Estado, construcao dos direitos
fundamentais, separacao dos poderes
e efetivacao do direito a satude

Resumo

O objetivo do presente artigo é pes-
quisar sobre o processo histérico do Es-
tado, buscando suas teses de justifica-
¢do e quais foram os atores envolvidos
na formacgdo principalmente do Estado
Medieval e do Estado Moderno, nas
suas variagoes no decorrer do tempo,
e do Estado Contemporaneo. Objetiva-
-se, também, compreender a construcido
dos direitos fundamentais e averiguar a
respeito do principio da separagédo dos
poderes, para assim estabelecer uma li-
gacdo com as bases doutrindrias e juris-
prudenciais relativas ao direito a saude
e sua efetivacdo dentro da estrutura
contemporanea de Estado, especifica-
mente no Brasil.
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Introducao

O homem é um animal teleol6gi-
co na medida em que age para atin-
gir um objetivo. E simbélico, pois se
comunica por meio da linguagem.
Também é ideolégico, porquanto utili-
za valores vigentes dentro do sistema
cultural ao qual esta inserido, para se
justificar ou obter o consenso dos de-
mais. Em funcdo dessas trés caracte-
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risticas podem ser compreendidas as
estruturas de dominacdo, que foram
as mais diversas até se amoldarem ao
Estado Contemporaneo.

No decorrer do tempo, o Estado
teve sua formacdo determinada por
interesses de classes que queriam se
manter no poder, ou desejavam ascen-
der ao poder politico. E importante
salientar, também, que ndo ha apenas
demandas de determinadas classes
para alcance do poder, mas também
demandas das camadas sociais que
foram e sdo oprimidas pelo poder po-
litico, e em funcdo das demandas des-
sas camadas é que o Estado recons-
truiu-se, a fim de serem garantidos
os direitos fundamentais a todos os
cidaddos, muitas vezes, com o cunho
central de justica social inserido nas
Constituicoes de cada pais e até mes-
mo em ambito transnacional.

O direito a saude, por sua vez,
reveste-se de uma fundamentalidade
tamanha que esta garantido explicita-
mente na Constituicdo da Republica
brasileira, entretanto, apesar dessa
garantia nem sempre é possivel obter
pelas vias administrativas do Poder
Executivo as providéncias necessarias
a efetivacao do direito a saide. O Po-
der Judiciario assume fundamental
importancia nesse contexto e, consi-
derando que a acédo deste Poder tem
gerado teses controversas a respeito
de uma eventual excessiva interferén-
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cia do Judiciario no Executivo, o obje-
tivo desse artigo é averiguar o proces-
so histoérico do Estado e a construcao
dos direitos fundamentais no decorrer
do tempo, buscar as bases doutrina-
rias referentes ao principio da separa-
cao dos poderes para, finalmente, es-
tabelecer uma ligacdo com a doutrina
e a jurisprudéncia relativas ao direito
a saude e a sua efetivacdo dentro da
estrutura contemporanea de Estado,
especificamente no Brasil.

O processo histoérico
do Estado

Principais teses de justificacao
da origem do Estado

As duas principais teses de justi-
ficacdo da origem do Estado sdo a tese
positiva ou contratualista, defendida
sob diferentes enfoques por Hobbes,
Locke e Rousseau, e a tese marxista
negativa.

A tese ou viséo positiva da origem
do Estado diz respeito ao modelo con-
tratualista, sendo que sua construcéo
moderna est4 situada entre os séculos
XVI e XVIII. O contrato classico sur-
ge como instrumento de legitimacao
do Estado, que na pratica ja existia,
e embasamento para o sistema juri-
dico. Esse modelo pretende explicar
a origem do Estado, a0 mesmo tempo
em que estabelece o fundamento do
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poder politico. Demonstra-se assim o
contrato social como mediador entre o
Estado de Natureza e o Estado Civil.
Esse é artificio da razdo humana para
dar conta dos problemas decorrentes
do Estado de Natureza.

A sociedade/Estado, segundo a vi-
sdo positiva, é vista como resultado da
criacdo artificial consensual da razéo
humana, em que tacita ou expressa-
mente por maioria ou unanimidade
de individuos acorda-se sobre deman-
das que a sociedade deseja que sejam
atendidas. Os autores podem ter con-
cepcoes diferentes quanto ao conteiddo
desse acordo, porém convergem na
ideia do contrato social como funda-
mento de legitimacdo do “Estado de
Sociedade”.

A concepgdo do contrato de Hob-
bes esta centralizada no pacto forma-
do em favor de terceiro, que é firma-
do entre os individuos com o fito de
preservarem suas vidas, transferindo
todos os seus poderes aquele terceiro.
Para se por fim a guerra, desapossam-
-se do que tém em troca da seguranca
do chamado Leviata.

Para Locke, o conteddo do contra-
to ndo é despojar-se do que tem em
troca de seguranga, mas sim conven-
cionar que um terceiro assegure aos
individuos os direitos naturais do ho-
mem, da vida e da propriedade. O ter-
ceiro, ou seja, o Estado tem atuacéo
limitada, na medida em que néo pode
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afetar os direitos naturais e assegura
que esses sejam mantidos.

Rousseau néo vé o contrato como
convencdo em troca de seguranca,
nem como pacto para que um terceiro
assegure direitos naturais, mas sim
como uma convencado para que torne
os homens efetivamente iguais.

A tese negativa explica que o Es-
tado origina-se da luta de classes, sur-
gindo e existindo em funcéo das clas-
ses dominantes e como instrumento
de opressdo das classes subjugadas
em favor do capitalismo. A visdo é ne-
gativa na medida em que prevé a ex-
tincdo do Estado, quando se verificar
que nao ha mais lutas de classes por
causa da revolucéo proletaria.

As principais teses acima expos-
tas sdo as recentes justificacées do
que se chama de Estado e sdo tam-
bém teses que se tornaram a esséncia
para a construcdo da nocédo atual da
estrutura organizacional de Estado.
Existiram estruturas organizacionais
diferentes no passado, as quais seréo
demonstradas adiante.

Estado Antigo

A familia, a religido, o Estado e
a organizacdo econdmica formavam
um conjunto sem diferenciacdo apa-
rente dentro do Estado Antigo, o qual
se definiu nas antigas civilizagoes do
Oriente ou do Mediterraneo. Conse-
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quentemente, ndo havia distincdo do
pensamento politico da religido, da
moral, da filosofia ou de doutrinas
econdmicas. Essa modalidade de Es-
tado tinha natureza unitaria, tendo
como forma de governo a monarquia
absolutista, ndo havendo divisdo ter-
ritorial nem de fungoes. Havia estrei-
ta relacdo Estado/divindade, pois a
autoridade do governante e as normas
de comportamento eram tidas como
expressao de um poder divino.

Os impérios desse periodo, que du-
raram até dar paulatinamente lugar a
Idade Média, apresentavam caracte-
risticas em comum.' A estrutura hete-
rogénea era o primeiro desses tracos
e era identificada por meio dos povos
que viviam em guerra constantemen-
te. Anexava mais territérios o impera-
dor que triunfasse em maior nimero
de batalhas e, em funcéo dessa carac-
teristica, os impérios eram instaveis.

A segunda caracteristica comum
dos impérios do Estado Antigo era a
diferenciacdo de classes. Gozavam de
regalias as classes privilegiadas, tais
sejam, os nobres, os chefes militares
e os sacerdotes, todavia os péarias e os
escravos viviam a margem de todas
essas regalias.

A concentracdo de poderes em
apenas uma pessoa era o terceiro tra-
€0 em comum e com isso o imperador
acumulava as fungoes militar, judicial,
sacerdotal e de coleta de impostos.
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A maioria das monarquias des-
se periodo eram de cunho teocratico,
tendo o monarca como representante
das divindades, descendendo, dessa
forma, dos deuses. Assim, o poder era
ilimitado e os povos eram em geral po-
liteistas.

O Estado de Israel era a excecao a
parte das caracteristicas centrais e co-
muns dentro do Estado Antigo,> sen-
do democratico, pois os individuos ti-
nham a protecéo da lei e também con-
tra o poder publico. Apesar de o povo
ndo ter participacdo nas negociacoes
do Estado, esse protegia os fracos e
desamparados, escravos ou cidadaos.
A legitimacdo do poder também esta-
va ligada a religido, e o rei era o intér-
prete e executava na terra a vontade
de Deus. Esta no Estado de Israel a
contribuicédo para a formacédo do pen-
samento politico na Idade Média.

