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“Onde ha fortes e fracos, a liberdade
escraviza, a lei € que liberta”

Goffredo Telles Jr.



RESUMO

Tema de insofismavel importancia na atual conjuntura do direito positivo brasileiro € analisar
qual o papel do Municipio reservado pela Constituicdo Federal para que se garanta o direito
fundamental do acesso a saide. O estudo do tema se mostra relevante, pelo fato de fazer uma
releitura do principio do federalismo frente ao Principio da Subsidiariedade adotado pela
Constituicdo da Republica. A opgdo metodoldgica utilizada foi a pesquisa bibliografica, com
uma abordagem dedutiva. O objetivo geral dessa pesquisa é analisar a evolucdo historica da
judicializacdo das Politicas Publicas no Brasil, analisar seus limites e abordar o Principio da
Subsidiariedade em face do Federalismo. O objetivo especifico é demonstrar que, segundo a
Constituicdo Federal de 1988 a responsabilidade pela assisténcia a satde é solidaria entre 0s
entes federados e o dever deste ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade, assim, o Estado somente deverd atuar apenas na impossibilidade de o cidadao
conseguir prover seu bem-estar por seus préprios meios, €, neste caso, a obrigacdo seria do
nivel mais baixo para o nivel mais alto (do Municipio para a Unido). Contudo, quando o bem
da vida for possivel ser prestado pelo Municipio, este se sub-roga no direito de receber a parte

gue houver pago em nome do Estado e da Unido.

Palavras-chave: Judicializagdo da politica — Direito a Saude — Responsabilidade dos
Municipios — solidariedade — Principio da Subsidiariedade.



ABSTRACT

A matter of unmistakable importance in the current conjuncture of Brazilian's positive law is to
analyze the role of the Municipality reserved by the Federal Constitution to guarantee the
fundamental right of access to health. The study of the theme is relevant, because it re-reading
the principle of federalism in relation to the Principle of Subsidiarity adopted by the
Constitution of the Republic. The methodological option used was the bibliographical research,
with a deductive approach. The general objective of this research is to analyze the historical
evolution of the judicialization of Public Policies in Brazil, analyzing its limits and approach
the Principle of Subsidiarity in face of the Federalism in order to meet the objectives of the
Federal Constitution. The specific objective is to demonstrate that, according to the Federal
Constitution of 1988, the responsibility for health care is solidary among federated entities and
its duty does not exclude that of individuals, families, companies and society, thus, the State
should only act on the impossibility of the citizen being able to provide or herself well-being
by his own means, and in this case, the obligation would be from the lowest level to the highest
level (from the Municipality to the Union). However, when the good of life is possible to be
provided by the municipality, the municipality is subrogated to the right to receive the party
who has paid on behalf of the State and the Union.

Key words: Judicialization of the policy - Right to Health - Municipality responsibility -
solidarity - Principle of Subsidiarity.
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1- INTRODUCAO

A protecdo de direitos humanos, iniciado, efetivamente, ap6s a Segunda Guerra
Mundial, impulsionou a transformacdo na ordem internacional, adotando-se o direito a ter
direitos. Contudo, ndo bastava criar direitos, era mister criar mecanismos para efetivar tais
direitos. A complexidade estabelecida na relacdo entre o Poder Publico e cidaddos com
garantias constitucionais que Ihe garantem receber um bom servico publico e tratamento digno,
representa hoje uma grande preocupacéo para os gestores publicos, e neste ponto, a falibilidade
dos 6rgdos de governo esta sendo supridas por ordens judiciais, denominadas judicializacdo das
politicas publicas. A Judicializacéo das Politicas Publicas, sdo decisdes judiciais que condenam
0s outros poderes a fornecer ao individuo aquilo que a Constituicdo Federal Ihe garantiu como
sendo um direito fundamental. Assim, a presente dissertacdo possui 0 escopo de analisar 0s
paradigmas de Estado, tragcando um paralelo na evolucéo dos direitos fundamentais, passando
pelo direito internacional até a Constituicdo Federal de 1988. Analisar a evolucéo do Controle
Jurisdicional de Politicas Publicas/ativismo judicial, quais seus limites e afronta-lo com a
separacdo dos trés Poderes. Suplantado essas fases, serd analisado o federalismo cooperativo
adotado por nossa Carta Politica em fase do Principio da Subsidiariedade. Entende-se que 0s
Municipios, por estar mais proximos dos cidaddos tem melhores condi¢bes para aferir a
necessidade do que é pleiteado e a possibilidade deste de conseguir por seus proprios meios o
bem da vida. Na impossibilidade de o cidaddo conseguir provir seu bem-estar por recursos
préprios, o Municipio entdo, devera atuar para que o direito fundamental daquele seja garantido,
desde que consiga fazer bem feito a acdo pretendida, sendo o Estado acionado em sua
impossibilidade. A Unido deve atuar, excepcionalmente, quando realmente ndo puder ser
realizado pelos niveis menores. Por fim, o entendimento do Supremo Tribunal Federal — STF,
é de que a responsabilidade dos entes federativos para prestar assisténcia a satde é solidaria, e
podera ser acionado qualquer dos entes federados isoladamente ou em conjunto, destarte,
qguando o Municipio for condenado isoladamente, nascera para este o direito de sub-rogar-se no
direito do cidadao, na parte que couber aos demais entes federados, podendo exigir o que pagou
a maior nos proprios autos do processo em que for condenado. Urge consignar, por mister, que
os entes federados celebram um acordo de colaboracéo para organizacdo da rede interfederativa
de atencéo a salde, e, atraveés, deste é possivel aferir a responsabilidade, inclusive financeira,

de cada ente federado.
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2 - OS MODERNOS PARADIGMAS DE ESTADO

Para que se possa entender a judicializacdo das politicas publicas no contexto da
separacao dos trés poderes mister trazer a lume a evolucéo dos paradigmas de Estado ocidentais
de maior sucesso na modernidade, a saber: O Estado Liberal, o Estado Social e o Estado
Democrético de Direito, a fim de lhes atribuir sentido no atual contexto Constitucional instalado
no Brasil a partir de 1988, haja vista que para se chegar a tais significados, mister “do processo

hermenéutico que atribui sentido aos textos normativos em cada contexto de aplicacdo, a luz

do paradigma sob qual se constréi a jurisdigdo constitucional”?.

Antes de tratar do primeiro paradigma de Estado, necessario se faz a ligdo de Paulo Lopo
Saraiva, que nos relata o momento histérico que colocou fim a Monarquia absoluta,

inaugurando, assim, o primeiro paradigma de Estado moderno, vejamos:

(omissis) O centro das decisdes politica-administrativa fixava-se no rei que, como
todo-poderoso, dirigia, a seu talante, a sociedade integral. Os chamados trés poderes,
que deviam funcionar de modo independente e harmdnico, concentram-se nas maos
reais e s6 contemplam politica e juridicamente as duas classes reconhecidas: a nobreza
e o0 clero. Ante um quadro tdo hostilizador, o Terceiro Estado (povo e burguesia)
desenvolve um trabalho de conscientizacdo, para propiciar mudangas estruturais na
sociedade francesa. (...), os enciclopedistas formularam novas e poderosas ideias
acerca do Estado, da Constituicdo, da divisdo de poderes, que, a pouco a pouco, foram
influenciando as outras classes sociais, até torna-las adeptas dos novos rumos que a
nagdo estava a exigir. A insurreigdo contra a corte absolutista demandava coragem das
forgas marginalizadas, pois sé elas, mais numerosas e quantitativamente fortes,
haveriam de vencer a monarquia insensivel aos reclamos populares e aos imensos
problemas que, cotidianamente, afligiam as camadas sociais de menor poder. Atraida
pela torrente revoluciondria, que tinha no Abade Sieyés um dos seus mais ferrenhos
panfletarios, a multiddo destronou a Bastilha, no dia 14 de julho de 1789, derruindo,
assim, a prisdo mais célebre do reinado de Luiz XVI e Maria Antonieta, proclamando
a boa nova que se resumia no hino da vitéria: Alons, enfants de la patrie, le jour de
gloire est arrivé. Estava vencida a Monarquia Absoluta. Era vencedor o povo, ou,
mais claramente, o Terceiro Estado?.

Segundo o autor, em que pese 0 Estado Constitucional se iniciar, historicamente, “com
a edicdo das ConstituicGes das colbnias americanas que se transformam em estados soberanos
e investem contra a metropole britanica”, foi na Revolu¢do Francesa que se encontra sua

expressao maxima, ao promulgar a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 17892,

!CourA, Alexandre de Castro. Tensdo entre facticidade e validade no plano da jurisdigdo constitucional
contemporénea. Coordenadores: Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Felipe Daniel Amorim. Constituicdo e
Processo: A resposta do constitucionalismo a banalizagao do terror. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 16.

2 SARAIVA, Paulo Lopo. Do Estado Liberal ao Estado Social: A Obra Prima de Paulo Bonavides. O novo
constitucionalismo na era pos-positivista: homenagem a Paulo Bonavides, Organizadora; DE MOURA, Lenice S.
Moreira. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 34 et. seq.

3 |dem. Ibidem, p. 36.
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Artur Cortez Bonifacio, neste sentido, esclarece que:

Surgido, de forma marcante, no século XVIII, apds as revolugdes americanas e
francesas, no afa de combater o absolutismo reinante, o constitucionalismo teve por
ideia basica, de inicio, instigar um modelo de Estado em que os poderes do Monarca
estariam limitados pelas Constituicdes, favorecendo-se a legalidade e as liberdades
publicas, e, em assim o sendo, os direitos individuais dos cidadaos, entre outras
predicadas®.

Assim, surge o primeiro paradigma constitucional moderno, o Estado Liberal, que “¢ o
Estado legalmente contido, por isso se chamar, também, de Estado de Direito™.

O Estado Liberal, entdo, surgiu a partir de técnicas que limitavam o poder e prescreviam
direitos individuais, onde se buscava assegurar a autonomia privada, limitava a intervencéo do
Estado e “pautava-se pelo individualismo. Era liberal porque apostava na Lei como
proporcionadora de uma liberdade necessaria para a convivéncia humana a partir de uma
perspectiva de mercado”®.

O principio da legalidade, ancora do sistema de protecdo da autonomia privada, exigia
que toda atividade estatal estivesse submetida a Lei. Constrdi-se a concepcdo aritmética e
formal do principio da igualdade, afirmando-se que todos seriam iguais perante a lei. A
efetividade da igualdade, entdo, era obtida basicamente através de um ato legislativo que,
universalmente, vinculava os cidadéos a lei.

Daury Cesar Fabriz nos ensina que:

O Constitucionalismo liberal traz de novidade a limitagdo do poder, por intermédio
da separacédo dos poderes e do estabelecimento de direitos que buscam a protecdo dos
individuos frente ao exercicio do poder estatal. Neste sentido, as liberdades publicas
colocam-se com fundamentais e fundantes de uma nova percep¢édo do poder. O poder
deve ser limitado’.

