionais] imprescindem de resguardo,
enquanto, inclusive, informadores do Estado
Social de Direito: principio da eficiéncia,
principio da dignidade da pessoa humana,
principio da justica social, principio da
proibicio do retrocesso e principio da
isonomia. Estes citados principios servem
como patamares para qualquer consecugdo
efetiva de politica publica pelo Estado. Nao se
pode, jamais, imaginar que o Estado, ao
implementar medidas para cumprir sua meta-
fim social, crie uma norma em retrocesso a um
direito fundamental ou social ja consagrado ou
afaste a preservacdo da dignidade do
individuo, a justi¢a social e a consideragdo das
diferengas entre as pessoas € grupos sociais
para promover mecanismos diferentes e
efetivos pertinentes a cada um deles, para
promover — ou minimizar as diferengas com
instrumentos praticos — a igualdade social, de
maneira eficiente. Para tanto, faz-se necessario
para que o Estado permita e efetive de maneira
adequada, a observancia a um patamar minimo
de preservacdo de tais direitos, baseado nos
conceitos denominados de minimo vital e de
reserva do possivel. Ambos fundamentam-se e
justificam os principios citados, numa
interacdo, retroalimentacdo e didlogo, embora
possam suscitar a existéncia de conflitos de
direitos. A reserva do possivel, inspirada no
Direito Alemao, ha de ser entendida na orbita
do Direito Interno de acordo com o contexto
social brasileiro ©, com justificagio na

% A decisdo do Tribunal Constitucional Alemio sobre a
reserva do possivel tratou da possibilidade de reserva de
vagas em faculdade, baseada no direito a escolha da
profissdo. No Brasil, todavia, o entendimento desse
conceito de reserva do possivel deve atender ao
contexto social e juridico brasileiro, e, portanto, deve
ser aplicada para garantir aspectos minimos vitais de
existéncia, como condi¢des basicas de existéncia digna
(saneamento, alimentacdo, educacao basica, saude...)

Constituicao Federal, que exige sua incidéncia
sobre aspectos basilares de condi¢des de vida e
de desenvolvimento humano, como moradia,
educacdo bdsica, saude e aspectos correlatos
indissociaveis e providenciais a estes.

Bem por isso, pode-se inferir que as
politicas publicas servem, a um certo grau,
para realizar os designios constitucionais e
podem se diferir, segundo Appio (APPIO,
2005)’, na consecugdo de politicas de ordem
social e politicas de ordem econdmica - como
brevemente se tragou nos comentarios supra -
de modo que esses aspectos apresentam a
imprescindibilidade de preservagao

4. Organizacido Estatal e o Principio
da Separacao dos Poderes

Ponto de partida para a abordagem desde
topico ¢ a leitura e compreensdo do artigo 2°
da Constituicdo Federal.

Artigo 2° - Sdo Poderes da Unido,
independentes e harmoénicos entre
si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciério.

Embora o Poder Estatal seja uno e
indivisivel, seu exercicio ¢é realizado de
maneira tripartite (legislar, administrar e
jurisdicionar), em uma  independéncia
organizacional. Esta atuagdo, por expressio
constitucional, inclusive, deve se dar de
maneira harmonica, ou seja, o Poder uno, deve
ser assim entendido para a consecu¢ao de fins
que o Estado de Direito busca. Fins estes que
podem ser considerados, neste tema, as metas-
fins sociais que se traduzem em politicas
publicas.

Vale aqui ponderar sobre a questdo da
discricionariedade de decisdes, especialmente
a discricionariedade administrativa, no sentido
de ser invocada pela Administragdo Publica
como justificativa limitadora de sua atuagao,
no sentido de que ao Executivo caberia a
valoragdo — o juizo discricionario — da opg¢ao
de quais direitos sociais realizar, a que
momento, em que ordem e de qual forma.