Estado Grego

O Estado Grego era caracteriza-
do pelas Cidades-Estado, que tinha a
Polis como sociedade politica de maior
expressao, objetivando o ideal da au-
tossuficiéncia. Existia também uma
classe politica com intensa participa-
cdo nas decisdes do Estado nos assun-
tos publicos. A autonomia da vontade
individual, no entanto, era restrita
nas relacoes de carater privado.
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Inicialmente, o Estado Grego era
mondarquico e patriarcal, mas tan-
to na monarquia como na republica
manteve-se no poder a classe aristo-
cratica e as caracteristicas basicas
da democracia dentro direito publico
moderno nao estavam contidas no Es-
tado Grego, pois mais da metade da
populacdo era escrava e a soberania
do Estado era exercida pela minoria
dos chamados “cidad&os”.

Platédo contribuiu no Estado Gre-
go com o ideal nuclear de que incumbe
aos sabios reinar, aos guerreiros pro-
teger e as classes obreiras obedecer.
Ele via no Estado a revelacdo da vir-
tude humana e, por meio desse, é que
se atinge a perfeicdo e a realizacédo da
plena satisfacao do destino humano.

Aristételes, por sua vez, defendia
a familia e a propriedade privada e
enxergava o Estado como natural, ne-
cessario e decorrente da prépria natu-
reza humana. A finalidade precipua
do Estado era a seguranca da vida so-
cial, regulamentacdo da convivéncia
entre os homens e promocdo do bem-
-estar coletivo.

Estado Romano

O Estado Romano era formado
pelo Estado-Cidade, denominado Ci-
vitas, o qual teve caracteristicas se-
melhantes a Polis grega. Inicialmen-
te, era monarquico e patriarcal, mas
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em seu processo historico passou da
realeza hereditaria para a republica,
também de maneira semelhante ao
Estado Grego.

A origem dessa modalidade de Es-
tado deu-se na ampliacdo da familia,
sendo que o pater familia era absoluto
e detinha o poder de vida e morte so-
bre todos os componentes do grupo (os
servus, os parentes agnados, respecti-
vos parentes e estranhos associados).
Mais tarde, aquela se dividiu em fami-
lia propriamente dita, gentes ou gens
(poder publico), as quais formaram o
nucleo inicial do Estado. Os patricios
formavam as familias e os servidores
dessas eram os clientes, os quais deti-
nham a posse, mas ndo o dominio das
terras que cultivavam.

A reuniio das gentes formavam
a Curia, varias Curias constituiam a
Tribu, varias Tribus formavam a Ci-
vitas ou Estado-Cidade. A Civitas ti-
nham um Senado formado pelos pater
familias. Com o tempo, houve mais
subdivisdo e a margem de toda essa
estrutura ficavam os plebeus, que vi-
viam sem lei, sem Deus e sem patria.’
Com o tempo, as gens desmembra-
ram-se, os clientes libertaram-se e os
plebeus foram conquistando direitos
de cidadania.

Os tracos caracteristicos do Esta-
do Romano e distintivos em relagdo ao
Estado Grego foram a distingdo entre
direito e moral, o Estado garantia a
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propriedade, o homem tinha relativa
liberdade perante o poder estatal, o
Estado era visto como nacédo organi-
zada e a vontade nacional era a fonte
legitima do Direito.

Estado Medieval

No Estado Medieval, o cristianis-
mo tinha o ideal do Estado universal
em que toda a humanidade se tornas-
se cristd, mas havia multiplicidade de
centros de poder e a recusa do Impe-
rador em submeter-se a autoridade da
Igreja. Os centros de poder estavam
alicercados na estrutura do feudalis-
mo, em que o sistema administrativo
e a organizacdo militar tinham estrei-
to liame a situacdo patrimonial.

Os institutos juridicos centrais
eram a vassalagem, o beneficio e a
imunidade. Na vassalagem, os pro-
prietarios menos poderosos estavam
a servico do senhor feudal e esse os
protegia. O beneficio era um contrato
entre o senhor feudal e o chefe de fa-
milia, o qual néo tivesse patrimdnio,
em que o servo recebia uma porgao de
terras para cultivo e era tratado como
parte inseparavel da gleba. A imuni-
dade consistia na isencido de tributos
as terras sujeitas ao beneficio.

O senhor feudal detinha o poder
econdmico, politico, militar, juridico e
ideoldgico sobre os servos que estives-
sem em seu territério. Denomina-se
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assim porque uma aristocracia origi-
nalmente militar autodesignava-se
um territério e sua populacédo. Para
aumentar as riquezas, apelava-se
para as guerras de conquista e os ma-
trimonios, os quais ganharam foros de
sofisticacdo, por meio do incremento
de dotes e herancas comuns, propor-
cionando um titulo juridico que podia
ser reivindicado pelas armas.

O que contribuiu para enfraque-
cer o Estado Medieval foram as Inva-
soes Barbaras, as quais transforma-
ram a ordem estabelecida, pois os po-
vos invasores estimularam as regioes
invadidas a afirmar-se como unidades
politicas independentes. A ordem,
portanto, porquanto
eram abandonados os padroes tradi-
cionais, havia constante situacdo de
guerra e as fronteiras politicas eram
indefinidas. N&o existiu, portanto,
Estado centralizado no periodo me-
dieval, justamente pela fragmentacao
dos poderes. Em func¢édo do novo modo
de producdo, o capitalismo, é que se
formou o Estado como poder institu-
cionalizado, com o surgimento paula-
tino do Estado Moderno, na sua ver-
sao inicial absolutista.

era precaria,

Estado Moderno

Dentro do Estado Moderno surge
a autonomia, a plena soberania do Es-
tado, que néo permite que sua auto-
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ridade dependa de outra autoridade.
Ha a diferenca entre o Estado e a so-
ciedade civil, e 0 monarca representa
a soberania estatal na primeira ver-
sdo do Estado Moderno.

Comecou a formar-se mesmo den-
tro da estrutura medieval uma estru-
tura diferente daquele em que o Esta-
do era propriedade do senhor feudal:
o Estado Moderno, moldando-se na
sua versdo inicial absolutista. Den-
tro do Estado Moderno, dessa forma,
a concentracdo do poder de comando
sobre um territorio vasto, por meio da
monopolizacdo de servigos essenciais
para a manutencao da ordem externa,
emana da vontade do soberano.*

A dominacéo, no Estado Moder-
no, muda de enfoque, passando a ser
legal-racional,

[...] decorrente de estatuto, sendo seu
tipo mais puro a ‘dominagdo burocrati-
ca’, onde qualquer direito pode ser cria-
do e modificado mediante um estatuto
sancionado corretamente quanto a for-
ma; ou seja, obedece-se ndo & pessoa em
virtude de seu direito préprio, mas a re-
gra estatuida, que estabelece ao mesmo
tempo a quem e em que medida se deve
obedecer.’

Ha a institucionalizacdo do po-
der no Estado Moderno e as condig¢oes
de existéncia desse sdo o territorio, a
nacdo, a poténcia e a autoridade. A
estrutura de dominacédo deixa de ser
patrimonial e também se justifica em
funcdo do poder despersonalizado.
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A primeira versdo do Estado Mo-
derno foi absolutista, especificamente
o Estado Estamental, uma espécie de
transicdo entre o Estado Medieval e o
Estado Absolutista, que era formado
pela concentracdo estamental da alta
nobreza, baixa nobreza, clero e bur-
guesia. Fundava-se essencialmente
em pactos, escritos ou fruto de usos
e costumes, elaborados por membros
de varias classes, os quais juram leal-
dade e obediéncia aos soberanos. Néo
se tratava de Constituicdo, mas sim
de conglomerado de direitos e privi-
légios. Estabelecia-se, de acordo com
LenioStreck,® uma dicotomia publico-
-privado ou sociedade civil/sociedade
politica, a separacdoentre as funcoes
administrativas, politicas e a socieda-
de civil. Os quatro elementos que déo
realidade material ao Estado Moder-
no sdo o monopodlio do sistema mone-
tario, o monopélio do sistema fiscal, o
monopdlio da realizagdo da justica e o
exército nacional.

Dentro dessa nova realidade, a
burguesia, como principal represen-
tante do novo modo de producdo, de-
mandava garantias juridicas do Esta-
do para poder comercializar riquezas
e desfruta-las. Ficou claro aqui que
os meios administrativos nédo perten-
ciam mais ao particular, mas sim ao
publico, ao soberano, ao Estado. As
relacdes ndo sdo mais pessoais, mas
abstratas, na medida em que os agen-
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tes articulam-se por meio de instru-
mentos universalistas e impessoais.

O processo historico do Estado
mostra claramente que n&do ha uma
continuidade que o levaria ao aperfei-
coamento. Do Estado Antigo ao Esta-
do Moderno nao houve elos de conti-
nuidade que demonstrassem evolucgao
do conceito de Estado no decorrer do
tempo. O que se percebe é que as con-
dicdes econdmico-sociais determinam
a forma de dominacédo apta a atender
os interesses das classes, o que de cer-
ta forma é fortemente destacado na
teoria marxista.