Por sua vez, ao discorrer sobre a separacdo dos trés poderes®, alude que este constitui

um dos pilares do constitucionalismo moderno:

4 BONIFACIO, Artur Cortez. Normatividade e Concretizacdo: A legalidade constitucional. O novo
constitucionalismo na era pés-positivista: homenagem a Paulo Bonavides, Organizadora: MOURA, Lenice S.
Moreira de. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 212.

5 SARAIVA, Paulo Lopo, op. cit., p. 35.

® FABRIZ, Daury Cesar. Constitucionalismo democratico, democracia e direitos fundamentais. Constituigéo e
processo: A resposta do constitucionalismo a banalizagdo do terror. Coordenadores: Marcelo Andrade Cattoni de
Oliveira e Felipe Daniel Amorim.Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 144.

" FABRIZ, Daury Cesar. op. cit., p. 145.

8 Separam-se as funcdes do Estado, ndo o seu Poder. Cf. FILHO, Valmir Pontes. Poder, direito e Constituicdo. Belo
Horizonte: Férum, 2010, p. 223 et. seq.
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Porém, o principio usualmente é apreendido exclusivamente em uma perspectiva
negativa, como um meio de obstar interferéncias entre os poderes [...] Resultaria til,
como corretivo da ideia convencional, conceber a separa¢do de poderes também como
uma forma de divisdo do trabalho, da qual deriva uma distribuicdo e uma organizacdo
mais eficientes das funcGes governamentais®.

Com o surgimento do capitalismo monopolista e a chegada a da Revolugéo Industrial,
a sociedade se transforma e dois fenbmenos importantes ocorrem: a urbanizacdo e a
concentracdo de capital.

As pessoas que trabalhavam no campo veem a possibilidade de acumular riquezas
trabalhando nas industrias, ocasionando, assim, o &xodo rural.

N&o obstante, com a concentracdo de capital nas maos de poucos, testemunha-se um
periodo sem precedentes na exploracédo do capital pelo trabalho. Esta é a época da formacao de
grandes conglomerados economicos e financeiros, “sendo que as jornadas trabalhistas variavam
de 16 as 18 horas/dia, com remuneragdes indignas, levando milhdes a faixa de miséria”2°.

Ricardo Castilho nos ensina que a miséria e a exclusao social conduziram ao aumento
da marginalidade e da criminalidade, que foi combatido pelo Estado com o uso da forca policial,
“em suma, a Constitui¢cdo deixa de representar a prote¢ao dos cidadaos contra o arbitrio estatal,
tornando legalmente possivel invadir a esfera privada pelo ndo reconhecimento dos direitos
fundamentais a pessoa humana”!!,

Estes fatos, aliados aos impactos mundiais decorrentes da Primeira Grande Guerra entre
poténcias imperialistas e a crescente demanda social, levaram a um questionamento do modelo
liberal de sociedade. Com o reconhecimento da incompeténcia do Estado de Direito para
garantir a isonomia entre seus membros, deixou claro que ndo bastava ter liberdade e passou a
ser clamado um novo paradigma de Estado, com o escopo de prover direitos e a0 mesmo tempo
garantir a sua efetivacdo.

Nos dizeres de Paulo Lopo Saraiva:

(...) As necessidades sociais, evidenciadas, em principio, pela Revolugdo Industrial e,
posteriormente, pelos movimentos socialistas que se sucedem, ao longo do tempo,
demonstram, com clareza, que ndo basta ao ser humano o atributo da Liberdade, mas
h& um imperativo maior, que é a prépria condi¢éo de usufruir dessa liberdade, ou seja,
a condicdo socia-econdmica capaz de admiti-la como pessoa humana. (...). Verificou-
se que a posic¢ao absenteista do Estado ndo acompanhava a marcha do tempo, de vez
que o proletariado, nova classe social, comegava a impor sua vontade, através de

® CLEVE, Clémerson Merlin. Governo democratico e jurisdicdo constitucional. Coord. Clémerson Merlin Cléve,
Bruno Meneses Lorenzetto. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 34.

10 cruz, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: Del Rey, 2003, p. 10.

11 CasTILHO, Ricardo. Estado: Elementos Constitutivos, Conceitos, Objetivos e Tipos. O federalismo atual: teoria
do federalismo. Coord. Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda, 2013, p. 24.
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atitudes inusitadas, proclamadoras de uma desconhecida verdade histérica. A
sociedade exigia do Estado um outro comportamento. Era o creplsculo do Estado
Liberal. Adviera o Estado Social. O intersecionismo, o controle de segmentos
privados, a participacdo ostensiva do Estado nas mais diversas atividades, tudo fazia
concluir que o tipo liberal fora sucedido pelo tipo social*?.

O Estado Social provoca profunda revisdo na maneira de agir do Estado, pois, onde o
Estado, anteriormente, limitava-se as garantias negativas, neste momento esta posicdo se
inverte, passando o Estado a incluir prestaces positivas como atividade estatal'®, sendo
incorporado ao catalogo dos direitos fundamentais novos direitos sociais*.

Para Marcelo Figueiredo o Estado Social pretende:

Oferecer a todos os cidaddos as mesmas oportunidades no processo econémico,
assumindo os poderes publicos a responsabilidade de proporcionar a generalidade
daqueles, ou a certos grupos sociais, necessarios para garantir uma existéncia digna e
decorosa; ou por dizé-lo na classica terminologia utilizada pela literatura alemd, para
velar por uma “procura existencial”?®,

Assim, diversamente do Estado Liberal, onde se buscava assegurar uma igualdade
perante a Lei, no novo paradigma de Estado se busca criar uma situagao de bem-estar geral que
garanta o desenvolvimento da pessoa humana, a igualdade, desviando-se do aspecto meramente
formal (criar Leis) e assumindo uma concepcdo material (efetivar as Leis), inovadora,
permitindo a consecucdo da licdo de Aristoteles: Tratar igualmente os iguais e desigualmente
0s desiguais, na medida de sua desigualdade.

Neste sentido se posicionou Ruy Barbosa em sua obra Oracgéo aos Mocgos, vejamos:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualdade aos desiguais, na
medida que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcional a desigualdade
natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. (...)

Tratar com desigualdade a iguais ou a desiguais com igualdade, seria desigualmente
flagrante, e ndo igualdade social®6.

12 SARAIVA, Paulo Lopo. Ibid, p. 37.

131...] este sentido prestacioniste marca o chamado Estado Social, sendo de acrescentar, no plano interno, que os
direitos sociais foram incluidos ja com a Constituicdo de 1934, e ganharam definitiva visibilidade por meio dos
compromissos e diretivas assumidos pela atual Constituicdo. Cf. BONIFACIO, Artur Cortez. Ibidem, p. 213.

14 O constitucionalismo do entre guerras motivou textos constitucionais inovadores no que se refere ao contedido,
iniciando-se no México em 1917, com a constitucionalizacdo da funcdo social da propriedade, e em 1919, na
Alemanha, que instituiu a Republica de Weimar. Cf. FABRIz, Daury Cesar. Ibidem, p. 143.

15 FIGUEIREDO, Marcelo. Direito constitucional: estudos interdisciplinares sobre federalismo, democracia e
Administracdo Publica. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 195.

16 BARBOSA, Ruy. Oragédo aos Mogos. Rio de Janeiro: Edi¢des Casa de Ruy Barbosa, 1999, p. 26.
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O Estado Social busca, assim, assegurar condi¢des para que aqueles em desvantagem
possam se igualar aqueles que estdo em condic¢des de vantagem e, com isso, garantir igualdade
entre as partes, isto €, deixa de ser meramente formal e passa a ser material. Durante este

periodo, como nos ensina Flavia Piovesan:

Comeca a se consolidar a capacidade processual internacional dos individuos, bem
como a concepgdo de que os direitos humanos, ndo mais se limitavam a exclusiva
jurisdicdo doméstica, mas constituem matéria de legitimo interesse internacional*’.

No século XX, a partir da década de 70 (setenta), o paradigma do Estado social também
deixa de ser satisfatorio aos anseios da sociedade. As sucessivas crises econémicas que
abateram o Brasil ao longo da década de oitenta e inicio de noventa, juntamente com as posturas
neoliberais adotadas pelo Estado, agravaram ainda mais a precariedade dos direitos sociais*®.

Destarte, no esteio de novos movimentos sociais, 0 Estado Democratico de Direito
emerge’® como uma alternativa de superacéo para o Estado Social®®.

A tentativa da constru¢cdo de um novo paradigma no Brasil, ndo obstante, ocorre
somente em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal, que, em seu art. 1°, afirma que:
“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito”?L,

Como bem observa José Afonso da Silva, “a configuracdo do Estado Democratico de
Direito ndo significa apenas unir formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de

Direito ”, para o jurista:

Consiste, na verdade, na criagdo de um conceito novo, que leva em conta 0s conceitos
dos elementos componentes, mas 0s supera na medida em que incorpora um
componente revolucionério de transformacdo do status quo. E ai se entremostra a
extrema importancia do art. 1° da Constituicdo de 1988, quando afirma que a

17 PlovESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 16. Ed., ver., ampl. E atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 200 et. seq.

18 SIQUEIRA, Dirceu Pereira, ALVES, Fernando de Brito. Cidadania e direitos sociais. Politicas Pdblicas da
previsibilidade a obrigatoriedade — uma analise sob o prisma do Estado Social de Direitos. Organizadores: Dirceu
Pereira Siqueira e Fernando de Brito Alves: Editora Boreal. 1 ed. Birigui, SP. 2011. p. 169.

19 Creio que ndo ha nenhuma divida quando afirmamos que partimos de um Estado Liberal no século XIX para
um Estado de Direito no século XX e para um Estado Social, ou mesmo para um Estado Democratico e Social de
Direito no século XXI. FIGUEIREDO, Marcelo. Ibid, p. 195.

20 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Os principios do Estado de Direito e dos Direitos fundamentais sob os
paradigmas juridicos modernos. In: Direito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 62.

2L O fato de se autoproclamar democratica ndo significa que o texto de 1988 estabeleceu uma ruptura com o
liberalismo e com o estado social. Uma constituicdo politica vai além do seu texto.

O Estado democrético de direito instituido em 1988 buscou denotar o respeito as liberdades publicas, aos direitos
fundamentais sociais e a uma convivéncia a partir do respeito com a participagdo de todos os cidaddos na
construcdo da verdade socialmente construida e reconhecida. Cf. FABRIz, Daury Cesar. Ibidem, p. 146.
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Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democrético de Direito, ndo
como mera promessa de organizar tal Estado, pois a constituicdo ai ja o esta
proclamando e fundando?®.

Para Daury Cesar Fabriz, o Estado Democratico de Direito busca promover a igualdade
“a partir da participacdo ativa do povo na tomada de decisdes. Essa participacdo teria por
conddo a transformacdo do status quo tendo por intermédio o direito como instrumento
emancipatorio”?3,

Destarte, no paradigma do Estado Democratico de Direito as regras do jogo se
estabelecem a partir do acatamento a Constituicdo como limitadora do Poder?. Marcelo
Figueiredo leciona que as Constitui¢cGes latino-americanas, por intermédio de tratados ou
mesmo de avangos em seus textos, passaram a reconhecer de forma generosa “os direitos
constitucionais internacionais dos direitos humanos”?°.