Todavia, em apego aos principios
supracitados, especialmente o da legalidade, a

7 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas
Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005.
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discricionariedade s6 pode existir nos limites
legais, para ser criada e para a Administracao
Publica cumprir seus escopos e, no caso das
politicas publicas, alcancar sua meta-missao.
Desse modo a discricionariedade nao se
apresenta como uma opg¢ao de cumprir ou nao
as leis, mas como uma alternativa, baseada na
razoabilidade, de se adotar um ou outro
comportamento  (Melo, Celso  Antonio
Bandeira de apud NUNES, 2009)°.
Ensina Vidal Serrano Nunes Junior’:

Confluem nessa direcdo diversos
pontos atinentes ao examinado:
Cuida-se, em primeiro lugar, de
norma constitucional, o que, por si,
faz com que os direitos indigitados
precedam, no rol de possibilidades
do administrador, quaisquer outros
encampados por lei, o que deflui
do proprio sentido de hierarquia
das espécies normativas, propria
de um ordenamento piramidal. Em
segundo lugar, s3o direitos
fundamentais, o que lhes da
precedéncia — pelo comando de
maxima efetividade -, mesmo em
relagdo a outros direitos
constitucionais, que nao desfrutem
do mesmo status condicional.

Sdo  direitos  inequivocamente
insertos no ambito do chamado
minimo existencial, o que, ainda
uma  vez, predica-lhes de
precedéncia no rol de prioridades
administrativas do Estado.

Estdo hospedados em normas cuja
compostura juridica sé deposita
discricionariedade nos motivos, o
que conduz a conclusdo de que ao
administrador ~ s6  remanesce
margem discriciondria na
conformacao dos meios materiais
para que o objetivo — atendimento
integral da demanda — seja
adequadamente langado.

Nesse sentido, havendo ordem legal a
implementagdo ou fomento de uma politica
publica, com a designagdo de uma norma
programdtica ou a existéncia de um direito
publico subjetivo, a discricionariedade ndo se
opera quanto ao animus do cumprimento, mas,

8 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social
na Constituicdo de 1988. Sao Paulo, Verbatim, 2009
9.

idem

tdo somente, quanto a maneira de sua
contemplagdo.

Por isso pode-se dizer que as politicas
publicas sdo existentes mediante a acdo do
Estado e sua omissdo merece atengdo e reparo.
Com efeito, se a Administra¢ao Publica tem o
dever de cumprir metas-missdes relativamente
a direitos subjetivos publicos, sociais ou
individuais, ou seja, tem o dever de agir. E,
assim, se se organiza internamente com
divisdo de fungdes e tarefas em trés Poderes, ¢
ndo s6 razoavel, mas imprescindivel, que estes
Poderes, todos, zelem pela manutengdo do fim
essencial do Estado, de governar e cumprir
seus deveres legais, inclusive o de
implementagdo de meios (politicas publicas)
para a preservacdo dos direitos subjetivos
publicos inafastaveis do individuo ou do
grupo. Bem por isso, havendo omissdo por
parte de um dos Poderes, justifica-se — dentro
dos parametros e principios que ordenam a
atividade do Estado — a intervengdo de um
Poder no outro.

Essa permissdo baseia na triade
complementar da estrutura organizacional do
Estado, fulcrada na divisdo funcional dos
Poderes, autobnoma, mas ndo independente,
formando um sistema em que um Poder ha que
observar o outro para consecutir o fim comum
de todos. A isso da-se o nome de sistema de
freios e contrapesos (checks and balances).

Ha, em verdade, um sistema de controle
e de atencdo a Administracdo Publica como
um todo, proporcionando a garantia de nao
omissao — ou a0 menos a minoragao desta - do
Poder Publico no exercicio de suas fungoes.

Pondera Maurilio Maldonado'’:

Destacado o conceito de controle
de DIOGO DE FIGUEIREDO
MOREIRA NETO, proferido em
profundo  estudo, valemo-nos,
também, da classificagdo
idealizada pelo autor para a andlise
de exemplos de controle da
Constituicdo do Brasil de 1988.
Vejamos:

10 MALDONADO, Maurilio. Separaciao dos Poderes e
Sistema de Freios e Contrapesos: Desenvolvimento
no Estado Brasileiro. Disponivel em
http://www.al.sp.gov.br/web/instituto/sep_poderes.pdf.
Acesso em 12.12.2010.
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'Sob o critério objetivo as fungoes
de controle podem ser grupadas
em quatro modalidades bdsicas: 1
— controle de cooperacdo; 2 —
controle de consentimento; 3 —
controle de fiscalizacio e 4 -
controle de corregdo.
(destacamos)

De acordo com esta classificagdo:

1 — controle de cooperacio:

O controle de cooperagdo é o que
se perfaz pela co-participa¢do
obrigatoria de um Poder no
exercicio de fungdo de outro.