Apesar de nao haver consenso
doutrinario sobre a denominacio de
“Estado” as estruturas anteriores ao
advento do Estado Moderno, é latente
a constatacao de que houve e ha inte-
resses das classes hegemonicas envol-
vidas no processo histérico. No medie-
vo, os interesses dos senhores feudais
estavam envolvidos na manutencéo
da estrutura feudal, mas na medida
em que essa enfraquecia, em funcéo
da multiplicidade de centros de poder
e das guerras, e surgia nova classe,
demandando estruturas mais ade-
quadas aos seus interesses, moldava-
-se em paralelo a estrutura inicial do
Estado Moderno, o qual também se
ramificou no decorrer do tempo, sem-
pre procurando atender as demandas
vigentes de cada momento histérico.
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Estado Absolutista

No Estado Absolutista o monarca é
a personificacdo do Estado. O poder de
império é tratado como direito absolu-
to do rei, de origem divina, ndo haven-
do limites de atuacéo do rei em funcgéo
dessa origem. Esse direito absoluto do
monarca determinou uma relacdo de
poder parecida com a dos senhores feu-
dais, com a diferenca de ser em propor-
coes maiores. A estratégia foi utilizada
com a finalidade de garantir a unidade
de territério dos reinos.

O Estado Moderno Absolutista
foi o sustentaculo para o surgimento
paulatino do capitalismo, mas perdeu
forca na medida em que a burguesia
ndo mais queria apenas o poder eco-
noémico, mas também o poder politico.

Estado Liberal

Com o enfraquecimento do Esta-
do Absolutista, culminando princi-
palmente na Revolucdo Francesa de
1789, construiu-se doutrinaria e efeti-
vamente as bases do Estado Moderno
Liberal, em que a burguesia alcancou
o poder politico. Locke demonstra em
sua obra o perfil do liberalismo politi-
co de limitacéo das funcgoes do Estado.

Com o passar do tempo, a ideia
de liberal estava alicercada em um
poder monarquico limitado e em um
bom grau de liberdade civil e reli-
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giosa, 0 que gerou a compreensio de
estado minimo, o qual garantiria aos
individuos paz e seguranca. Com a
“universalizacdo” do sufragio e da re-
presentacdo houve a consolidacdo de
conquistas liberais: ordem legal, go-
verno representativo, legitimacdo da
mobilidade social, direitos humanos,
liberdades e outras.

E 6bvio que liberalismo tem mul-
tiplos significados, mas o centro das
atengoes para o entendimento do Es-
tado Moderno, na versao liberal, € jus-
tamente a ideia de limites e liberdades
e o individuo é o principal ator nessa
ideia. A nocdo que se tem de liberalis-
mo dentro do senso comum esta inse-
rida no seu nucleo econdémico, em que
Adam Smith protagoniza, defendendo
que o que importa é a liberdade a acéao
individual, e a limitacdo do papel do
Estado a simples manutencao da or-
dem e seguranca.

Com o tempo, a ideia minimalis-
ta do Estado Liberal foi deslocada, no
sentido de que a func¢éo do Estado pas-
sa a ser de remover obstaculos para o
autodesenvolvimento dos homens, ga-
rantindo, dessa forma, que mais indivi-
duos usufruam das liberdades. Essa é
a percepcao “Neoliberal”. A interferén-
cia do Estado foi gradativamente au-
mentando, em um cenario de luta dos
movimentos operarios, pela regulacio
das relagoes produtivas, ocorrendo en-
tdo a transicédo do Estado Minimo para
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o Estado do bem-estar ou WelfareSta-
te. Nesse momento, inseriu-se a justica
social, entendida como a necessidade
de apoiar os individuos quando n&o
podiam mais proteger-se ou quando o
mercado ndo demonstrava as devidas
flexibilidades e sensibilidades para
que se satisfizessem as necessidades
basicas daqueles individuos.

O Estado de bem-estar
ou WelfareState

O Estado negativo, apesar de
apresentado nunca ocorreu, pois ape-
nas o fato de o Estado existir e deter-
minar uma ordem juridica ja implica
intervencdo. Essa, no entanto, au-
mentou cada vez mais com o passar do
tempo, em uma época de lutas entre a
classe operaria e os detentores do pro-
cesso de producao, formando as bases
do Estado de bem-estar.

H4a uma mudanca de enfoque do
Estado, considerando que apenas a
atuacdo minima ou o chamado Estado
policia, com funcgoes praticamente de
mera vigilancia da ordem social ja néo
garantia a paz e a seguranca espera-
da na doutrina. Existe, dessa forma,
a transicao do absenteismo para o in-
tervencionismo, na medida em que os
modos de vida antigos e tradicionais
séo destruidos, dando lugar a figura
do proletariado urbano, produto da
Revolucdo Industrial, assim como a
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urbanizacdo acelerada, a condicoes
precarias de trabalho, seguranca pu-
blica debilitada, em um espago em
que existe o direito, mas ndo o poder
de ser livre.

Neste contexto é que o Estado
transforma-se para melhorar as con-
di¢cdes sociais, pois devem ser garan-
tidas condi¢coes minimas de existéncia
aos individuos e para regular o préprio
mercado, porquanto o poder publico ja
é financiador, consumidor e tem ou-
tros papéis dentro da economia.’

Os ambientes durante e apés as
grandes guerras geraram um am-
biente instavel e desagregador, o qual
determinou ao Estado a efetiva inter-
vencao, no controle de recursos sociais
e na necessidade de controle integral
e coativo da vida econémica. Para Le-
nioStreck,

pode-se dizer que o Estado de Bem-
-Estar Social constitui uma experiéncia
concreta da total disciplina publica da
economia, assumindo como modelo de
futuros objetivos autoritarios da politica
econémica e ao mesmo tempo cria ha-
bitos e métodos dirigistas dificilmente
anulaveis.?

A burguesia, diante desse cenario,
viu-se ameacada pelas tensoes sociais,
que acabaram flexibilizando e benefi-
ciando-se com isso, pois foi possivel
que a infraestrutura para acumulacéo
e expansao do capital fosse gerada por
meio de verbas publicas. Assim, divi-

diu-se por todo o povo o custo dessa
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infraestrutura para se desenvolver o
capital e houve também concessio de
obras e servicos publicos, possibilitan-
do a burguesia aproveitar-se dessas
concessdes e manter-se de maneira
mais amena que no passado.

Coexistiu a burguesia com um am-
biente em que o Estado tem um papel
de intervencao e de promocéo social, o
Estado de providéncia, o qual assume
uma fungdo social e é caracterizado
como o que garante tipos minimos de
renda, alimentacao, satude, habitacao,
educacao, assegurados a todo cidadao,
niao como caridade, mas como direito
politico,” sendo essas prestacdes pu-
blicas percebidas de maneira diferen-
te, como um direito ou uma conquista
de cidadania dos individuos.

Com todos os problemas que o Es-
tado tem vivenciado e tentado gerar
as respectivas solucoes, percebe-se
também que ha uma nova mudanca
de enfoque, no sentido de atender de-
mandas que ultrapassam os limites
territoriais de cada Estado. Constréi-
-se, entdo, um espaco transnacional
que atenda as respectivas demandas.

A crise conceitual do
Estado e o surgimento de
um espaco transnacional

O processo histérico do Estado de-
monstrou que ha, no decorrer do tem-
po, diferentes justificacoes juridicas e
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filosé6ficas para o surgimento de um
centro de poder, de proporc¢ées maio-
res, que atendam a interesses que va-
riam também em funcdo do tempo.

Com o surgimento do Estado,
afirmaram-se os territérios e a nog¢éao
de soberania, os quais os teéricos fo-
ram tratando de maneiras diferentes
no que diz respeito de onde emanam,
mas é nesse campo que se identifica
uma crise, chamada por LenioStreck
de crise conceitual,!® paralelamente
aos problemas que cada unidade ter-
ritorial enfrenta.

A soberania era entendida como
situacdo em que o Estado empenha-
va-se em construir e garantir a su-
premacia e unidade da esfera politi-
ca. O Estado soberano, nesse ponto
de vista, ndo admitia competidores.
Gustavo Zagrebelsky'! apontou uma
perspectiva interna, em que existi-
riam simples relacées de sujeicdo ao
Estado soberano; e uma perspectiva
externa, em que poderia existir a luta
entre soberanias ou a coexisténcia de
soberanias por meio da criagdo de re-
lagdes horizontais e paritarias norte-
adas por normas em que os Estados
participaram da formulacao.

Zagrebelsky também lembra que
a soberania nédo é realidade politica
operante, porquanto existem centros
de poder concorrentes com o Estado,
que sdo independentes e transcen-
dem os limites territoriais do Estado,
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o qual esta a ponto de ser desativado
como modelo de unidade politica.!?