Destarte, considerando que a internacionalizagdo dos direitos humanos tem ligacéo
direta com a evolucdo do Estado Social para o Estado Democratico de Direito, antes de se
abordar a constitucionalizacdo no Estado Democratico de Direito, passa-se a analisar o sistema
internacional de protegéo dos direitos humanos, que, para Flavia Piovesan “constitui o legado
maior da chamada “Era dos Direitos”?® e como o referido sistema de protecdo pode afetar as

decis@es internas.

3 - INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Segundo Valério de Oliveira Mazzuoli, os direitos humanos sao:

Direitos protegidos pela ordem internacional (especialmente por meio de tratados
multilaterais, globais ou regionais) contra as violagGes e arbitrariedades que um
Estado possa cometer as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo. S&o direitos que

22 DASILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19 @ ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000,
p. 123.

23 FABRIZ, Daury Cesar. lbidem, p. 147.

24 1dem. Ibid. p. 150.

5 Cf. FIGUEIREDO, Marcelo, Ibidem, p. 264.

% PlovESAN, Flavia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 62 Ed. rev., ampl. e atual.: Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.43.
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estabelecem um nivel protetivo (standard) minimo que todos os Estados devem
respeitar, sob pena de responsabilidade internacional?’.

André de Carvalho Ramos, por usa vez, define os Direitos Humanos como “um conjunto

minimo de direitos necessarios para assegurar uma vida do ser humano baseada na liberdade,

igualdade e na dignidade”?.

Alexandre Travessoni Gomes, leciona que “sdo direitos subjetivos fundamentais, isto
é, direitos subjetivos que fundamentam os demais direitos’?°. Ja Dircéo Torrecillhas Ramos

cita Dalmo Dallari para afirmar que ‘“sdo direitos que estdo acima da vontade dos

governantes”®,

Em que pese as expressdes, direitos humanos, direitos do homem e direitos
fundamentais serem usados como sindbnimos comumente, cujo significado séo aqueles direitos
destinados a criar e manter os pressupostos de uma vida na liberdade e na dignidade humana,
contudo, mister se faz distinguir as referidas terminologias. Valério de Oliveira Mazzuoli faz a

seguinte diferencia¢do terminoldgica:

a) Direitos do homem. Trata-se de expressdao de cunho jusnaturalista que conota a
série de direitos naturais (ou seja, ainda ndo positivados) aptos a prote¢do global do
homem e validos em todos os tempos. (...)

b) Direitos fundamentais. Trata-se de expressao afeta a protecdo interna dos direitos
dos cidaddos, ligada aos aspectos ou matizes constitucionais de protecdo, no sentido
de j& se encontrarem positivados nas Cartas Constitucionais contemporaneas. Sao
direitos garantidos e limitados no tempo e no espago, objetivamente vigentes numa
ordem juridica concreta. Tais direitos devem constar de todos os textos
constitucionais, sob pena de o instrumento chamado Constituicao perder totalmente o
sentido de sua existéncia (...).

Como se nota, ambas as expressdes analisadas — direitos do homem e direitos
fundamentais — diferem do conceito de “direitos humanos” por versarem direitos que,
ou ndo estdo inscritos em quaisquer textos (“direitos do homem”), ou estdo apenas
previstos na ordem juridica interna dos Estados (“direitos fundamentais™). Assim,
quando se fala em “direitos humanos”, esti-se a referir aos direitos inscritos
(positivados) em tratados ou previstos em costumes internacionais. Trata-se, em suma,
daqueles direitos que ja ultrapassaram as fronteiras estatais de protecéo e ascenderam
ao plano de protecéo internacional®..

2T MazzuoLl, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo: Método, 2014,
p. 19.

2 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 19.

2 GOMES, Alexandre Travessoni. Direitos humanos e direito penal. Constituicdo e democracia: fundamentos.
Coord. GALUPPO, Marcelo Campos. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 34.

30 RAMOS, Dircéo Torrecilhas. Direitos Fundamentais e sua Protecdo no Estado Federal. O federalismo atual:
teoria do federalismo. Coordenador: Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda, 2013, p.
319.

31 Cf. MAzzuoLl, Valério de Oliveira, op. cit., p. 20. (..) direitos do homem e direitos fundamentais — diferem do
conceito de “direitos humanos” por versarem direitos que, ou ndo estdo inscritos em quaisquer textos (“direitos do
homem”), ou estdo apenas previstos na ordem juridica interna dos Estados (“direitos fundamentais”). Assim,
quando se fala em “direitos humanos”, esta-se a referir aos direitos inscritos (positivados) em tratados ou previstos
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Para Wal Martins, os direitos sociais estdo umbilicalmente ligados aos direitos

humanos, pois:

Estes correspondem aos principios morais que devem fornecer a garantia de satisfagdo
das condi¢Bes minimas para realizagdo de uma vida digna. Devendo-se entender por
vida digna uma vida em que o individuo possa satisfazer suas necessidades basicas e
possa respeitar a si mesmo®.

Ricardo Castilho nos recorda que o Estado Social Fascista se torna responsavel pelo
desencadeamento da Segunda Guerra Mundial e “em consequéncia da insana violéncia que
informava o fascismo e 0 nazismo, restou interrompida a evolugdo do Estado Constitucional”®,

Esta interrupcdo da evolucdo do Estado Constitucional, levou Flavia Piovesan, a
lecionar que a internacionalizacdo dos Direitos Humanos constitui um movimento

extremamente recente na historia:

Surgindo, a partir do Pés-guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores
cometidos pelo nazismo. Apresentado o Estado como o grande violador de direitos
humanos, a era Hitler foi marcada pela I6gica da destruicéo e da descartabilidade da
pessoa humana, que resultou no envio de 18 milhGes de pessoas a campos de
concentragdo, com a morte de 11 milhdes, sendo 6 milhdes judeus, além de
comunistas, homossexuais e ciganos. [...] E nesse cenario que se vislumbra o esforco
de reconstrucao dos direitos humano, paradigma e referencial ético a orientar a ordem
internacional contemporanea®.

Destarte, 0 movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos surgiu apés a
Segunda Guerra®®, “como decorréncia do periodo sombrio do Holocausto que ensanguentou a
Europa de 1939 a 19453, com o principal objetivo de “impedir que atrocidades como aquelas
praticadas durante o nazismo ndo mais ocorressem *’. Valério de Oliveira Mazzuoli ao tratar

do tema, alude que:

em costumes internacionais. Trata-se, em suma, daqueles direitos que ja ultrapassaram as fronteiras estatais de
protecdo e ascenderam ao plano de protecéo internacional.

32 MARTINS, Wal. Direito a satide. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 21.

33 CASTILHO, Ricardo. lbid, p. 25.

34 PloVESAN, Flavia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 62 Ed. rev., ampl. e atual.: Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 45.
%5 O “direito do pos-guerra”. Cf. MAzzuoLl, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: Método, 2014, p. 46.

3 GoMESs, Luiz Flavio e MAzzuoLl, Valério de Oliveira. Crimes da ditadura E aplicacéo do direito internacional
dos direitos humanos pelos juizes e tribunais brasileiros. Revista Internacional de Direito e Cidadania, Edicao
Especial Dr. Rdmulo Gongalves, 2012. p. 86.

37 LimA, Renata Mantovani de e ALVES, Lucélia de Sena. A efetividade do ativismo juridico transnacional no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos: uma analise a partir de casos contra o Brasil. Revista de Direito
Internacional. Volume 10, n°. 2, 2013, Protecdo Internacional da Pessoa Humana, p. 239.
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O legado do Holocausto para a internacionalizacdo dos direitos humanos, portanto,
constituiu na preocupagéo que gerou na consciéncia coletiva mundial da falta que
fazia uma arquitetura internacional de protecdo desses direitos, com o intuito de
impedir que atrocidades daquela natureza jamais viessem novamente a ocorrer no
planeta®,

Contudo, como nos ensina Flavia Piovesan: “se a Segunda Guerra significou a ruptura
com os direitos humanos, o Pds-Guetrra deveria significar a sua reconstrugio™°.

O processo de universalizacdo dos direitos humanos permitiu a formacéo de um sistema
internacional de protecdo de direitos com o propdsito de “prote¢do dos direitos humanos ¢
liberdades fundamentais de todos, sem distingdo de sexo, raga, lingua ou religido”*°, sendo
criado, entdo, em 1945*, a Organizacéo das Nagdes Unidas - ONU*2,

Conforme nos ensina Carla Ribeiro Volpini Silva, a ONU “através da Carta que a
constituiu, determinou uma série de direitos e deveres aos seus Estados-Membros, como forma
de se estabelecer um convivio harmédnico entre os Estados™3, sendo um instrumento global de
protecdo dos direitos humanos, “criando uma sistematica internacional de protecdo mediante a
qual tornou-se possivel a responsabilizacdo do Estado no plano externo, quando, internamente,
os drgios competentes ndo apresentem respostas satisfatoria a protecdo desses direitos™*4,

Juntamente com o Sistema Global, o sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos conta com instrumentos de carater regional.

Atualmente existem 3 (trés) sistemas regionais principais, visando internacionalizar o0s

Direitos Humanos, quais sejam: o Europeu, o Interamericano e o Africano, todavia, impende

38 MazzuoLl, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Séo Paulo: Método, 2015, p. 65.

39 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 16. Ed., ver., ampl. E atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 202.

40 MAzzuoLl, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. 2. ed. rev., atual. e amp. Rio de Janeiro: Forensg;
Séo Paulo: Método, 2015, p. 81.

41 Antes dessa data também existiam normas que podiam ser consideradas, em parte, como de prote¢do dos direitos
humanos; faltava, entretanto, um sistema especifico de normas que protegesse os individuos na sua condicdo de
seres humanos. MAzzuoLl, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2014, p. 52.

42 A Carta da ONU é a Certiddo de Nascimento Original da Internacionalizacdo do Direito. Cf. GOMES, Luiz Flavio
e MAzzuoLl, Valério de Oliveira. Crimes da ditadura e aplicagdo do direito internacional dos direitos humanos
pelos juizes e tribunais brasileiros. Revista Internacional de Direito e Cidadania, Edi¢do Especial Dr. Rdmulo
Gongalves, 2012. p. 91. Ver também RAMOsS, André de Carvalho. Ibidem, p. 50.

4 SILVvA, Carla Ribeiro Volpini. A Cultura Como Dimensdo dos Direitos Humanos e as Organizacdes
Internacionais que tratam de sua Protecéo e Promocgédo. Direitos Fundamentais e sua Protecdo nos Planos Interno
e Internacional: Colegdo direitos fundamentais Individuais e coletivos. Organizadores: Aziz Tuffi Saliba, Gregério
Assagra de Almeida, Luiz Manoel Gomes Janior, Belo Horizonte: Arraes Editores, Vol. 2, 2010, p. 71 et. seq.