Pela  cooperagdo, o  Poder
interferente, aquele que
desenvolve essa fungdo que lhe é
atipica, tem a possibilidade de
intervir, de algum modo
especifico, no desempenho de uma
fungdo tipica do Poder interferido,
tanto com a finalidade de
assegurar-lhe a legalidade quanto
a legitimidade do resultado por
ambos visado.

2 — Controle de consentimento:
O controle de consentimento é o
que se realiza pelo desempenho de
fungoes atributivas de eficacia ou
de exeqiiibilidade a atos de outro
Poder.

Pelo  consentimento, o Poder
interferente, o que executa essa
fungdo que lhe é atipica, satisfaz a
uma condi¢do constitucional de
eficacia ou de exequibilidade de
ato  do  Poder interferido,
aquiescendo ou ndo, no todo ou
em parte, conforme o caso, com
aquele ato, submetendo-o a um
crivo de legitimidade e de
legalidade.

3 — Controle de fiscalizacio:

O controle de fiscalizag¢do é o que
se exerce pelo desempenho de
fungoes de vigilancia, exame e
sindicancia dos atos de um Poder
por outro.

Pela  fiscalizagdo, o  Poder
interferente, o que desenvolve essa
fungdo atipica, tem a atribui¢do
constitucional de acompanhar e de
formar conhecimento da pratica
funcional do Poder interferido,
com a finalidade de verificar a
ocorréncia de ilegalidade ou
ilegitimidade em sua atuagdo.

4 — Controle de corregao:

O controle de corregdo é o que se
exerce pelo desempenho e fungoes
atribuidas a um Poder de sustar
ou desfazer atos praticados por um
outro. Pela corregdo, realiza-se a

mais drastica das modalidades de
controle, cometendo-se ao Poder
interferente a competéncia
constitucional de suspender a
execugdo, ou de desfazer, atos do
Poder interferido que venham a
ser considerados viciados de
legalidade ou de legitimidade.

Quanto a esta ultima modalidade de
controle, ¢ que ha maior inferéncia no ambito
da implementacdo e fomento de politicas
publicas, especialmente quando se fala na
atuacao do Judiciario nesse sentido.

O que se nota, ressalte-se, ¢ a maturagao
do sistema de harmonia e funcionamento dos
Poderes, por sua organizagdo e designagdo
funcional, com o escopo final que ¢ uno ao
Estado.

5. O Poder Judiciario e suas Funcoes
pela Teoria da Separacio dos
Poderes

Montesquieu (MONTESQUIEU,
2000)'" em um primeiro modelo de separagio
de Poderes em sua obra o Espirito das Leis,
apresenta um modelo em que reforca
sobremaneira o Executivo e o Legislativo —
numa correlagdo de forcas - , deixando a uma
espécie de segundo nivel de Poder o
Judiciario.

Dentro dessa logica, pressupde-se a
necessidade de coordenagao e controle entre os
Poderes, para coibir abuso de poder e garantir
a liberdade e o exercicio de direitos subjetivos
publicos.

Essa teoria de Montesquieu foi sendo
repensada e pode-se indicar que o marco de
mudanga do status do Poder Judiciario e sua
importancia e for¢a no sistema de checks and
balances fixou marco no sistema norte-
americano, em 1803 quando o Juiz
MARSHAL declarou sua opinion, no caso
Marbury x Madison. Neste caso o Poder
Judiciario tinha a determinacdo (ou meta-
missdo)  constitucional de declarar a
inconstitucionalidade e, pois, tornar nulos os
atos do Congresso, quando - a sua exclusiva
avaliagdo - referidas normas ndo estivesses

" MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do
Espirito das Leis. Sdo Paulo : Saraiva, 2000.