A soberania encontra crise no
Estado Moderno justamente no fato
de esse se afirmar como tnico centro
auténomo de poder, sujeito exclusi-
vo da politica, inico protagonista em
um ambiente internacional. No plano
internacional, sdo verificadas diver-
sas comunidades supranacionais, as
quais, independentemente da preca-
riedade ou eventual fragilidade que
muitos apontem, tém dado novas di-
mensodes aos Estados-Membros, evi-
denciando uma efetiva revisao do con-
teudo fulcral da soberania. Essa tam-
bém é colocada em xeque caso sejam
consideradas as organizacoes econo-
micas transnacionais, que a principio
ndo tém identidade com algum Esta-
do, influenciando diretamente em di-
versos paises. A autonomia do Estado
desfez-se,’* em funcédo dessa conjun-
tura econémica e dos demais fatores
acima abordados.

Os direitos humanos tem papel
fundamental, também, na compreen-
sdo e revisdo do conceito de soberania,
principalmente no que diz respeito
a terceira geracdo de direitos funda-
mentais, que tratam de direitos difu-
sos e que transcendem ao limite terri-
torial e de soberania de cada Estado.
Exemplos desses direitos de terceira
geracdo sdo: o direito ao desenvol-
vimento, o direito a paz, o direito ao
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meio ambiente ecologicamente equili-
brado, o direito & comunicacéo, etc.

Em funcéo dessas quebras de pa-
radigma é que deve ser revisto o ca-
rater soberano atribuido ao Estado
contemporaneo.

Além da revisdo da soberania e
diretamente relacionado a essa, o Es-
tado Contemporaneo, como se percebe
aqui, estd em mutacdo, determinan-
do estruturas supranacionais que,
precarias, precoces ou ndo, dio conta
das demandas dos Estados-Membros,
como exemplo do processo histérico
de formacao da Unidao Europeia, que
teve inicio na criacdo da Comunidade
Europeia, com o escopo primordial de
livrar o continente europeu do flage-
lo de novas guerras.!* Lembre-se que
a formacdo da Unido Europeia deu-
-se apos a Segunda Guerra Mundial,
num ambiente fortemente segregado
e fragilizado em funcéo dos conflitos,
em que se constatou que a estrutura
do Estado-Nacdo vigente ndo mais
dava conta dessa estrutura complexa
e que era urgente a formacdo de um
espago transnacional que atendesse
as demandas do p6s-guerra.

Dentro da construcdo dos insti-
tutos juridicos formadores da Uniao
Europeia esta o Tratado de Amsterda,
que por meio de trés pilares alicercou
aquela Unido: a colaboracdo em maté-
ria de politica exterior e de seguranca
comum; a cooperacdo no ambito judi-
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cial e policial em matéria penal; e a
Comunidade Econémica do Carvao e
Aco (Ceca) e a Comunidade Europeia.

Surge nesse novo espacgo transna-
cional europeu um Direito sui generis,
que envolve uma redefinicdo da sobe-
rania nacional, transferindo a Comu-
nidade Europeia competéncias que
historicamente estavam dentro da
circunscricdo estatal. Trata-se de um
arcaboucgo juridico-politico que redi-
mensionou a soberania e favoreceu a
formacao da divisdo de competéncias
entre os estados-membros da Comu-
nidade Europeia.

A formacdo da Unido Europeia
esta aqui delineada para simplesmen-
te demonstrar que o nimero de atores
multiplicou-se de certa maneira que
paralelamente surgiram sistemas al-
ternativos de gestdo de poder que sao
diferentes do Estado-Nacéo classico.
Ha, portanto, possibilidade de refor-
mulacdo da politica social em funcgao
justamente da erosdo do papel do Es-
tado como centro de gestdo, superan-
do as teses legitimadoras do Estado
protagonizadas por Maquiavel, Hob-
bes, Locke e Rousseau.

Asseguram os defensores dessa
nova realidade transnacional que por
causa da grande diversidade de for-
mas culturais de vida, de grupos étni-
cos, de visoes de mundo e das religides,
ndo pode mais o Estado-Nacdo manter
a cidadania em um futuro préximo.
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O elemento supranacional concre-
tiza-se por meio de trés pontos cen-
trais: o reconhecimento pelos Estados
de um conjunto de valores comuns
suficientes para que se disponham a
subordinar seus interesses nacionais
e sua hierarquia nacional de valores;
a criacdo de um poder efetivo, colocan-
do-se a servico daqueles valores, que
goze de poderes capazes de adotar de-
cisdes que comprometam os Estados,
de produzir um direito que deve ser
respeitado pelos entes nacionais e de
pronunciar decisoes juridicas que ins-
tituam o direito comum; e esses dois
pontos devem estar vinculados a auto-
nomia desse poder superior.

A construcao das geracao
dos direitos fundamentais

Ha divergéncia doutrinaria so-
bre quantas geracoes de direitos fun-
damentais podem ser identificadas
no processo histérico, mas o fato é
que por meio das trés classicas gera-
¢oes inicialmente aludidas, pode-se
ter nocdo da construcdo dos direitos
fundamentais dentro do contexto de
construcdo do Estado e em funcéo das
necessidades humanas em cada mo-
mento histérico. Lembre-se, também,
que nao surgiram instantaneamente
as geracoes de direitos fundamentais,
pois sdo produtos de uma construcéo
gradativa no decorrer do tempo.
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Ha construciao doutrinaria que
propée que deve ser abandonada a
distingao histérico-ideolégica entre di-
reitos individuais, civis e politicos, de
um lado, e direitos econémicos, sociais
e culturais, de outro, apontando que
a teoria dos “direitos humanos” deve
se construir a partir da combinacao de
duas entradas: a distin¢do entre direi-
tos-liberdade, direitos-imunidade, di-
reitos-pretensédo e direitos-potestade
e, em segundo lugar, a distincdo en-
tre as formas de satisfacéo, protecéo e
promocao dos direitos.!®

Direitos fundamentais
de primeira geracao

Os direitos fundamentais de pri-
meira geracdo tratam das liberdades
negativas classicas, abordadas den-
tro do contexto de construcdo do Es-
tado Liberal, e destacam o principio
da liberdade, correspondendo a fase
inaugural do constitucionalismo Oci-
dental. Originaram-se principalmen-
te das revolucoes liberais francesas e
norte-americanas, em que a burguesia
reivindicava o respeito as liberdades
individuais, defendendo-se a limita-
cdo dos poderes absolutos do Estado.

Do Estado exige-se, consoante a
linha de raciocinio do Estado Liberal,
uma abstencdo, cabendo praticamen-
te o poder de policia, garantindo que
os direitos individuais sejam exerci-
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dos na sua plenitude. Sdo exemplos de
direitos de primeira geracdo os direi-
tos a vida, a liberdade, a propriedade,
a liberdade de religido e a participa-
cao politica, entre outros.

Direitos fundamentais
de segunda geracao

Os direitos fundamentais de se-
gunda geracdo referem-se, por sua
vez, as liberdades positivas, em que se
assegura o principio da igualdade ma-
terial. O marco dos direitos fundamen-
tais de segunda geracdo foi a Revolu-
cdo Industrial a partir do século XIX,
no contexto da luta do proletariado, na
defesa dos direitos sociais, como ali-
mentacao, saide, educacédo e outros.

Com o P6s—Guerra, no século XX,
evidencia-se ainda mais a efetiva
construcdo dos direitos fundamentais
de segunda geracao, considerando que
os cidaddos demandavam uma acéo
positiva do Estado, de cunho presta-
cional, para que o cidadéao tivesse ga-
rantidos os direitos essenciais a sua
sobrevivéncia.

Impoe-se ao KEstado, portanto,
uma obrigacao de fazer. No entendi-
mento de Paulo Bonavides,!” os direi-
tos de segunda geracéo tratam de di-
reitos sociais, culturais e econémicos.
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Direitos fundamentais
de terceira geracao

Os direitos fundamentais de ter-
ceira geracdo destacam os principios
da solidariedade ou fraternidade.
Originaram-se na terceira revolucio
industrial e por meio dessa geracido de
direitos sdo protegidos os interesses
difusos e coletivos, preocupando-se,
dessa maneira, com as gera¢des huma-
nas presentes e futuras. Sdo exemplos
de direitos de terceira geracfo: direito
ao meio ambiente, & autodetermina-
cdo dos povos, ao desenvolvimento ou
progresso, a paz, o direito de comu-
nicacdo. Ndo se trata, portanto, da
protecdo do homem de forma isolada,
mas sim de forma coletiva, ndo sendo
possivel determinar exatamente quais
séo os titulares dos referidos direitos.

No contexto da terceira geracdo
de direitos fundamentais é que se in-
serem as discussées de cunho trans-
fronteirico, alertando a necessidade
de tratar de um espaco transnacional
em que se garantam direitos e se pro-
cure padronizar e, na medida do pos-
sivel, unificar o entendimento em prol
do ser humano.