4 MazzuoLl, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Séao Paulo: Método, 2015, p. 66.
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consignar, por mister, que o sistema global e os sistemas regionais dos direitos humanos sao
complementares*, coexistem harmoniosamente.

Ao passo que no sistema global se tem uma normatizacdo minima, os sistemas regionais
devem ir além, adicionando novos direitos levando em consideracdo as diferencas peculiares
da regido.

Flavia Piovesan cita Christof Heyns e Frans Viljoen quando estes afirmam que:

Enquanto o sistema global de protecéo dos direitos humanos geralmente sofre com a
auséncia de uma capacidade sancionatéria que tém os sistemas nacionais, 0s sistemas
regionais de protecéo dos direitos humanos apresentam vantagens comparativamente
ao sistema da ONU: podem refletir com maior autenticidade as peculiaridades e 0s
valores histéricos de povos de uma determinada regido, resultando em uma aceitacéo
mais esponténea, e, devido a aproximacdo geogréfica dos Estados envolvidos, os
sistemas regionais tém a potencialidade de exercer fortes pressées em face de Estados
vizinhos, em caso de violagdes. (...) Um efetivo sistema regional pode
consequentemente complementar o sistema global em diversas formas*.

Em raz&o da proposta do trabalho, serd abordado apenas o sistema Interamericano de
Protecdo de Direitos Humanos, que tem como principal instrumento a Convencdo Americana
de Direitos Humanos de 1969. O Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos Humanos é
dividido entre a Corte e a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos — CIDH.

Valério de Oliveira Mazzuoli aduz que a Corte possui competéncia no Sistema

Interamericano para:

(...) processar e julgar um Estado-parte (na Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos de 1969) por violacdo dos direitos humanos de pessoa sujeita a sua
jurisdi¢do. N&o importa a nacionalidade da vitima que sofreu a violagéo de direitos
humanos, bastando que o cidaddo tenha sido violado em seus direitos no &mbito da
jurisdicdo de um Estado-parte na Convencdo Americana (que tenha aceitado a
jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana)*’.

Como podemos aferir, a Corte Interamericana de Direitos Humanos julga Estado-
Membro da Convencdo Americana, ou Estado Parte como prefere Valério de Oliveira

Mazzuoli, e protege os individuos, quaisquer que sejam suas nacionalidades e independe do

4 Todos esses sistemas de protecdo dos direitos humanos (o global e os regionais) devem ser entendidos como
coexistentes e complementares um dos outros, uma vez que direitos idénticos sdo protegidos por varios desses
sistemas a0 mesmo tempo, cabendo entdo ao individuo escolher qual o aparato mais favoravel deseja utilizar a fim
de vindicar, no plano internacional, seus direitos violados. Cf. Idem. Curso de direitos humanos. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2014, p. 49.

4PIOVESAN, Flavia, Direitos humanos e justica internacional. 6. Ed. ver. ampl. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015,
p. 100 et. seq.

47 MazzuolLl, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014,
p. 35.
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lugar em que se encontrem*®, bastando que a violagéo tenha ocorrido na jurisdicdo de um dos
Estados Membros.

Destarte, competente a Corte conhecer e julgar somente 0s casos em que envolva um
Estado Membro. Pessoas, grupos ou entidades ndo possuem capacidade de peticionar junto a
mesma*. Todavia, “a vitima de uma violagio pode peticionar & Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos*°.

A CIDH, entdo, é, dentro do Sistema Interamericano, a responsavel por receber
dendncias realizadas por pessoas, grupos, entidades e instituicdes e segundo o art. 22, 1, do
Regulamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, “0s idiomas oficiais da
Comissdo serdo o espanhol, o francés, o inglés e o portugués”, ou seja, 0s quatros idiomas
oficiais da Organizagdo dos Estados da América - OEA®L,

N&o obstante, a referida Comissdo ndo possuir competéncia para condenar, haja vista
seu carater ndo contencioso, tendo como atribuicdo apenas recomendar os paises por ela
julgados.

Marcelo Figueiredo diferencia a Corte da Comissdo nos seguintes termos:

A corte, estabelecida pela Convencdo Americana de Direitos Humanos (elaborada em
1969 e posta em vigor em 1978), é um 06rgdo unicamente judicial que tem por
atribuicdo resolver disputas individuais encaminhadas pela Comissdo (jurisdicdo
contenciosa), bem como tem o poder de emitir Opinides Consultivas, a partir da
requisi¢do dos Estados-membros da OEA, da comissao e de outros érgdos da OEA. A
Comissdo Interamericana recebe e processa peticbes individuais de alegacdes de
violagbes dos direitos humanos garantidos no sistema interamericano. Para
encaminhar uma peticdo para a Comissao, é preciso que tenham sido esgotados os
recursos internos, ou que se apresente uma excecéo valida para essa regra. O litigio
naturalmente pode chegar a Corte Interamericana. Se isso ocorrer, a Comissdo pode
deixar de ser &rbitro e passa a ser parte: ela se torna a peticionaria perante a Corte,
contra o Estado acusado na petigéo inicial de ter violado direitos®?.

48 Cf. Idem. Curso de direitos humanos. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2015, p. 64.

4 Flavia Piovesan argumenta que a justicializacdo deve ser aprimorada, e, dentre as quatro propostas de
melhoramento apresentado pela autora, esta propde uma “demanda por maior democratizagdo do sistema,
permitindo o acesso direto do individuo a Corte Interamericana — hoje restrito apenas & Comissio e aos Estados.”
Cf. PIOVESAN, Flavia, A justicializacdo do sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos: impacto,
desafios e perspectivas. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/flaviapiovesan/piovesan_justicializacao_sip_oea.pdf. p. 22. Acesso
em: 09/11/2016.

%0 MazzuoLl, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo: Método, 2014,
p. 35.

51 A Organizacéo dos Estados da América foi criada para alcangar nos Estados membros, como estipula o Artigo
1° da Carta, “uma ordem de paz e de justiga, para promover sua solidariedade, intensificar sua colaboragéo e
defender sua soberania, sua integridade territorial e sua independéncia”.

52 FIGUEIREDO, Marcelo, Ibidem, p. 177.
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Para que ndo haja duvidas, a falta de solucdo do caso no sistema interamericano de
Direitos Humanos (regional), ndo impede a vitima de procurar a pretendida solugdo no sistema
global, sendo a reciproca verdadeira®.

A partir da aprovacdo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, que ocorreu em
1948 e reiterada pela Declaragdo de Direitos Humanos de Viena de 1993, o Direito
Internacional adota inimeros tratados com o escopo de proteger os direitos humanos, criando
obrigacdes juridicas para o Estado que os ratificassem.

Assim, “é como se se projetasse a vertente de um constitucionalismo global,
vocacionado a proteger direitos fundamentais e a limitar o poder do Estado, mediante a criagdo
de um aparato internacional de protecio de direitos”°, nasce, assim, o sistema internacional de
protecdo aos direitos humanos®®.

Flavia Piovesan leciona que o Sistema Internacional de protecdo de direitos humanos:

E integrado por tratados internacionais de protecdo que refletem, sobretudo, a
consciéncia ética contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida em que
invoca 0 consenso internacional acerca de temas centrais aos direitos humanos, na
busca da salvaguarda de pardmetros protetivos minimos — “do minimo ético
irredutivel”’.

Cabe ao Estado em sua ordem interna estar além de tais pardmetros, mas jamais aquém
deles. Flavia Piovesan, demonstrando a importancia da nova ordem politica instalada no Pais,

nos ensina que:

A Carta de 1988 institucionaliza a instauragdo de um regime politico democratico no
Brasil. Introduz também indiscutivel avanco na consolidacao legislativa das garantias
e direitos fundamentais e na protecéo de setores vulneraveis da sociedade brasileira®®.

A autora destaca, ainda, a importancia desse avanco para a ratificacdo de importantes

instrumentos de protecdo dos direitos humanos, in verbis:

53 MAzzuoLl, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014,
p. 49.

% PloVESAN, Flavia, Direitos humanos e justica internacional. 6. Ed. ver. ampl. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015,
p. 44.

5 |dem. op. cit., p. 47.

% Revolucionou-se, a partir desse momento, o tratamento da questdo relativa ao tema dos direitos humanos,
especialmente pelo fato de que, desde entdo, os Estados passaram a obrigar-se por meio de tratados para com a
prote¢do juridica desses direitos. Colocou-se, ademais, o0 ser humano num dos pilares até entdo reservados aos
Estados, alcando-o a categoria de sujeito do direito internacional publico. Cf. MazzuoLl, Valério de Oliveira.
Curso de direitos humanos. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2015, p. 67.

5" PIoVESAN, Flavia, op. cit., p. 49.

%8 |dem. op. cit., p. 94.
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As inovacdes introduzidas pela Carta de 1988 - especialmente no que tange ao
primado da prevaléncia dos direitos humanos, como principio orientador das
relagBes internacionais - foram fundamentais para a ratificacdo desses importantes
instrumentos de protecdo dos direitos humanos. Logo, faz-se clara a relacdo entre o
processo de democratizacdo no Brasil e o processo de incorporagdo de relevantes
instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos, tendo em vista que,
se 0 processo de democratico, através da ampliacdo e do reforco do universo de
direitos por ele assegurado®.

Assim, forcoso reconhecer a relacdo entre a internacionalizacdo dos Direitos Humanos
e 0 processo de democratizacdo do Brasil. Ndo ha duvidas do avanco significativo do Estado
Brasileiro p6s Segunda Guerra Mundial, no que concerne a adesdo ao movimento internacional
dos direitos humanos®. Em verdade, o Estado brasileiro é signatario de quase todos tratados
internacionais sobre direitos humanos®!, “tanto no sistema global como do sistema regional
interamericano”®, sendo que estes conferem o efeito juridico e a forga obrigatdria aos direitos
naqueles reconhecidos, integrando, assim, o ordenamento juridico interno ao serem aprovados
pelo Congresso Nacional e promulgados pelo Presidente da Republica.

Impende consignar, por oportuno, que o Brasil, no que concerne ao direito a saude, é
signatario do Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, adotado pela
XXI Sesséo da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de 1966 e publicado
para produzir efeitos no direito interno por meio do Decreto n® 591, de 06 de julho de 1992, e
no Protocolo Adicional a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais — Protocolo de San Salvador, publicado para produzir
efeitos no direito interno por meio do Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999.

Em que pese o Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos Sociais e Culturais ter
sido assinado em 1966, somente ingressou na ordem juridica interna em 1992. Dentre 0s varios
fatores possiveis, importante ressaltar que, como se vera, havia incompatibilidade do disposto
no Pacto e no direito interno vigente a época, pois, antes do Sistema Unico de Satde — SUS, o
direito a saude era garantido, basicamente, apenas para os trabalhadores com vinculo formal e

seus dependentes.

% ldem. Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos: Jurisprudéncia do STF. O novo
constitucionalismo na era pos-positivista: homenagem a Paulo Bonavides, Organizadora: Lenice S. Moreira de
Moura. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 127.