Revista FMU Direito. Sao Paulo, ano 25, n. 35, p.73-84, 2011. ISSN: 2316-1515. 78



O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

Maira Feltrin Alves

harmoénicas a Constitui¢do. O judicial review,
entdo, passa a exercer funcdo de controle ao
abuso de poder e discricionariedade dos outros
Poderes.

Os modelos mais modernos do sistema
tripartite de Poderes contemplam ao Judicidrio
importante papel de guardido da Constitui¢ao e
de integrante da estrutura funcional do Estado,
a ponto de debater-se, com argumentos
bastante fortes, a sua possibilidade de
implementagdo [ou de determinagdo aos outros
dois Poderes] de politicas  publicas,
sustentando um possivel ativismo judicial e
uma politiza¢do do Judiciario.

De wum lado, pondera-se, como
argumento (JESUS, 2005)"%:

Por outro lado, ¢ preciso ponderar
que esse ativismo judicial deve ser
visto com cautela. A Constitui¢do
Federal de 1988 prevé a existéncia
dos Poderes da Republica tendo
em vista a necessidade de
especializacao das func¢des a serem
desempenhadas na  complexa
estrutura do Estado Brasileiro.
Assim, ¢ preciso ponderacdo para
evitar que sejam  usurpadas
competéncias dos [sic] poderes
executivo e legislativo.

E, diante dessa premissa, o Judiciario
tornar-se-ia um super Poder, concentrando
atividades suas, do Executivo e do Legislativo,
maculando toda a logica do sistema de freios e
contrapesos € ndo consecutindo, pois, na
ordem constitucional determinante.

Em outra vertente, sustenta-se a
necessidade do efetivo controle — ativo — do
Judiciario na determinacdo de politicas
publicas ao Executivo e qui¢d ao Legislativo
para preservar o que a lei ordena ao Estado
para preservar direitos sociais e individuais,
assim como no direito a saide e as inimeras
decisodes judiciais que determinam ao Estado a
aquisi¢do de medicamentos especificos, que ja
deveriam estar a disposi¢do dos cidadaos
enfermos e que, por omissdo do Poder

12 JESUS, Ricardo Antonio Rezende de. Possibilidades
de Limites do Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas de efetivagdo do direito a saude, a luz da
Constituicdo de 1988. Disponivel em
www.ceag.unb.br/modulos/biblioteca_academica/force-
download.php?file=38.pdf . Acesso em 12.12.2010.

competente, nio se deu'’. Sob este aspecto
vale colacionar ementa do Al 547. 863/RS:

DECISAO: Agravo de instrumento
de decisdo que inadmitiu RE, a,
contra acorddo do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, assim ementado (f. 09):
"CONSTITUCIONAL. DIREITO

PUBLICO NAO
ESPECIFICADO.
FORNECIMENTO DE

EQUIPAMENTO NECESSARIO
A SOBREVIVENCIA DO
CIDADAO, QUE DEVE SER
FORNECIDO PELOS ENTES
PUBLICOS. SENDO A
RESPONSABILIDADE
PREVISTA NO ARTIGO 196 DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE
QUALQUER DOS  ENTES
FEDERATIVOS, E 0
MUNICIPIO DE PORTO
ALEGRE LEGITIMADO PARA
CUSTEAR O EQUIPAMENTO A
AUTORA. A DENEGACAO DA
ANTECIPACAO DA TUTELA E
A IMPROCEDENCIA DA ACAO
IMPORTARIAM  POR EM
RISCO O DIREITO A SAUDE E
A INTEGRIDADE FISICA DA
AUTORA, DIREITOS MAIORES
QUE SE SOBREPOEM A
QUALQUER OUTRO. ACAO
PROCEDENTE EM PRIMEIRO
GRAU. APELO DESPROVIDO.
SENTENCA CONFIRMADA EM
REEXAME NECESSARIO."
Alega-se, em suma, violagdo dos
artigos 2°, 165, 196, e 198, da
Constituicio Federal. E inviavel o
RE. Nao ha violagdo dos artigos
2°, 196 e 198, da Constitui¢ao
Federal, quando o Tribunal a quo,
com base nos elementos faticos
provados nos autos, determina que
o Poder  Publico forneca
equipamento  indispensavel a
manutencdo da satide da agravada,
v.g., RE 271.286-AgR, 12.9.2000,
28 T, Celso de Mello, DJ
24.11.2000: "O DIREITO A
SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO

" A exemplo da ADI 2010 em que o direito & saude ¢
indicado como um dever do Estado, que é obrigado
entdo a garanti-la ao individuo (assim como a moradia,
a educacao, o lazer).
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A VIDA. - O direito publico
subjetivo a saude representa
prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituigao
da Reptiblica (art. 196). Traduz
bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o
Poder Publico, a quem incumbe
formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas
idoneas que visem a garantir, aos
cidadaos, inclusive aqueles
portadores do virus HIV, o acesso
universal e igualitario a assisténcia
farmac€utica e médico-hospitalar.
- O direito a saude - além de
qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as
pessoas - representa conseqiiéncia
constitucional indissocidvel do
direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera
institucional de sua atua¢do no
plano da organizacio federativa
brasileira, nio pode mostrar-se
indiferente ao problema da
saude da populacio, sob pena de
incidir, ainda que por censuravel
omissao, em grave
comportamento inconstitucional.
A INTERPRETACAO DA
NORMA PROGRAMATICA
NAO PODE TRANSFORMA-LA
EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL

INCONSEQUENTE. - O carater
programatico da regra inscrita no
art. 196 da Carta Politica - que tem
por destinatdrios todos os entes
politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacao
federativa do Estado brasileiro -
ndo pode converter-se em
promessa constitucional
inconseqiiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de  infidelidade
governamental ao que determina a
propria  Lei Fundamental do
Estado." Ademais, a falta de prévia
dotagdo orgamentiria ndo serve
como justificativa para inviabilizar
o direito do agravado a intervengao
cirargica; "o direito a satde, como
estd assegurado na Carta, ndo deve
sofrer embaragos impostos por
autoridades administrativas, no

sentido de reduzi-lo ou de
dificultar o acesso a ele." (RREE
226.835, 14.12.1999, 1* T, Ilmar,
DJ 10.03.2000; 207.970,
22.08.2000, 1* T, Moreira, DJ
15.09.2000; e 255.086,
11.09.2001, Ellen, la T, DJ
11.10.2001). Nego provimento ao

agravo.
Brasilia, 06 de junho de 2005.
Ministro SEPULVEDA

PERTENCE - Relator (Al 547863,
Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE, julgado em
06/06/2005, publicado em DJ
17/06/2005 PP-00115)

(grifou-se)

Doutrina e jurisprudéncia mais classicas
sdo partidarias da primeira corrente de
pensamento, de que um Poder n3o poderia
interferir na atuagdo do outro, ordenando ou
recomendando  alguma  medida  ativa,
independentemente de seu objetivo coadunar-
se com o fulcro maximo essencial do Estado
como um todo tnico e indissociavel, sob este
aspecto.

Todavia, a evolugdo das relagdes sociais,
do constitucionalismo e, via de conseqiiéncia,
do proprio Estado de Direito, que teve que se
adequar-se,  fazendo @ com  surgissem
entendimentos divergentes, como o acima
ementado, entendendo que administragdo e
divisdo organizacional ndo podem ser
justificativa ou escusa para a atuagcdo do
Estado em suas fungdes precipuas, dentre estas
a de manutencdo e implementacao efetiva de
medidas a promover e salvaguardar os
mencionados direitos subjetivos publicos.
Nesse sentido, relevante o julgamento da
ADPF n° 45 MC/DF, que em decisdo
monocratica do Ministro Celso de Mello assim
indicou o posicionamento do E. Supremo
Tribunal Federal:

EMENTA: ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE

IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS,
QUANDO CONFIGURADA

HIPOTESE DE ABUSIVIDADE
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GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO
CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO
ARBITRIO ESTATAL A

EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE
DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR.

CONSIDERACOES EM TORNO
DA CLAUSULA DA “RESERVA
DO POSSIVEL”. NECESSIDADE
DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA

INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO
“MINIMO EXISTENCIAL”.
VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO
PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS

(DIREITOS CONSTITUCIONAIS
DE SEGUNDA GERACAO).