Com o fim da Segunda Guerra
Mundial, delinearam-se relagdes juri-
dico-fundamentais supraestatais, em
um primeiro momento numa base do
direito internacional publico e depois
numa base supranacional,’® que teve
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impulso a partir das Nagoes Unidas.
A causa do terror nacional-socialista
era atribuida ao ndo reconhecimen-
to e o desprezo pelos direitos huma-
nos e em funcdo disso é que foi pro-
clamada a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos das Nacées Uni-
das (DUDH), gerando posteriormen-
te uma cadeia de documentos que de
maneira gradativa reafirmaram essa
declaracédo e construiram aos poucos
uma consciéncia transnacional.

Principio da separacao
dos poderes

O artigo 2% da Constituicdo Fede-
ral dispée que os Poderes da Unido
séo o Legislativo, o Executivo e o Ju-
diciario, consagrando o principio da
separacdo de poderes no Brasil. Tra-
ta-se de um principio fundamental, do
ordenamento juridico brasileiro, que
o legislador constituinte originario
consagrou, na Carta Politica de 1988,
expressamente como clausula pétrea
no artigo 60, § 4°, III, que estabelece:
“N4éo sera objeto de deliberacéo a pro-
posta de emenda tendente a abolir:
[...] a separacdo de poderes.”

Para José Afonso da Silva,!® o re-
ferido principio, adotado pela nossa
Constituicdo como principio funda-
mental, é tido como principio geral do
Direito Constitucional, sendo que as
expressbes Poder Legislativo, Poder
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Executivo e Poder Judiciario, apre-
sentam duplo sentido, pois exprimem
as funcgoes legislativa, executiva e ju-
risdicional e indicam os respectivos
6rgdos, conforme descricdo e discri-
minacgédo no titulo da organizac¢do dos
poderes.

Origem e evolucao
da separacao dos
poderes no Brasil

Muitos atribuem a génese e con-
cepcdo da teoria da separacao dos po-
deres a Aristételes (382-322 a. C). Em
sua obra A Politica, o filésofo estabe-
leceu trés tipos distintos de atos esta-
tais, tais sejam: o ato deliberativo, o
executivo e os atos do judiciario. Toda-
via, 0 absolutismo dominou o sistema,
permitindo que o monarca reunisse
em si as trés funcoes estatais.

Devido a sua importancia, a teo-
ria da separacdo de poderes resultou
do esforco nédo apenas de um, mas de
varios pensadores comprometidos com
uma nova ordem estatal, como John
Locke e Benjamin Constant. No entan-
to, a versdo que apresentou a melhor
formulacao da separacdo dos poderes
foi a elaborada por Montesquieu. Em
sua classica obra, O Espirito das Leis,
o autor francés asseverou que nio se-
ria possivel a existéncia de liberdade
se o poder estivesse nas méos de um
s6 individuo, ja que o poder seria ilimi-
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tado e tenderia o homem ao abuso. Por
1ss0, o exercicio das atividades estatais
deveria ser dividido em trés poderes: o
Poder Legislativo, o Poder Executivo e
o Poder Judiciario.

Para o pensador francés, os or-
gdos que legislam ndo podem ser os
mesmos que executam, assim como
nenhum dos dois pode ser encarre-
gado de decidir controvérsias. A cada
um dos poderes correspondem deter-
minadas fungoes. O filésofo alemao
Kant tratou também do principio da
separacdo de poderes. A trias politica
do referido autor reproduz a de Mon-
tesquieu, enaltecendo, sobretudo, o
aspecto ético.

O principio da separacdao de po-
deres, por sua vez, foi, pela primeira
vez, proclamado de modo solene, na
Declaracéao dos Direitos do Homem e
do Cidadédo, em 1789. Nesse periodo,
impulsionado pelas revolucoes libe-
rais, ganhou vulto o movimento cons-
titucional, que impds o chamado con-
ceito ideal de constituicdo, segundo o
qual, seria desprovida de Constitui-
cdo a sociedade em que néo estivesse
estabelecida a separacio dos poderes.
Assim, a separacdo de poderes seria
o principio extraido do préprio Estado
Democratico de Direito.?

No Brasil, desde a Constituicdo
Imperial de 1824, ja se encontra pre-
sente o reconhecimento da necessida-
de de controle do poder politico:
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Dos poderes, e Representacdo Nacional.

Art. 9. A Diviséo, e harmonia dos Pode-
res Politicos é o principio conservador
dos Direitos dos Cidadéos, e 0 mais se-
guro meio de fazer effectivas as garan-
tias, que a Constituicéo offerece.

Art. 10. Os Poderes Politicos reconhe-
cidos pela Constituicdo do Império do
Brazil sdo quatro: o Poder Legislativo, o
Poder Moderador, o Poder Executivo e o
Poder Judicial.

Todavia, esta carta encontra-se
distante da classica triparticdo de
poderes formulada por Montesquieu,
pois, previa a existéncia de quatro
poderes de Estado: o Legislativo, o
Executivo, o Judiciario e o Modera-
dor. Sendo que tanto o Poder Execu-
tivo quanto o Poder Moderador estava
acumulado nas méos do imperador.

Posteriormente, a Constituicdo da
Primeira Republica, influenciada pelo
modelo norte-americano, repudiou a
monarquia, privilegiando a triparti-
cao dos poderes politicos: “Art. 15. Sao
6rgaos da soberania nacional o Poder
Legislativo, o Executivo e o Judicia-
rio, harmonicos e independentes en-
tre si.” Essa Carta vigorou até o ano
de 1934, ano em que foi promulgada
nova Constituicdo, que também tra-
tou da organizacéo tripartite do poder
politico em seu artigo 3°.

A Constituicdo de 1937 nao faz
mencdo as divisoes das funcoes do Es-
tado. Previu a existéncia de um Poder
Legislativo submisso & autoridade su-
prema do Presidente da Republica, o
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que, por si s6, inviabilizava a existén-
cia de poderes harmoénicos e indepen-
dentes.

Em 1946, com a promulgacio de
nova Carta Magna, retorna-se a tri-
particdo do poder politico. Ha que se
destacar a expressa vedacdo ao exer-
cicio concomitante, por um mesmo ci-
dadao, de funcoes estatais soberanas
distintas.

Art. 36. Sdo Poderes da Unido o Legisla-
tivo, o Executivo e o Judicidrio, indepen-
dentes e harmoénicos entre si.

§ 12 O cidadao investido na fung¢éo de
um deles nédo podera exercer a de outro,
salvo as excecdes previstas nesta Cons-
tituicdo.

§ 2 E vedado a qualquer dos Poderes de-
legar atribuicoes.

As constituicdes que sucederam
a Carta de 1946 mantiveram a ideia
de “separacdo” dos poderes, inserin-
do apenas a figura do decreto-lei, que
conferia, na pratica, competéncia le-
gislativa ao presidente.

A Constituicdo atualmente vigen-
te, chamada cidada, reforcou o princi-
pio da separacéo dos poderes, apesar
de ter permitido ao Presidente da Re-
publica editar medidas provisérias e
ter alargado a competéncia legislati-
va federal, em razdo da competéncia
vertical. Dispds em seu artigo 2° “que
sdo poderes da Unido, independentes
e harmoénicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”.
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Poder politico

O poder é um fenémeno sociocul-
tural. A partir do momento em que
se pertence a um grupo, se reconhe-
ce que esse grupo pode exigir, impor
e fixar determinados atos e compor-
tamentos necessarios a realizacdo de
determinados fins. Tal poder é ineren-
te ao grupo.?!

Existem diversas formas de po-
der, ou diversas formas de manifes-
tacdo do poder: poder social, poder ju-
ridico, poder politico, poder familiar,
etc. O poder estatal ou poder politico
do Estado tem por escopo coordenar
e impor regras e limites a sociedade
civil, visando a realizacdo de fins es-
pecificos. Logo, o poder politico é supe-
rior a todos os outros poderes sociais.
Para José Afonso Silva,”? essa supe-
rioridade do poder politico caracteriza
a soberania do Estado, pois implica a
independéncia em confronto com to-
dos os poderes exteriores a sociedade
estatal (soberania externa) e a supre-
macia sobre todos os poderes sociais
interiores a mesma sociedade estatal
(soberania interna).

Governo e distinc¢ao de
funcdes do poder

O Estado constitucional de direito
estd assentado na ideia de unidade,
pois o poder soberano é uno, indivi-
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sivel. O poder do Estado na pessoa
do seu titular é indivisivel, a diviséo
somente se faz quanto ao exercicio do
poder.

O Estado, como estrutura social,
carece de vontade real e prépria. Por-
tanto, a vontade do Estado se mani-
festa por meio de 6rgéos estatais. Aos
6rgaos do Estado supremos (constitu-
cionais) incumbe o exercicio das fun-
coes do poder politico, cujo conjunto se
denomina governo.