80 GoMEs, Luiz Flavio e MAazzuoLl, Valério de Oliveira. Crimes da ditadura e aplicagdo do direito internacional
dos direitos humanos pelos juizes e tribunais brasileiros. Revista Internacional de Direito e Cidadania, Edicao
Especial Dr. Rdmulo Gongalves. 2012, p. 92.

61 Cf. PIoVESAN, Flavia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8. Ed. ver. ampl. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 273.

62 GoMES, Luiz Flavio e MAZzuoLl, Valério de Oliveira. op. Cit., p. 92.
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Para Flavia Piovesan, no esfor¢o de reconstrucdo dos Direitos Humanos do Pds-Guerra,

era necessaria uma nova feicdo do Direito Constitucional Ocidental, aberto a principios e a

valores, sobretudo, com énfase no valor da dignidade humana®®. Em sua obra Direitos Humanos

e Direito Constitucional Internacional, Flavia Piovesan, demonstrando a importancia da nova

ordem politica instalada no Pais, nos ensina que “os direitos humanos ganham relevo

extraordinério, situando-se a Carta de 1988 como o documento mais abrangente e

pormenorizado sobre os direitos humanos jamais adotado no Brasi

1”64

Neste sentido Susana Camargo Vieira, in verbis:

Diz-se muito que, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 — a
Constituicio Cidada — o Brasil ingressou de vez na era dos Direitos Humanos. E bem
verdade que a nova Constituicdo deu grande respaldo a luta interna pelos Direitos
Humanos, e foi fundamental para que o pais se integrasse melhor em projetos e agdes
nesse campo. E importante, todavia, lembrar a quem ndo viveu em tempos menos
democraticos, a importancia da pressdo exercida por organismos internacionais
(governamentais ou ndo) durante os processos de redemocratizacdo e constituinte,
para que a Constituicdo de 88 garantisse o que hoje garante. E isso aconteceu por vir
0 pais participando had muito de declarac¢@es, iniciativas, convencgdes e tratados
internacionais sobre o assunto®.

Na licdo de Flavia Piovesan, o Direito Internacional e o Direito Interno se integram e

auxiliam mutuamente, e os grandes beneficiarios sdo as pessoas protegidas.

No que concerne aos tratados de direitos humanos na ordem juridica interna, Valério de

Oliveira Mazzuoli leciona que:

(...) pode-se entender que a Constituicdo de 1988 estabeleceu um “sistema tnico
diferenciado” de integragdo dos atos internacionais, um aplicavel aos tratados comuns
(incorporacdo mediante promulgacdo pelo Poder Executivo depois de ratificados) e
outro aplicavel aos tratados de direitos humanos (incorporagdo imediata apos a
ratificacdo). Assim o fazendo, demonstrou a Constituicdo a importancia e prevaléncia
que devem ter os instrumentos internacionais de prote¢do da pessoa humana, que séo
normas internacionais que ndo visam a salvaguarda dos direitos dos Estados, sendo a
protecdo das pessoas sob a jurisdicdo de uma dada soberania®.

83 PloVESAN, Flavia, Direitos humanos e justica internacional. 6. Ed. ver. ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015,

p. 47.

% Idem. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 16. Ed., ver., ampl. E atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 2016, p. 94.

8 VIEIRA, Susana Camargo. A insercéo do Brasil nos Sistemas Internacionais e Regional de Protecdo aos Direitos
Humanos. Direitos Fundamentais e sua Protecéo nos Planos Interno e Internacional: Colecéo direitos fundamentais
Individuais e coletivos. Organizadores: Aziz Tuffi Saliba, Gregdrio Assagra de Almeida, Luiz Manoel Gomes
Junior, Belo Horizonte: Arraes Editores, Vol. 2, 2010, p. 483 et. seq.

8 mazzuoLl, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014,

p. 159.
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Analisando a nossa Carta Politica, podemos aferir que a Republica Federativa do Brasil
tem como fundamentos a dignidade da pessoa humana e a soberania.

Para Flavia Piovesan, “seja no ambito internacional, seja no ambito interno (...), a
dignidade da pessoa humana € o principio que unifica e centraliza todo o sistema normativo,
assumindo especial prioridade”®’.

Assim, a internacionalizagdo dos Direitos Humanos, influenciou diretamente na
insercdo de novos Direitos Fundamentais na Constituicdo, dentre eles, o direito a satde.

Né&o obstante, como fica a soberania do Pais? Monia Clarissa Hennig Leal, leciona que

a soberania:

Aparece associada a uma ideia de supremacia, de um poder que nao esta submetido a
qualquer outro, seja no &mbito interno, seja no &mbito externo (nas rela¢bes do Estado
soberano com os demais Estados, também soberanos, pois especialmente ai ndo ha
nenhum poder superior — todos sdo iguais em suas prerrogativas, ndo se admitindo
qualquer ingeréncia)®.

O Direito Internacional, assim, rompe “com o conceito de soberania estatal absoluta
(que concebia o Estado como ente de poderes ilimitados, tanto interna como
internacionalmente) e admitindo intervencbes externas no plano nacional, para assegurar a
protecdo de Direitos Humanos violados”®®. O individuo surge como sujeito do Direito

Internacional Publico.

(...) a0 mesmo tempo em que o discurso do Estado Nacional e da soberania
produziram uma monopolizagdo da for¢a na ordem interna, produziram, na ordem
externa, uma descentralizagdo — marca distintiva do Direito Internacional desde entéo
— ja que, com a conformagdo do poder em bases territoriais, se produz uma
horizontalizacdo das relaces entre Estados com igual soberania™.

O Sistema de Protecdo dos Direitos Humanos entdo, visa responsabilizar um Estado
(Poténcia Soberana) pela pratica de um ato atentatorio ao Direito Internacional e em desfavor
da Dignidade de pessoas ou de Direitos de outros Estados, estabelecendo determinada reparagéo

pela injusta violagao.

67 PloVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 16. Ed., ver., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 101.

8 LEAL, Monia Clarissa Hennig. Corte Interamericana de Direitos Humanos e jurisdigdo constitucional:
judicializacdo e ativismo judicial em face da protecdo dos direitos humanos e fundamentais? Revista de
Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 1, n. 3. 2014, p. 130.

8 mazzuoLl, Valério de Oliveira. op. cit., p. 46.

"0 LEAL, Monia Clarissa Hennig. Ibidem, p. 130.
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Para Alice Rocha da Silva e Andrea de Quadros Dantas Echeverria, contudo, as Cortes
internacionais nao possuem ‘“enforcement sobre suas sentencas, de modo que, quando o0s
Estados optam por cumpri-las, o fazem preocupados essencialmente com uma possivel sancao
politica ou em eventual perda de reputacdo no ambito internacional”’*.

Assim, for¢oso reconhecer que os Direitos Fundamentais adotados pela Constituicéo
Federal de 1988 tiveram influéncia direta da internacionalizagéo dos Direitos Humanos.

4 - A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O “DIREITO POR PRINCIPIOS”

Artur Cortez Bonifécio conceitua a Constituigdo como:

Lei fundamental do Estado, um sistema normativo aberto que regula e estrutura as
atividades juridicas, politicas, social, econdmica e cultural do Estado e a vida em
sociedade, limitando os poderes do Estado e garantindo os direitos fundamentais dos
cidad&os. E um sistema composto por normas, como género, e principio e regras como
espécie’.

"L SILVA, Alice Rocha da e ECHEVERRIA, Andrea de Quadros Dantas. Tentativas de contencdo do ativismo judicial
da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista Brasileira de Politicas Publicas, UNICEUB, Volume 5,
ntmero especial 2015, p. 398.

2 BONIFACIO, Artur Cortez, lbidem, p. 211.
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No que concerne aos principios e a nova ordem juridica instalada com a promulgacéo
da Constituicdo Federal de 1988, Marcelo Figueiredo leciona que a Constituicdo Federal de
1988:

Possui um elenco extenso de direitos fundamentais sociais, fazendo com que o
constitucionalismo pds-positivista se manifeste na teoria contemporanea do “Direito
por principios”, atribuindo aos aspectos de valoragdo um espago importantissimo na
interpretacdo de principios fundamentais e de normas principiolégicas — como 0s
Direitos Fundamentais — bem como outros conceitos constitucionais abertos,
irradiando para os campos do Direito Administrativo e do Direito Civil2,

Assim, as teorias contemporaneas firmam-se no culto a Constituicdo, consolidando-se
no chamado “direito por principios”. A constitucionalizagdo do Estado Democratico de
Direito’, exige uma interpretacdo adequada dos principios e regras, espécies que compdem o
repertorio normativo no Brasil.

Robert Alexy, em sua obra teoria dos Direitos Fundamentais, nos ensina que:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser.
Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da
permissdo e da proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as regras, razfes para juizos
concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distingdo entre regras
e principios é, portanto, uma distingéo entre duas espécies de normas’.

Ainda para o autor a distingdo™ entre regras e principios € uma distincdo qualitativa,
onde:

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacio, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo
depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.
O a&mbito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.

8 FIGUEIREDO, Marcelo , Ibidem, p. 197.

7 Julia Garcia Silva de Azevedo e Lilian Nassara Miranda Chequer citam Gregdrio Assagra Almeida ao aduzirem
gue a finalidade do Estado Democratico de Direito “é a transformacao da realidade social com a implantacdo, em
processo democratico, dindmico e constante, da igualdade material”. Cf. AzeVEDO, Jilia Garcia Silva de,
CHEQUER, Lilian Nassara Miranda. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas Educacionais. in
Constitucionalismo Social (Politicas Publicas e Privadas de Prote¢do Social, coord. Edilene L&bo e Carlos Alberto
Simd&es de Tomaz. Volume 1, Pard de Minas, MG: VirtualBooks Editora, 2015, p. 141.

S ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, Traducdo: Virgilio Afonso da Silva, Malheiros Editores, 52
edicdo alemd, 2015, p. 87.

[ ...] a distingdo entre regras e principios podera ser utilizada como estratégia argumentativa dindmica para a
efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais, a luz de cada caso concreto. Cf. COURA, Alexandre de Castro.
Ibidem, p. 17.
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Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos.
Regras contém, portanto, determinacGes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. 1sso significa que a distin¢do entre regras e principios é uma
distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau’’.

Os principios, entdo, fundamentam todas as demais regras, logo, devemos compreender
as regras constitucionais como normas que concretizam o0s principios. Diante destas
consideracdes, forcoso reconhecer a necessidade de harmonizagdo entre regras e principios,
pois, aquelas serdo validas apenas se estiverem em conformidade com o(s) principio(s) que a
fundamenta(m).

Mister consignar o ensinamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello, para quem:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A desatengdo ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumacia irremissivel a seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra’s,

Verdadeiramente, apds a Constituicdo Federal de 1988, marco juridico’ de transicio
para o regime democratico®®, ampliou sobremaneira o campo dos Direitos Humanos e garantias
fundamentais, “colocando-se entre as Constituicbes mais avangadas do mundo no que diz
respeito a matéria”®l.