[...] (ADPF 45 MC, Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO, julgado
em 29/04/2004, publicado em DJ
04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-
00200-01 PP-00191)

A decisio do E. Supremo Tribunal
Federal fixou alicerces:

Tal incumbéncia, no entanto,
embora em bases excepcionais,
podera atribuir-se ao Poder
Judiciario, se e quando os o6rgaos
estatais competentes, por
descumprirem 0s encargos
politico-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer,
com tal comportamento, a eficicia
e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados
de clausulas revestidas  de
conteudo  programatico.  Cabe
assinalar, presente esse contexto —
consoante ja proclamou esta
Suprema Corte — que o carater
programético das regras inscritas

no texto da Carta Politica ‘ndo
pode converter-se em promessa
constitucional inconseqiiente, sob
pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponsavel
de infidelidade governamental ao
que determina a propria Lei
Fundamental do Estado’

(RTJ 175/1212-1213, Rel. Min.
CELSO DE MELLO).

A partir desse momento, o Judiciario
reconheceu-se mais ativo e participativo,
interagindo na formulagdo e implementacao de
politicas publicas, em que pese a ainda
existéncia de posicionamento divergente,
fulcrada, principalmente, na macula ao
principio da separagdo de Poderes.

Todavia, como se pode depreender do
modelo de freios e contrapesos, sua incidéncia
visa a garantir a propria finalidade do Estado e
a preservacdo de direitos subjetivos publicos,
como justificativa da interferéncia nessa
atuacdo do Judiciario na [falta de]
implementagdo de politicas publicas pelos
orgdos de normatizacdo e regulacdo de
condutas e pelos Orgdos executivos de
administracdo publica. Todavia, ndo parece
lograr éxito a invocacdo de uma espécie de
liberdade ou autonomia de cada um dos trés
Poderes — no sentido de discricionariedade —
tendo em vista que a letra mesmo do artigo 2°
determina a co-existéncia harmonica entre
eles, que pode ser traduzida no sistema de
checks and balances que se pressupde — ou se
elementariza — existir, exercendo o que
Montesquieu denomina no Espirito das Leis,
como correlagdo de forgas necessaria entre os
Poderes do Estado.

Diante disso, vé-se que o Judiciario tem-
se libertado mais — e encontra fundamento
para tanto - nessa sua fun¢do de coordenacdo
com as outras esferas organizacionais de um
Poder uno e indivisivel enquanto Estado de
Direito, e tem, pois, prolatado decisoes
determinando ao Executivo, v.g., que haja
como agente regulador e fiscalizador, para
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preservar interesses sociais em verdadeira
~ res IR PN L)
atuagdo de politica publica .

6. Conclusao

O Estado tem seus deveres de prestar aos
cidaddos sob sua égide a preservacdo de
direitos fundamentais e de direitos sociais.
Para a consecugdao de tal fim, o Estado tem
que, mediante justificativa legal, promover
meios para que os cidaddos tenham, em
condi¢des de igualdade, a possibilidade de ter
garantido e de usufruir de mecanismos que
lhes garantam a preservacdo de direitos
subjetivos publicos, fundamentais, individuais
e/ou sociais, como a saude, por exemplo.

Sob o ponto de vista pratico, as medidas
adotadas pelo Estado, especialmente pelo
Executivo e pelo Legislativo nesse sentido,
devem consecutir para essa meta-fim social ou
meta-missdo num conjunto ordenado [e
legalizado] e atos.