As funcgoes do poder nédo se con-
fundem com a divisdo do poder. José
Afonso da Silva® assevera que:

A distin¢do de funcgbes constitui espe-
cializa¢do de tarefas governamentais a
vista de sua natureza, sem considerar os
6rgédos que as exercem; quer dizer que
existe sempre distin¢do de fungdes, quer
haja 6rgéos especializados para cumprir
cada uma delas, quer estejam concen-
trados num 6rgéo apenas. A divisdo de
poderes consiste em confiar cada uma
das fungdes governamentais (legislati-
va, executiva e jurisdicional) a érgéos
diferentes, que tomam o nome das res-
pectivas fungdes, menos o Judiciario (6r-
g&o ou poder Legislativo, 6rgéo ou poder
Executivo, 6rgdo ou poder Judiciario).
Se as fungoes forem exercidas por um
6rgdo apenas, temos a concentracdo de
poderes.

As fungoes do Estado dividem-se
em: funcdo legislativa, funcdo judi-
ciaria e a funcao executiva. A funcéo
legislativa consiste na edicdo de nor-
mas gerais e abstratas, que inovam
na ordem juridica e estdo subordi-
nadas diretamente a Constituicdo. A
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funcéo executiva resolve os problemas
concretos e individualizados, de acor-
do com as leis. A funcéo jurisdicional
tem por objeto dirimir conflitos de in-
teresses, aplicando o direito aos casos
concretos.

Separacdo dos poderes

O Conteudo da separacido dos
poderes esta concentrado em dois
elementos: especializacdo funcional
e independéncia orginica.?* A espe-
cializacdo funcional se verifica pela
atribuicdo de funcédo especifica a cada
6rgao. A cada é6rgéo do Estado seriam
atribuidas funcgoes tipicas, em pre-
dominéncia, e atipicas, evitando a
concentracdo de uma mesma funcao
num s6 organismo. A independéncia
orginica apura-se pela auséncia de
subordinacéo entre um 6rgéo e outro.
Todos os poderes estdo subordinados a
Constituicdo, ndo havendo um poder
superior aos outros.

O direito constitucional contem-
poraneo, apesar de adotar a tradicio-
nal ideia da triparticdo dos poderes, ja
ndo adota essa férmula com rigidez,
por entender que se tornou inadequa-
da para um Estado intervencionista.

Assim, as fungoes tipicas do Poder
Legislativo consistem em legislar e
fiscalizar a parte contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimo-
nial do Poder Executivo (Constituicao
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da Republica, artigo 70). As funcgoes
atipicas constituem-se em adminis-
trar, quando dispde sobre sua orga-
nizacdo e seu funcionamento interno,
exercendo o provimento de cargos aos
seus servidores, assim como, seu pla-
no de carreira e julgar quando esse,
por exemplo, exerce o julgamento do
Presidente da Reptublica nos crimes
de responsabilidade, de acordo com o
artigo 52, I e II, da Carta Magna.

A funcao tipica do Poder Executi-
vo é a pratica de atos de chefia de es-
tado, de governo e de administracao.
A chefia do Poder Executivo foi con-
fiada ao Presidente da Republica, au-
xiliado pelos seus Ministros. Quando
legisla, por meio de medidas provisoé-
rias, exerce funcao atipica.

A funcéo tipica do Judiciario é a
jurisdicional, ou seja, a aplicacdo da
lei ao caso concreto, com o fim de di-
rimir a lide. Apresenta funcées atipi-
cas de natureza administrativa, como
por exemplo, a concessao de férias aos
seus membros e serventuadrios, e de
natureza legislativa, por meio da edi-
cao de normas regimentais.

Independéncia e harmonia
entre os poderes

A Constituicdo da Republica atri-
buiu as fungoes estatais de soberania
aos trés tradicionais poderes do Es-
tado: Legislativo, Executivo e Judici-
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ario. A esses orgdos, a Constituicao
Federal garantiu-lhes autonomia e
independéncia, dentro de uma viséo
harmonica.

A respeito da independéncia e da
harmonia dos poderes consagrados
pela Carta Magna, discorreu com au-
toridade José Afonso da Silva? sobre
o seu significado:

A independéncia dos poderes significa:
(a) que a investidura e a permanéncia
das pessoas num dos 6rgios do governo
néo dependem da confianca nem da von-
tade dos outros; b) que, no exercicio das
atribuicoes que lhe sejam préprias, ndo
precisam os titulares consultar os ou-
tros nem necessitam de sua autorizacéo;
¢) que, na organizacdo dos respectivos
servicos, cada um é livre, observadas
apenas as disposig¢des constitucionais e
legais [...]. A harmonia entre os poderes
verifica-se primeiramente pelas nor-
mas de cortesia no trato reciproco e no
respeito as prerrogativas e faculdades
a que mutuamente todos tém direito.
De outro lado, cabe assinalar que nem
a divisdo de poderes entre os 6rgdos do
poder nem sua independéncia sédo ab-
solutas. H4 interferéncias, que visam
ao estabelecimento de um sistema de
freios e contrapesos, & busca do equili-
brio necesséario a realizacdo do bem da
coletividade e indispensavel para evitar
o arbitrio e o desmando de um em de-
trimento do outro e especialmente dos
governados.

Portanto, para que seja preserva-
da uma autonomia eficiente entre es-
ses poderes, nfdo se deve pensar numa
independéncia absoluta. Deve-se pen-
sar em uma individualidade harmo-
nica, de modo que cada poder devera
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ter autonomia para o exercicio de suas
funcoes, mas desde que de forma con-
jugada e compatibilizada com os de-
mais. Nesse sentido, os controles reci-
procos, por meio do sistema de freios e
contrapesos, ocorrem para garantir o
equilibrio entre esses.

A efetivacéo do
direito a saude

A efetivacdo do direito a saude
implica, antes de qualquer coisa, uma
breve analise do disposto no artigo 5°,
§ 1°, da Constituicdo Federal.?® Segun-
do esse dispositivo, os direitos e as
garantias fundamentais tém aplica-
bilidade imediata, ou seja, ndo preci-
sam de outra norma que regulamente
o exercicio desses direitos para que
sejam efetivos. Ndo ha qualquer dua-
vida sobre essa aplicabilidade no que
se refere aos direitos fundamentais de
primeira geracdo, de liberdade nega-
tiva, que implicam uma imposicdo de
abstencdo do Estado em interferir no
livre exercicio de direitos como liber-
dade, propriedade, reunido, etc., no-
tadamente estampados no préprio ar-
tigo 5% Ocorre que, além dos direitos
individuais de autonomia subjetiva,
os direitos fundamentais apresentam
um significado mais amplo, que com-
preendem também os direitos econd-
micos, sociais e culturais.?”

v. 27, n. 2, jul./dez. 2013 - p. 464-492

Alguma dificuldade surge, porém,
no que tange a aplicabilidade direta e
imediata dos direitos sociais, aqui no-
tadamente o direito a satude, de segun-
da geracao, previsto de maneira abs-
trata no caput do artigo 6° da Consti-
tuicdo,” cuja principal caracteristica é
a exigéncia de uma prestacédo positiva
por parte do Estado, o que implica alto
custo financeiro e manejo de grande
estrutura fisica e organizacional.

O fato de o direito a saide encon-
trar-se no artigo 6° e ndo no artigo 5°
da Constituicdo é o primeiro obsta-
culo enfrentado para afirmar a sua
aplicabilidade direta e imediata, pois
é o artigo 5°% que traz o rol de direitos
fundamentais, o que, em tese, pode-
ria implicar o direito a saide ser uma
norma programatica ou pendente de
regulamentacdo. Ocorre que a Consti-
tuicdo nio afirma, em qualquer dispo-
sitivo, que essa eficacia direta e ime-
diata prevista no §1° néo se estenda a
outros direitos fora do rol do artigo 5°.
Perceba-se, também, que néo se nega
a aplicabilidade direta e imediata de
outros direitos fora desse rol como o
direito de greve (artigo 92), os direitos
trabalhistas (artigo 7°) ou os direitos
politicos (artigo 14). Ainda, o artigo 5°,
§2° da Constituicédo,” expressamente
contempla a possibilidade de que ou-
tros direitos, previstos em diplomas
diversos da prépria Constituicao,
como nos tratados internacionais te-
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nham essa mesma efetividade.** Por-
tanto, o texto constitucional em mo-
mento algum afirma ou da a entender
que os direitos sociais, de cunho pres-
tacional, ndo teriam, também, a apli-
cabilidade direta e imediata.