Neste contexto ndo podemos fechar os olhos para os principios e em especial o principio

da dignidade humana. Flavia Piovesan, leciona que é justamente neste principio que:

A ordem juridica encontra o proprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto
de chegada, para a hermenéutica constitucional contemporanea. Consagra-se, assim,

T ALEXY, Robert, Ibidem, p. 90 et. seq.

8 MELLO, Celso Anténio bandeira de. Atos Administrativos e direito dos administrados. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981, p. 88.

9 Cf. Daury Cesar Fabriz para quem:1988 constituiu um marco no existencialismo politico brasileiro. O texto de
1988 teve o conddo de buscar transformagdo da sociedade brasileira. Somos mais iguais apesar de toda
desigualdade. O texto de 1988 motivou o debate sobre a importancia do direito constitucional e a partir dai buscou-
se formas de efetivagdo do mesmo. FABRIZ, Daury Cesar. Ibidem, p. 145.

8 Cf. FIGUEIREDO, Marcelo, Ibid, p. 189. “Do ponto de vista histdrico, a Constituicdo de 1988 representa o
coroamento do processo de transicdo do regime autoritario em direcdo a democracia. O texto de 1988 tem um forte
compromisso com os direitos fundamentais e com a democracia, bem como preocupa-se em mudar as relagdes
politicas, sociais econdmicas, no sentido da construgdo de uma sociedade mais inclusiva, fundada na dignidade da
pessoa humana”.

81 PlovESAN, Flavia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8. Ed. ver., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 25.
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a dignidade humana como verdadeiro superprincipio constitucional, a orientar tanto o
Direito Internacional como o Direito interno®.

Destarte, o principio da dignidade humana fundamenta as demais regras, sendo defeso
ao operador do direito analisar qualquer regra dissociada dos principios.

Para se assegurar os direitos sociais garantidos pela Constituicdo o Estado tem que
cumprir com seu dever a um dare, facere, praestare, por intermédio de uma atuacdo positiva.
Para tal, o Estado fixa e implementa politicas publicas, (igualitarias e universais por natureza)
por intermédio da funcdo legislativa (leis) e da funcdo administrativa (planejamento e acdes de
implementacao), cujo representantes foram democraticamente eleitos pelo povo.

E por meio da formulac&o e execucdo de politicas pablicas que o Estado concretiza os
Direitos Fundamentais sociais previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88), nos tratados internacionais que integram a ordem juridica brasileira e na
legislacdo em geral.

Em que pese esta responsabilidade ser atribuida pela Carta Politica aos Poderes
Legislativo e Executivo, estes frequentemente se omitem, permanecendo inertes, ou executam
politicas publicas inadequadas para satisfazer aos anseios da populacédo, desrespeitando, assim,
0 que preceitua a Constituicdo da Republica.

Como bem lembrado por Onofre Alves Batista Junior:

No Brasil, no campo fético, eram comuns as omissdes estatais e as presta¢des sociais
insuficientes e inadequadas; no campo juridico predominava, na jurisprudéncia, no
dominio dos direitos sociais, a “teoria das normas constitucionais de eficacia
diferida”, classificacdo desenvolvida por José Afonso da Silva (normas de eficicia
plena, normas de eficacia contida, normas de eficacia limitada), ou sejam, as normas
de direitos sociais, predominantemente, eram consideradas “normas programaticas’®3,

N&o obstante, em que pese o extenso rol de direitos sociais incluidos na sessdo dos
Direitos Fundamentais, em especial nos artigos 6° e 7° da Constituicdo Federal de 1988, “em
gue consagra expressamente um rol de direitos sociais de natureza prestacional, dotados de
fundamentalidade™®, o Poder Legislativo, muita das vezes era omisso em criar leis
infraconstitucionais para produzir efeitos e dar efetividade aos direitos sociais garantidos pela

Carta Politica.

8 1dem. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 16. Ed., ver., ampl. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2016, p. 100 et. seq.

8 JUNIOR, Onofre Alves Batista. A construcdo democratica das politicas pablicas de atendimento dos direitos
sociais com a participacgdo do judiciario. Constituicdo e processo: entre o direito e a politica. Coord. MACHADO,
Felipe; CATTONI, Marcelo. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 279 et. seq.

8 |dem. op. cit., p. 280.
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Sem a pretenséo de se trabalhar a teoria da Constituicdo Simbdlica de Marcelo Neves®®,
este leciona que hé indicios de uma legislacdo simbodlica: “quando o legislador se restringe a
formular uma pretensdo de produzir normas, sem tomar nenhuma providéncia no sentido de
criar os pressupostos para a eficacia, apesar de estar em condigdo de cria-los”®,

Segundo o referido autor, o que distingue a legislagdo simbolica ¢ “a prevaléncia do seu
significado “politico-ideoldgico” latente em detrimento do seu sentido normativo-juridico
aparente”®’.

Percebendo o perigo para a efetivacdo dos Direitos Fundamentais que a classificacdo
das “normas constitucionais programaticas” portava, a doutrina patria comegou a se multiplicar

em criticas®®. Onofre Alves Batista Junior atribui a doutrina germanica a ideia de que os direitos

sociais sao direitos a prestacfes originarias, vejamos:

A doutrina germanica, em especial nos anos de 1950 a 1970, na “década de ouro” da
economia do Século XX, quando o Ocidente assistiu a progresso econémico que
chegou a se imaginar sem fim, concebeu a tese de que os direitos sociais sdo direitos
a prestagdes originarias. Sob influxo do constitucionalismo aleméo de indole social-
democrata, no plano da doutrina, passou a prevalecer no Brasil, em especial a partir
dos anos 80, a ideia de que os direitos sociais constitucionalmente previstos geram
direitos subjetivos publicos passiveis de serem arguidos pelo administrado perante o
Judiciario. Em outras palavras, a doutrina se inclinou por defender o primado dos
direitos sociais e a sua plena efetividade.

Segundo o ensinamento de Marcelo Figueiredo, quem foi o primeiro a sustentar:

A possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos
recursos minimos para uma existéncia digna foi o publicista Otto Bachof, que, ja no
inicio da década de cinquenta, considerou que o principio da dignidade da pessoa
humana (art.1°, inciso I, da LF) ndo reclama apenas a garantia da liberdade, mas
também um minimo de seguranca social, ja que, sem 0s recursos materiais para uma
existéncia digna, a propria dignidade da pessoa ficaria sacrificada®.

Como se verifica, Marcelo Figueiredo leciona que o Professor aleméo Otto Bachof foi
0 precursor da tese de que o principio da dignidade humana carece de uma garantia minima

positiva por parte do Estado.

8 NEVES, Marcelo, A Constitucionalizacdo Simbélica, 32 ed., Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p.
19.

8 Marcelo Neves, cita Luhmann, quando esse afirma que: Verdade, amor, propriedade/dinheiro, poder/direito,
arte, crenga religiosa e “valores fundamentais” constituem exemplos de “meios de comunicagdo simbolicamente
generalizados. Idem, op. cit., p. 31.

87 |dem, op. cit., p. 29.

8 JUNIOR, Onofre Alves Batista. lIbidem, p. 281.

8FIGUEIREDO, Marcelo. Ibidem, p. 175.
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Gianpaolo Poggio Smanio nos ensina que:

A redemocratizacdo do pais fez crescer a percepcdo de que a efetivacdo dos direitos
sociais depende de politicas eficazes que devem ser elaboradas e realizadas pelo
Estado, em parceria com a sociedade civil organizada, mas, sobretudo, debe haver um
controle efetivo sobre esas politicas e a forma de sua consecugao®.

Para Eduardo Cambi e Diego Nassif da Silva, o Poder Judiciario ganhou poder e hoje é

no judiciario:

Que se desvelam das mais singelas pretensdes até as mais importantes cartadas do
jogo politico-democratico brasileiro. Assim, da politizacé@o do judiciario, decorrente
da superacéao do Estado (impolitico) de Direito, passou-se a judicializa¢do da politica,
por forca de um hipertrofiamento do judiciario, avangando para além dos limites da

“triparticio de poderes”.%

Para Valmir Pontes Filho, tal raciocinio decorre da constatacdo, hoje ausente de duvidas:

De que ndo pode haver norma constitucional (principioldgica, especialmente) despida
de eficacia (ou aplicabilidade), entendida esta como a ... possibilidade técnico-
juridica de aplicacdo de uma norma, ou seja, sua potencialidade ou aptidao para
produzir efeitos juridicos, uma vez ocorrida a hipotese fatica correspondente (e
atendido, se for o caso, o pressuposto de “validade”). (...) Sejam, pois, as normas da
Constituicdo, de organizacéo, definidoras de direitos e programaticas, ou concessivas
de poderes juridicos, concessivas de direitos e meramente indicadoras de uma
finalidade a ser atingida, todas, indistintamente, sdo dotadas de eficacia juridica, ja
que exigem uma dada conduta (é dizer, uma atuacdo positiva ou negativa), quer dos
6rgéos estatais, quer dos cidadaos®.

Gelson Amaro de Souza e Karina Denari Gomes de Mattos citam Luis Roberto Barroso
ao lecionarem que “a efetividade foi o rito de passagem do velho para o novo direito
constitucional, fazendo com que a Constituicdo deixasse de ser uma miragem, com as honras

de uma falsa supremacia, que niio se traduzia em proveito para a cidadania”®,

% SMANIO, Gianpaolo Poggio. Legitimidade Juridica das Politicas Publicas: a Efetivacdo da Cidadania. O Direito
e as Politicas Publicas no Brasil. Organizadores. Gianpaolo Poggio Smanio e Patricia Tuma Martins Bertolin. S&o
Paulo: Atlas. 2013, p. 3.

%1CAMBI, Eduardo e SiLvA, Diego Nassif da. Politicas Plblicas da previsibilidade a obrigatoriedade — uma
analise sob o prisma do Estado Social de Direitos. Organizadores: Dirceu Pereira Siqueira e Fernando de Brito
Alves: Expansdo da jurisdicdo constitucional e separacdo de poderes: uma anélise sistémica a luz da cidadania.
Birigui/ SP: Editora Boreal, 1 ed., 2011, p. 124.

%2 FiLHO, Valmir Pontes. Ibidem. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 219.

9 Souza, Gelson Amaro de e MATTOS, Karina Denari Gomes de. Ativismo Judicial e Politicas PUblicas de satde:
0 Impacto da Tutela Jurisdicional de Medicamentos no SUS. Politicas Publicas da previsibilidade a
obrigatoriedade: uma analise sob o prisma do Estado social de direitos. Organizadores: Dirceu Pereira Siqueira e
Fernando de Brito Alves. 1. Ed. Birigui/SP: Boreal Editora. 2001, p. 249.



33

Neste arcabouco de mudangas, a partir do texto constitucional, os Direitos Fundamentais
passam a ser objeto de efetiva apreciagdo do Poder Judiciério, que além de aferir a obediéncia
ao principio da legalidade e dos elementos predominantemente vinculados, ultrapassa essa
fronteira para também aferir a juridicidade dos elementos predominantemente discricionarios
do ato administrativo.