" Nesse sentido duas decisdes na Justica Federal da
Terceira ~ Regido. Uma, no  processo  n°
2009.61.00.010245-7., determinando a ANS — Ageéncia
Nacional de Saude que editasse e publicasse uma norma
especifica de portabilidade para os consumidores
conveniados da AVIMED (uma operadora de plano de
saude), que fechou as portas repentinamente (a0 menos
aos olhos do consumidor). Neste caso, ndo poderia o
consumidor cativo de anos de contrato ver-se langado
novamente no mercado, sem o minimo de garantias e
expectativas existentes (podendo-se até chamar de
direito adquirido pessoal quanto as prerrogativas obtidas
com a progressdo e decurso do contrato). E, no processo
n° 2006.61.00.028224-0, com uma decisdo liminar que
concedida para que a ANAC — Agéncia Nacional de
Aviacdo Civil - elaborasse minuta de resolucdo
dispondo sobre assisténcia informativa e material ao
consumidor em caso de atrasos e cancelamentos de
voos, com previsdo de sangdes para seu
descumprimento. Em ambos os casos, a questdo dos
direitos subjetivos envolvida extrapola o individuo,
torna-se uniforme para uma série de individuos, coletiva
para grupos unidos por relacdes juridicas comuns e
difusas por conta do dano [ou potencial de dano] a que
toda a sociedade se submete com as praticas legalmente
condenadas. O Estado, entdo, por se tratar de direito de
terceira geracdo, transindividuais, de interesse social, de
ordem publica e constitucionalmente fixados de maneira
abstrata como direitos subjetivos publicos, ndo pode se
furtar de intervir para regular e reequilibrar tais
situagdes nos mundos fatico e juridico. Alids, neste caso
a obrigatoriedade de intervengdo do Estado ¢ um
principio méaximo e ndo uma execu¢do meramente
volitiva.

A meta-fim pode ser entendida como a
melhoria de condigdes de vida aos cidadaos,
implementada por instrumentos
governamentais.

Para a consecucdo de seus fins
governamentais, a Administragdo Publica
organiza-se em um sistema funcional de
separagdo dos Poderes, na qual cada Poder do
Estado [Executivo, Legislativo e Judiciario]
tem  fungcdes bem  delineadas, tem
independéncia para agir dentro dos pardmetros
constitucional e legalmente postos, mas que
consecutem, unas, para as finalidades Estatais
e, dentre elas, a implementacio e
desenvolvimento de politicas publicas para a
preservacdo de direitos subjetivos publicos de
interesse publico e ordem social.

Nesse sentido, a acdo estatal precisa ser
garantida e os Poderes devem exercer controle
mutuo com essa finalidade.

Pois bem. A questdo mais polémica
surge no papel que o Judicidrio adota nesse
sistema de controle — de freios e contrapesos —
€ como, pois, pode atuar — se ¢ que pode — e
dentro de quais limites.

A defini¢do do papel do Poder Judiciario
na efetivagdo de politicas puablicas ¢
controversa. H& os que ponderam pela
impossibilidade, evocando o principio da
separagdo dos Poderes. Outros sustentam a
possibilidade de atuacdo do Judicidrio, com
boas justificativas juridicas.

Remontando a tese de Montesquieu, a
primeira tese se sustentaria também pelo
argumento de que o papel do Judicidrio ¢
subsidiario o que, todavia, opina-se, ¢
realidade descompassada e se encontra
ultrapassada. Nota-se que o Judicidrio ganha
contornos bastante expressivos - haja vista,
inclusive, a autonomia administrativa e
financeira dotada ao Judiciario
constitucionalmente (cite-se artigos 96 ¢ 99 da
Constituicao Federal) -, enquanto integrante do
Poder uno que ¢, para a implementacdo de
politicas  publicas. Decisdes tém sido
proferidas e colocado em pratica o que por
omissdo o Legislativo ou o Executivo ndo
implementaram. E tais decisdes justificam-se
constitucionais e legais na Corte Suprema do
Pais. Nesse sentido o AgRgRE n° 4369996-
SP, de relatoria do Ministro Celso de Mello,
v.au., DJU 03.022006 e, de suma relevancia e
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importancia, a ADPF n° 45, que determinou a
competéncia do Judicidrio para tratar da
preservacao do minimo existencial, quando os
outros Poderes ndo o fazem, pois ndo ¢ licito
ao Poder Publico manipular os aspectos
politico e administrativo, para criar uma
situacdo e fraudar a ndo aplicacdo de politicas
publicas.

Portanto, como se vé, ha justificativa
basilar constitucional para que haja permissao

ao Judiciario no auxilio e determinacdo de
implementagdo  de  politicas  publicas,
integrante de um Poder uno de Estado e
participante de um modelo funcionamento
harmoénico entre as estruturas desse mesmo
Poder, que se baseia em um sistema de checks
and balances e de harmonia dos Poderes para
o pleno funcionamento do Estado no
cumprimento de sua meta-missao.
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