Diferentemente de outros direitos
sociais que ndo tem qualquer outra
disposicéo tal qual a constante no ar-
tigo 6° da Constituicdo Federal, o di-
reito a saude encontra especial dispo-
sicdo no artigo 196,*' o qual inaugura
uma secdo inteira dedicada a matéria,
o que deixa claro a especial preocupa-
cdo com a tutela desse direito social
por parte do legislador constituin-
te. Algumas previsoes desse artigo
constituem nova problematica como
“a saude é direito de todos e dever
do Estado”, além de “acesso univer-
sal e igualitario”. Essas disposicoes
revelam uma faceta da justica social,
consubstanciada no desenvolvimento
do direito de solidariedade vertical
que compreendem as atividades de-
senvolvidas pelo Estado em busca de
uma maior justica social, bem como o
oferecimento de servigos e beneficios
sociais para os cidaddos. Trata-se da
distribuicdo da riqueza gerada em
prol daqueles mais necessitados.’> Se
a saude é direito de todos, é universal
e dever do Estado, significa que para
a sua concretizacdo, necessariamente,
despesas e estruturas precisam ser
disponibilizadas.
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E de notério conhecimento em
nossa sociedade a situacao de calami-
dade que se encontra a prestacédo des-
se servico, em claro desrespeito a for-
ca normativa da Constituicdo. A nao
prestacdo desse servico de uma ma-
neira ao menos regular encontra, na
senda politica, inimeras explicagoes,
mas a juridicamente mais robusta é
a chamada “reserva do possivel”. Tal
expressdo teve origem na década de
1970 do século passado, na Alemanha,
quando dois juristas daquele pais for-
mularam ideias sobre o descontrole
dos gastos do Estado com os direitos
sociais. W. Martens afirmava que os
direitos sociais somente poderiam ser
garantidos dentro das possibilidades
e da adequacdo do Estado, e Peter
Héberle trouxe a ideia de que os direi-
tos sociais, dentre outros, dependem
da capacidade e reserva financeira
do Estado.® Tais argumentos foram
também utilizados pela Corte Consti-
tucional Alem&, em um caso concreto,
envolvendo pedido de acesso ao ensino
superior, que tornou famosa a expres-
sdo. Atualmente, é comum o Estado
contestar pedidos judiciais de direitos
ligados a prestacao da satde, como o
fornecimento de medicamentos e tra-
tamentos médicos especificos, tendo
como fundamento a reserva do possi-
vel, disposicdes orcamentarias, etc.
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De fato, é inegavel que os direi-
tos sociais prestacionais tem um alto
custo, notadamente o direito a sau-
de, e que a sua aplicacdo depende da
capacidade financeira do Estado e de
disponibilidade de recursos. O que se
deve ter em mente quanto a isso é que
na busca pela maxima efetividade dos
direitos fundamentais, tais argumen-
tos ndo podem representar obstaculos
intransponiveis para o exercicio dos di-
reitos sociais.?* Se o texto constitucio-
nal prevé o acesso a esse direito, esse
precisa ser prestado. Nenhum dos po-
deres constituidos pode se valer do ar-
gumento do custo do servico para nio o
prestar, de maneira a impedir a efica-
cia das disposigdes constitucionais.

Nao sdo poucos também os que
sustentam que argumentos como o
da reserva do possivel representam
apenas um véu sobre a verdadeira
razdo da negacdo da prestacdo dos
direitos sociais. A globalizacéo, a cul-
tura do consumo, do apelo excessivo a
propriedade e ao individualismo tém,
em muitos casos, tornado-se o norte
direcionador da producao legislativa
e de decisoes judiciais. Além disso, o
sistema economico-financeiro tem se
tornado o principal fator de pressao
para a ineficacia dos direitos huma-
nos, sobretudo, dos direitos coletivos
e dos direitos difusos (no qual se in-
cluem os sociais). Por essas razdes,
afirma-se que o poder do Estado vem
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sendo fragilizado por ndo mais dispor
de instrumentos eficazes para o con-
trole dos agentes econdmicos.® A poli-
tica tem servido as determinacgées do
mercado e o direito tem servido as de-
terminacoes da economia. Os interes-
ses do mercado sdo de um Estado en-
fraquecido, que nao interfira na livre
celebracdo dos negoécios e, por via de
consequéncia, postula por um Estado
minimo, pouco interventor e, portan-
to, pouco prestativo. Tal fenémeno,
descrito por Konrad Hesse, denomi-
na-se de “escavacgédo dos diretos funda-
mentais”,?® com o claro intuito de des-
constituir direitos anteriormente con-
quistados ou simplesmente de impe-
dir a sua efetivacdo. Embora néo seja
o escopo deste trabalho, ndo se pode
deixar de considerar tais afirmacoes
profundamente ligadas ao fenomeno
da transnacionalidade e do enfraque-
cimento da soberania do Estado.
Diante de tais fatos e argumen-
tos de cunho econdémico, ndo se pode
negar que existe uma indissociavel
vinculacdo entre o principio da dig-
nidade da pessoa humana e os direi-
tos fundamentais, sendo esse um dos
postulados nos quais se fundamenta
o direito constitucional da atualida-
de.’” Para se viver com dignidade é
necessario, por certo, condi¢cbes mini-
mas para o desenvolvimento pessoal
e social. A liberdade, de fato, somente
pode ser almejada se o sujeito é capaz
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de viver sem a interferéncia externa,
no sentido de se autogovernar e de ser
independente. Para que tal autono-
mia minima seja atingida, é essencial
a eficacia de politicas publicas volta-
das a atencédo basica, como educacéo e
saude, que nada mais sdo que deveres
do Estado por determinacgéo constitu-
cional.?®

E também na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal Ale-
méao que se consagrou o reconheci-
mento de um direito fundamental de
obter do Estado garantias minimas
para uma existéncia com dignidade.
Isso inclui a assisténcia social e a sau-
de, dentre outros beneficios para au-
xiliar a todos que ndo tém condic¢oes
de garantir a prépria subsisténcia.
Essa garantia minima chamou-se de
“minimo existencial”.?

Justamente pelo fato de os direi-
tos sociais prestacionais terem um
custo, o que limita a sua prestacao, é
que o conceito de minimo existencial
ganhou roupagem. O minimo exis-
tencial é a essencialidade dos direitos
fundamentais, sem os quais néo é pos-
sivel viver dignamente. Esse minimo
é definido pela prépria Constituicao,
sao as condi¢cdes minimas que o Esta-
do tem o dever de garantir ao cidadao
para uma existéncia digna. Ainda,
sobre o que exatamente compoe o mi-
nimo existencial ndo ha uma férmula
estanque, tampouco um rol taxativo.
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Seu conceito é flexivel, de carater va-
riado e relativo, que deve ser interpre-
tado no caso concreto, de acordo com o
contexto.*’

Na jurisprudéncia do STF, vé-se
que o minimo existencial é frequente-
mente invocado e confrontado frente
a reserva do possivel, ressaltando-se
que o Tribunal nédo esta interferindo
na competéncia do Poder Executivo,
mas tdo somente, dando efetividade a
um imperativo constitucional. No jul-
gado que segue tal situacao fica bas-
tante clara:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECUR-
SO EXTRAORDINARIO. ADMINIS-
TRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
REPERCUSSAO GERAL PRESUMIDA.
SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LO-
CAL. PODER JUDICIARIO. DETER-
MINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS
PARA A MELHORIA DO SISTEMA.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA
SEPARACAO DOS PODERES E DA
RESERVA DO POSSIVEL. VIOLACAO.
INOCORRENCIA. AGRAVO REGI-
MENTAL A QUE SE NEGA PROVI-
MENTO. 1. A repercusséo geral é pre-
sumida quando o recurso versar questio
cuja repercussio ja houver sido reconhe-
cida pelo Tribunal, ou quando impugnar
decisdo contrdria a simula ou a juris-
prudéncia dominante desta Corte (artigo
323, § 1%, do RISTF ). 2. A controvérsia
objeto destes autos - possibilidade,
ou nio, de o Poder Judiciario deter-
minar ao Poder Executivo a adocao
de providéncias administrativas vi-
sando a melhoria da qualidade da
prestacao do servico de saiide por
hospital da rede publica — foi subme-
tida a apreciacdo do Pleno do Supremo
Tribunal Federal na SL 47-AgR, Rela-
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tor o Ministro Gilmar Mendes, DJ de
30.4.10. 3. Naquele julgamento, esta
Corte, ponderando os principios do
“minimo existencial” e da “reserva
do possivel”, decidiu que, em se tra-
tando de direito a saude, a interven-
cao judicial é possivel em hipéteses
como a dos autos, nas quais o Poder
Judiciario nio esta inovando na or-
dem juridica, mas apenas determi-
nando que o Poder Executivo cum-
pra politicas publicas previamente
estabelecidas. 4. Agravo regimental
a que se nega provimento. (RE 642536
AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Pri-
meira Turma, julgado em 05/02/2013,
ACORDAO ELETRONICO DJe-038 DI-
VULG 26-02-2013 PUBLIC 27-02-2013)
[grifos nossos].*