Conforme nos ensina Virgilio Afonso da Silva, a previsdo de direitos sociais na
Constituicao brasileira (ou em qualquer outra Constituicdo) ndo pode ser encarada como se
fosse simples "lirica constitucional®,

Destarte, neste novo contexto, o Poder Judiciério passa a ter um papel importante nas
controveérsias sociais e politicas do pais. Neste sentido Marcelo Figueiredo, vejamos:

A Constituicdo passou a ser encarada com uma auténtica norma juridica, e ndo mera
enunciacdo de principios retdricos, e ela tem sido cada vez mais invocada pela Justica,
inclusive contra os atos ou omissfes inconstitucionais dos poderes majoritarios. Uma
andlise histérica desapaixonada concluiria que, se ainda estamos longo de atingir o
ideério do Estado Democréatico de Direito, a distancia hoje é menor do que foi em
qualquer outro momento da trajetdria institucional do pais®.

Neste ponto, importante trazer a lume o ensinamento de Artur Cortez Bonifécio, para
quem “a constituicao nao deve ser concebida como o centro do qual tudo deriva por irradiagao
da soberania estatal, mas como o centro para o qual tudo deve convergir” %, ou seja, devemos
compreender a Constituicdo como o objetivo a ser alcan¢ado pelo Estado com o escopo de

proteger e garantir os Direitos Fundamentais.

5 - A SEPARACAO DOS TRES PODERES

Conforme nos ensina Cintia Garabini Lages e Renata Mantovani de Lima, Aristoteles®
foi o primeiro tedrico da separagdo dos poderes, tendo o mesmo afirmado que “em todo governo
existem trés poderes essenciais: o que delibera sobre os negdcios do Estado, o que compreende

todos os poderes necessarios a agdo do Estado e o que abrange os cargos de jurisdi¢io”®.

% AFONSO DA SILVA, Virgilio. O Judiciario e as politicas plblicas: entre transformac&o social e obstaculo a
realizacdo dos direitos sociais, in Direitos sociais: fundamentacdo, judicializacdo e direitos sociais em espécie,
coord. Claudio Pereira de Souza Neto & Daniel Sarmento, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 588.

% FIGUEIREDO, Marcelo. Ibidem, p. 190.

% BoNIFACIO, Artur Cortez. lbidem, p. 218.

%7 Ja em Arristételes encontramos a ideia de que as atividades estatais estariam divididas em dois momentos: o da
criacdo do direito (que corresponde a atividade legislativa) e outro, posterior, atinente a sua aplicacéo ou execugao.
Cf. FILHO, Valmir Pontes, Ibid. p. 224

% LAGES, Cintia Garabini, LIMA, Renata Mantovani de. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade e
Judicializagéo da Politica: uma andlise a luz do Principio da Supremacia da Constituicdo. Democracia, Direitos
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Posteriormente, desenvolvendo a teoria de Aristoteles, John Locke sustentou que o
Poder Legislativo era superior aos demais Poderes. Porém, para Valmir Pontes Filho, quem
insculpiu o principio da separacéo organica do Poder foi Montesquieu, de maneira indelével,
“sustentando que a cada 6rgao do Estado deveria caber uma das trés (como ele as imaginou
inicialmente) funcdes: a legislativa, a executiva e a jurisdicional”®.

Celso Bandeira de Mello ao citar o Bardo de Montesquieu, nos ensina que foi este o
pensador que deu forma a ideia da triparticdo dos poderes (Legislativo, Executivo e Judicial)

190 com o escopo de impedir a concentragéo de poderes, vejamos:

(...) E uma experiéncia eterna a de que todo homem que tem poder tende a abusar
dele; ele vai até onde encontra limites. Quem o dirial a prépria virtude tem
necessidade de limites. Para que ndo se possa abusar do poder € preciso que, pela
disposicéo das coisas, o poder detenha o poder®:.

Jean Carlos Dias, por sua vez, nos ensina que a separacao dos trés poderes se constituia
no melhor e mais efetivo modo de garantia do individuo, pois “permitia a conformacao de um
sistema enddgeno de freios!® e contrapesos!®, eficaz o suficiente para impossibilitar o
exercicio arbitrario do poder de forma a ceifar a liberdade”%,

Percebam que Montesquieu ja entendia que uma funcéo poderia fiscalizar a outra, tanto

que Jean Carlos Dias cita Paulo Bonavides para lecionar que:

Nao sO reconheceu Montesquieu a inevitabilidade de legitimas interferéncia
reciprocas, como se capacitou da imperiosa necessidade de andarem os poderes em

Fundamentais e Jurisdi¢do. Organizador: TomAz, Carlos Alberto Sim&es de. Ano: 2014. Vol. 1. Para de Minas:
VirtualBooks, p. 202.

9 FiLHO, Valmir Pontes. Ibid., p. 224

100 Mesmo que Montesquieu seja 0 nome mais lembrado em relagdo a nogdo de separacdo de poderes, foi Polibio,
na leitura sobre o governo de Licurgo, o primeiro a relatar a ideia de equilibrio tensional entre diferente faccGes
institucionais unidas sob uma mesma matriz governamental. Cf. CAMBI, Eduardo e DA SILVA, Diego Nassif.
Ibidem, p. 124.

101 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, p.
29.

102 Composto pela “faculdade de estatuir” e pela “faculdade de impedir”, que possibilitava a interagiio e o controle
reciproco entre os Poderes Legislativo e Executivo. Compreende-se, por faculdade de estatuir, o poder de ordenar
por si ou de corrigir o que foi por outro ordenado. Ja a faculdade de impedir importa no poder de tornar mula a
resolucéo adotada por outrem. Cf. LAGES, Cintia Garabini, LIMA, Renata Mantovani de. Ibid, p. 204, et. seq.

103 Cintia Garabini Lages e Renata Mantovani Lima, em sentido contrario, lecionam que: A teoria dos freios e
contrapesos, foi “adotada pelos federalistas americanos, que, preocupados em garantir o principio da supremacia
da Constituicdo, aperfeicoaram o sistema de freios de Montesquieu e nele Incluiram o Poder Judiciario com a
funcdo de controlar a validade das normas editadas pelo Legislativo. Idem, Ibid, p. 205.

104 Dias, Jean Carlos. O controle Judicial de Politicas Publicas. Colecdo Professor Gilmar Mendes: V. 4. Sdo
Paulo: Método, 2007, p. 92.
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concertos, visto que seu repouso ou imobilidade, qual seria de desejar, é contraditorio
pelo “movimento necessario das coisas™%.

Cintia Garabini Lages e Renata Mantovani de Lima aduzem que:

A separagdo dos poderes configura um dos mais importantes principios do
constitucionalismo moderno. Consagrado pela Declaragcdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidaddo (1789) como matéria constitucional por exceléncia, é
reconhecida como corolario basico do Estado Moderno.

A declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o prescreve em seu Art. 16
que “a sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separacio dos poderes ndo tem Constituicio”?’.

Entretanto, serd que a teoria da separacdo dos trés poderes deve ser interpretada
atualmente como ja o foi outrora? Passamos a analisar a evolucédo do referido principio.

Precipuamente, importante ressaltar que a referida teoria foi criada contra o absolutismo,
onde se pretendia alcancar o Estado Liberal que tinha a pretensdo de limitar o Poder do Estado
e buscava garantir direitos individuais, sedimentando, destarte, 0 Direito Administrativo no
culto ao principio da legalidade estrita. O Estado Liberal, por sua vez criava amarras no ambito
da gestdo publica e as politicas publicas reduzidas a poucas e timidas atuacfes estatais.

Impende consignar que além do principio da legalidade a Administracdo Publica possuia
a discricionariedade para atuar em determinados casos, sendo correto afirmar que ambos, ou
limitavam totalmente a Administracdo Publica, ao se permitir praticar atos somente em
conformidade com a autorizacdo legal, ou lhe permitia atuar indiscriminadamente, quando se
concebia que o ato era de competéncia exclusiva do Poder, o que se daria sem limites de atuacédo
e sem qualquer motivacdo razoavel a lhe justificar.

Em razdo de a atividade estatal estar adstrita a Lei, o Poder Legislativo tinha uma
supervalorizacdo em detrimento aos demais poderes, sendo que ao Poder judiciario cabia
apenas a defesa dos interesses individuais dos cidad&os, a atividade jurisdicional era prestada
por um juiz que representava apenas La bouche de La loi.

Vitor Burgo leciona que havia uma neutralizagdo do Poder Judiciério, in verbis:

105 dem, lbidem, p. 95.

106 |_AGES, Cintia Garabini, LIMA, Renata Mantovani de. op. cit., p. 202.

107 Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Universidade de Sdo Paulo — USP. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html>. Aceso em 22/11/2016.
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Somada a necessidade de garantia da liberdade individual pela triparticdo dos poderes,
a neutralizacdo do Judiciario é uma das pegas importantes na caracterizacdo do
estado de direito burgués porque portadora de um discurso esvaziador dos contedidos
éticos e social do direito, fazendo com que o ato de julgar se tornasse modalidade de
subsuncéo automatica do fato a norma'®,

O Judiciério se caracterizava como um poder Neutro, implicito “nas faculdades de julgar
e de punir “seres inanimados”, sem paixdes, distantes das mazelas do dia a dia”'®. Como nos

ensina Hermes Zaneti Jr.:

A doutrina pregava, nesta quadra, uma separacdo estanque de poderes, garantindo a
cada poder uma autonomia quase absoluta em sua atividade fim, como forma de reagir
aos excessos do periodo absolutista anterior, em que todo poder era concentrado no
soberano!'?.

Com o surgimento do Estado Social, tenta-se criar uma situacdo de bem-estar geral que
garanta o desenvolvimento da pessoa humana através de uma intervencao positiva do Estado,
assim, o ator principal deixa de ser o Poder Legislativo e passa a ser o Poder Executivo.

Conforme nos ensina Ada Pellegrini Grinover, essa transicdo promove uma alteracéo

substancial na concepcéo do Estado e de suas finalidades.

Neste quadro, o Estado existe para atender ao bem comum e, consequentemente,
satisfazer direitos fundamentais e, em dltima andlise, garantir a igualdade material
ente os componentes do corpo social'*t.

Hermes Zaneti Jr. Também ressalta a Novel posicdo ocupada pelo Poder Executivo e a
intervencdo direta na esfera dos direitos individuais como caracteristicas fortes deste modelo

de Estado!2.

108 Cf. BURGO, Vitor. O Controle dos Atos Administrativos Pelo Poder Judiciario. In O Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas. Coordenadores: Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe, 2. Ed., Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 77.

109 SADEK, Maria Tereza. Judiciario e Arena Publica: Um Olhar a partir da Ciéncia Politica. In O Controle
Jurisdicional de Politicas Publicas. Coordenadores: Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe, 2. Ed., Rio de
Janeiro: Gen-Forense, 2013, p. 11.