O julgado acima deixa evidente
que o STF nédo mais considera o direi-
to a saide como uma norma progra-
matica ou sujeita a qualquer tipo de
complementacdo, mas sim um direi-
to fundamental com eficacia direta e
imediata. Na sequéncia, outro julga-
do demonstra a amplitude do minimo
existencial que pode incluir medica-
mentos, fraudas geriatricas e absor-
ventes descartaveis:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECUR-
SO/EXTRAORDINARIO. DIREITO A
SAUDE. FORNECIMENTO DE FRAL-
DAS DESCARTAVEIS. IMPRESCIN-
DIBILIDADE. REEXAME DE MATE-
RIA FATICO-PROBATORIA. IMPOS-
SIBILIDADE. SUMULA N. 279 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INVIABILIDADE DO RECURSO EX-
TRAORDINARIO. 1. Entendimento di-
verso do adotado pelo Tribunal a quo,
concluindo que o fornecimento de fral-

das descartaveis seria imprescindivel a
saude, ensejaria o reexame do contexto
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fatico-probatério engendrado nos au-
tos, o que inviabiliza o extraordinario,
a teor do Enunciado da Stimula n. 279
do Supremo Tribunal Federal, verbis:
“para simples reexame de prova néo
cabe recurso extraordinario”. Preceden-
tes: RE 724.293-AgR/RS, Rel. Min. Ri-
cardo Lewandowski, Segunda Turma,
DdJe de 11//2013, e RE 726446-AgR/RS,
Rel. Min. TeoriZavazcki, Segunda Tur-
ma, DJe de 6/5/2013 2. Incasu, o acér-
d&o originariamente recorrido assentou:
“Constitucional. direito a satde. forne-
cimento DE FRALDAS GERIATRICAS
DESCARTAVEIS. responsabilidade so-
lidaria de todos os entes da federacgéo.
artigos 23, II e 196, constituicdo fede-
ral. Precedentes do supremo tribunal
federal, do superior tribunal de Justica
e deste tribunal de justica. De acordo
com firme orientacdo do Supremo Tri-
bunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, o direito a saiide é dever
do Estado, lato sensu considerado,

pios, forte nos artigos 23, II e 196,
da Constituicao Federal rear,

rtavei n resen 1
condicées de saiide da parte e (2)
éncia d fi .

s o~ 14
hipotese dos autos.” 3. Agravo regi-

mental a que se nega provimento. (RE
726449 AgR, Relator(a): Min. LUIZ
FUX, Primeira Turma, julgado em
13/08/2013, ACORDAO ELETRONICO
DdJe-168 DIVULG 27-08-2013 PUBLIC
28-08-2013) [grifos nossos].

No julgado acima, o STF consi-

derou que o fornecimento de medica-
mentos, fraldas e absorventes estaria
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condicionado a auséncia de condic¢des
de saude e financeiras do postulante.
Neste diapasio, o Supremo aplicou o
principio da razoabilidade, no sentido
de que o direito a saide esta atrela-
do as condigdes economicas do sujeito,
pois, afinal de contas, a Constituicao
autoriza a existéncia de sistemas de
prestacao de servigos privados de saui-
de, a gratuidade ampla e universal,
inclusive para aqueles que tém con-
dicoes de pagar pelo servico ou pelo
produto sem maiores entraves, seria
no minimo questionavel.* A definicéo,
no entanto, de quem pode e quem néo
pode pagar continua obscura, ainda
mais considerando que todos somos
contribuintes tributarios.

Nesse aspecto, deve-se considerar
também o desdobramento do valor de
justica social em solidariedade hori-
zontal, aquela desenvolvida no Ambi-
to da sociedade, entre os seus préoprios
membros, nitidamente ligada a ideia
de cooperacao em prol do bem comum.
Podem-se destacar aqui as atitudes
como a preservacdo do meio ambiente
para a atual e para as futuras gera-
coes, a preservacao e o cuidado com o
patrimoénio publico pelos cidadaos, a
constituicdo de associacdes e socieda-
des civis de caridade e assisténcia so-
cial® e, também, o custeio do sistema
de saude em prol daqueles que néao
tém condic¢es de pagar por um trata-
mento médico ou por um medicamen-
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to. Pagar tributos, ter boas condic¢oes
financeiras e pagar por um sistema de
saude que sera utilizado pelos mais
necessitados, mas nédo pelo proéprio
contribuinte, é um evidente exemplo
de solidariedade horizontal e de exer-
cicio de cidadania.

Destarte, verifica-se que a efetiva-
cdo do direito a saude, sobretudo aos
mais necessitados, ndo pode encon-
trar 6bices em argumentos de cunho
econdmico como a reserva do possivel,
uma vez que a propria Constituicao
considera a saide como um direito
fundamental e dever do Estado. De
fato, a dignidade humana, a vida e a
propria liberdade ndo tem qualquer
significado sem o acesso a assisténcia
basica de satude. E verdade que os di-
reitos tém custos e que o Estado néo
dispde de recursos inesgotaveis. No
entanto, certos direitos sociais pres-
tacionais como satude e educagdo que
sem qualquer sombra de divida com-
pde o minimo existencial para uma
vida digna, ndo podem restringir-se
a meras normas de cunho progra-
matico. Resta saber, no entanto, se
a jurisprudéncia do STF manter-se-
-4 no mesmo sentido em algum cena-
rio futuro de crise econémica, em um
contexto socialmente desfavoravel em
que a pressdo do mercado financeiro
possa novamente implicar restricédo a
direitos fundamentais constitucional-
mente consagrados.
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Consideracoes finais

O processo historico do Estado
mostra que esse foi, em parte, cons-
truido paulatinamente para atender
os anseios de determinadas classes
sociais que pretendiam se manter no
poder e, depois, houve reestruturacoes
que objetivaram a ascensao de outros
extratos sociais ao poder politico. As
demandas sociais das classes oprimi-
das por esse sistema de manutencao
e ascensdo ao poder politico geraram
uma evolucdo do Estado, no sentido
de se reconhecer e prever em nivel
constitucional a garantia de direitos
fundamentais de maneira universal e
igualitaria, com cunho de justica so-
cial. Isso fica latente durante a cons-
trucdo do Estado de bem-estar.

Em contrapartida, no Estado Con-
temporaneo mantiveram-se e intensi-
ficaram-se as demandas por manuten-
cdo e ascensdo ao poder politico princi-
palmente em funcéo da globalizacéo e
do poder econémico, o que forma ponto
de tensdo que dificulta a efetivacao
dos direitos fundamentais. O Brasil
é parte desse ponto de tensdo, sendo
previsto constitucionalmente a garan-
tia dos direitos fundamentais, estando
contido nesses o direito a satde, mas o
Executivo tem dificuldades na imple-
mentacédo e efetivacdo desse direito.

Verifica-se na doutrina e na juris-
prudéncia que o Poder Judiciario tem
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legitimidade para intervir no Poder
Executivo, néo se tratando de des-
cumprimento do principio da separa-
cao dos poderes, mas sim de exercicio
desse, na medida em que se estabe-
lece um sistema de freios e contrape-
sos, tendente ao equilibrio essencial
a realizacdo do bem da coletividade e
indispensavel para tornar realmente
efetiva a garantia do direito a satde.

As decisoes dos tribunais brasilei-
ros tém demonstrado repetidamente
que ndo convence mais a argumenta-
cdo da reserva do possivel como fun-
damento da nao prestacdo do Estado
para garantia do direito a satide, mui-
to menos a alegacdo de que a ordem
econdmica podera ser comprometida.
Ha nos julgados, portanto, a efeti-
va ponderacdo tendente ao minimo
existencial para uma sobrevivéncia
digna, em detrimento da reserva do
possivel, se for comprovado pela re-
clamante que aquele minimo néo esta
sendo garantido na forma do previsto
na Constituicdo da Republica. Nessa,
a garantia do direito a satide néo é
considerada como uma norma progra-
matica, passivel de complementacéo
infraconstitucional, mas sim um di-
reito fundamental com eficicia direta
e imediata.
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The state, the construction
of fundamental rights,
the separation of powers
and the effectiveness of
the right to health

Abstract

The objective of this article is to re-
search on the historical process of the
state, seeking their theses justification
and which actors were involved in the
formation of the state, especially the
Medieval State, the Modern State, in
their changes over time, and the Con-
temporary State. The objective is also to
understand the construction of funda-
mental rights and investigate the prin-
ciple of separation of powers, so as to es-
tablish a connection with the doctrinal
and jurisprudential bases for the right
to health and its implementation within
the contemporary Statestructure, speci-
fically in Brazil.

Keywords: State. Separation of powers.
Effectiveness. Right to health.
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