110 ZANETI JR., Hermes. A Teoria da Separacdo de Poderes e o Estado Democratico Constitucional: Fungdes de
Governo e Funcao de Garantia. In O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Coordenadores: Ada Pellegrini
Grinover e Kazuo Watanabe, 2. Ed.., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 38.

111 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas pablicas. O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Coordenadores: Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe, 2. Ed., Rio de Janeiro, Forense, 2013, p.
126.

112 ZANETI JR., Hermes. Ibidem, p. 39.
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No Estado social, o Poder Judiciario ainda tinha uma postura reativa, pois, entendia-se
que o Poder Judiciario ndo podia censurar os atos administrativos, haja vista que tal ato era
préprio de cada Poder e 0s nossos “Tribunais autolimitaram-se, entendendo ndo poder adentrar
o mérito do ato administrativo”**®, prevalecendo a ideia originaria da Separagao dos Poderes de
Montesquieu.

Né&o obstante, com a criagéo da Lei da Acdo Popular, bem como a Constituicdo Federal
de 1988 que em seu art. 5°, LXXIII prescrever a possibilidade de qualquer cidad&o, via acédo
popular, anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, abriu ao
Judiciério a apreciacdo do mérito do ato administrativo e esse dogma foi desmistificado, haja
vista que, como bem observa Ada Pellegrini Grinover, “o controle, por via da a¢ao popular da
moralidade administrativa ndo pode ser feito sem o exame do mérito do ato guerreado” 114,

Neste momento, emerge o Estado Democratico de Direito, e as regras do jogo se
estabelecem a partir do acatamento a Constituicdo Federal como limitadora do Poder.
Destarte, quaisquer atos emanados de qualquer dos Poderes, devem estar estritamente em
acordo com o que preconiza a Constituicdo Federal.

Conforme ja dito, a teoria da separagdo dos poderes de Montesquieu foi desenvolvida
em uma época onde se pretendia a ndo interferéncia do Estado nas relagfes individuais e 0
objetivo era o de neutralizar o Poder Judiciério frente aos demais poderes!™® todavia, podemos
aferir que no Estado Democratico de Direito, o Poder Judiciario ganha uma nova roupagem na
atuacio no ambito da “pretensdo de corre¢io”®®,

Ada Pellegrini Grinover cita Oswaldo Canela Junior para aduzir que a teoria da
Separacédo dos Poderes muda''’ de feigéo:

113 Ada Pellegrini Grinover cita v.g.: STJ, RMS n°. 15.959/MT, Sexta Turma, Julgado em 07.03.2006, DJ
10.04.2006, p. 299; RMS n°. 18.151/RJ, Quinta Turma, Julgado em 02.12.2004, DJ 09.02.2005, p.206; MS n°.
12.629/DF, Terceira Sessdo, Julgado em 22.08.2007, DJ 24.09.2007, p. 244. O STF, na década de 60, aprovou em
Sessdo Plenaria a Sumula n°. 339, com o seguinte enunciado: “Nao cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem fungao
legislativa, aumentar vencimentos de servidores sob o fundamento da isonomia. GRINOVER, Ada Pellegrini. op.
cit., p. 126.

114 1dem. op. cit., p. 2.

115 CF. GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle de Politicas Publicas pelo Poder Judiciario. Direitos Fundamentais
e sua Protecdo nos Planos Interno e Internacional: Colegdo direitos fundamentais Individuais e coletivos.
Organizadores: Aziz Tuffi Saliba, Gregério Assagra de Almeida, Luiz Manoel Gomes Janior, Belo Horizonte:
Avrraes Editores, Vol. 1, 2010, p. 4.

116 ZANETI JR., Hermes. lbid., p. 44.

117 Cf. ZANETI JR., Hermes. “(...) Todo poder ¢ uno no Estado e emana do povo, sendo apenas distribuidas as
funcdes pelos diversos 6rgdos do Executivo, Legislativo e do Judiciario. Fungdes tipicas e atipicas exercidas em
um quadro de normalidade institucional. A doutrina da separacdo rigida tornou-se, nessa perspectiva, um dos
“pontos mortos do pensamento politico, incompativel com as formas mais adiantadas do progresso democratico
contemporaneo”. Neste senso, ocorrendo uma “disfungéo politica” no uso das atribui¢des de cada poder, deveres-
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Passando a ser interpretada da seguinte maneira: o Estado é uno e uno é o seu poder.
Exerce ele seu poder por meio de formas de expressdo (ou Poderes). Para
racionalizacdo da atividade estatal, cada forma de expressdo do poder estatal exerce
atividade especifica, destacada pela Constituicdo. No exercicio de tais funcoes é
vedado as formas de expressdo do poder estatal interferéncia reciproca: é este o
sentido da independéncia dos poderes!*®. (Negrito e italico no original)

Vitor Burgo nos ensina que, isso implica dizer que agora o campo de atuacdo do Poder
Executivo deve obedecer ndo somente a Lei, como limitadora de seu poder, faz-se, também, a
necessidade de obediéncia aos preceitos constitucionais “dando ao Direito Administrativo um
carater mais “democratico ¢ comprometido com a realizagdo dos direitos do homem” e, por
IS0, 0 aproximando com a realizagao dos Direitos Fundamentais e dos objetivos fundamentais
da Republica”®,

Jean Carlos Dias, neste sentido leciona que:

Deste modo, o Estado, estruturado em fungdes, tem em uma sociedade bem-ordenada
o dever conjunto de manter entre todos 0s seus componentes uma adequada interacao
a fim de proteger os direitos fundamentais. N&o ha, assim, espaco para uma excessiva

e formal insisténcia na teoria da separacéo para justificar a falta de acdo judiciallzo.

Conforme leciona Hermes Zaneti Jr. “padecemos de uma grave deficiéncia crénica no
aspecto administrativo, resultado que, do ponto de vista de um observador externo, nosso
legislador é idealista, nosso administrador ineficaz” *2!, ndo obstante, o Juiz, que se afigurava
de forma acanhada e quase anddina, que se tinha sua atuacdo circunscrita a resolucdo de
disputas individuais dos cidad3os, agora ganha um papel ativo na arena pablicat??.

Conforme nos ensina Artur Cortez Bonifécio, atualmente, no Brasil, todo juiz € um juiz
constitucional e pode exercer a verificacdo de constitucionalidade das acdes ou omissdes do

poder Publico, por meio do sistema de controle de constitucionalidade!?2.

E preciso ainda aceitar que o principio da separacio de poderes, com sua dimens3o
contemporanea renovada, € vigente e deve ser aplicado, ndo por amor a mecanica do
constitucionalismo classico, mas, sobretudo por reveréncia aos espagos democraticos

poderes, podera a questdo ser levada ao Poder Judiciario — o qual terd a Gltima palavra em matéria de controle da
aplicacéo do direito ”. Idem. Ibid, p. 48 et. seq.

118 GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit., p. 3 et. seq.

118 BURGO, Vitor. lhidem, p. 74.

120 D1As, Jean Carlos. Ibid, p. 97.

121 ZANETI JR., Hermes. Ibidem, p. 41.

122 SADEK, Maria Tereza. O Controle Jurisdicional de Politicas Pablicas. Coordenadores: Ada Pellegrini Grinover
e Kazuo Watanabe, 2. Ed., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 1.

123 BoNIFACIO, Artur Cortez. Ibidem, p. 221.
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de cada fung&o e poder estatal. E dizer, as politicas publicas ndo podem ser formuladas
originariamente pelo Poder Judiciario em respeito a propria cidadania?*,

Urge trazer a lume os ensinamentos de Germana de Oliveira Moraes, para quem:

O espectro do controle judicial dos atos administrativos, antigamente reconduzivel a
verificacdo de legalidade desses atos, executavel, predominantemente, através do
método silogistico, usado em funcdo da estrutura da regra juridica — antes a principal
fonte do Direito Administrativo, amplia-se para o controle da constitucionalidade dos
atos administrativos, que se operacionaliza também por intermédio de outros métodos
impostos pela adocdo da fonte atualmente hegeménica do Direito — os principios,
estruturalmente distinto das regras!?.

Né&o obstante, como nos ensina Jean Carlos Dias:

(...) O Estado, estruturado em fungdes, tem em uma sociedade bem-ordenada o dever
conjunto de manter entre todos 0s seus componentes uma adequada intera¢do a fim
de proteger os direitos fundamentais. Ndo ha assim, espaco para uma excessiva e
formal insisténcia na teoria da separacdo para justificar a falta de agédo judicial*?®.

Clémerson Merlin Cléve nos ensina que do passado quase silencioso imposto ao
Judiciario “passou-se para um paradigma da necessaria interagdo com os outros Poderes, em
certos momentos, no sentido da cooperacao, em certas ocasides, como freio, ou mesmo como
protagonista de uma tensdo produtiva?’. Desta forma, o judiciario ndo ¢ um “poder” a ser
contraposto na luta pelo poder, mas o principal “freio” institucional, garantidor da ordem
constitucional tanto sob o aspecto formal-estrutural, quanto material®?®,

Assim, no atual paradigma do Estado Democratico de Direito, a Separacdo dos Poderes
ndo pode ser entendido como ja foi no passado, pois, o Poder é uno, cujos objetivos
fundamentais estdo insculpidos no art. 3° da Carta da Republica e, em caso de descumprimento
destes objetivos, a Constituicio Federal delegou ao Poder Judiciario atuar'?® para se atingir tais

objetivos, que se dara apenas a luz do principio da prevaléncia dos Direitos Humanos.

124 FIGUEIREDO, Marcelo. lbid, p. 168.

125 MoRAES, Germana de Oliveira. Ibidem, p. 16.

126 D|as, Jean Carlos. Ibidem, p. 97.

127 CLEVE, Clemerson Merlin. Ibidem, p. 69.

128 Cf. CAamBI, Eduardo e DA SiLvA, Diego Nassif. Ibid, p. 129.

129 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle de Politicas Publicas pelo Poder Judiciario. Direitos Fundamentais e
sua Protecdo nos Planos Interno e Internacional: Colecdo direitos fundamentais Individuais e coletivos.
Organizadores: Aziz Tuffi Saliba, Gregorio Assagra de Almeida, Luiz Manoel Gomes Janior, Belo Horizonte:
Arraes Editores, Vol. 1, 2010, p. 3.
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N&o obstante, insta constar, por necessario que no caso de existir politica publica eficaz
em execucdo, o Poder Judiciéario devera respeitar a esfera de liberdade de conformacéo do
Poder Legislativo e do Poder Executivo, assim, o “Poder Judiciario ndo assume uma
configuracdo autoritaria, pois, havendo o exercicio adequado das fungdes atribuidas a cada
poder, a intervencdo judicial serd despicienda — carecera de forca juridica”®*°. Ademais, é
vedado ao Julgador decidir de acordo com sua vontade ou entendimento do que seja o0 mais
justo, pois, neste caso estara ferindo a Separacdo dos Trés Poderes, uma vez que sua intervencao

estd em desconformidade com o que preceitua a Constituicdo Federal.

6 - DO CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Como ¢ sabido a funcio'® de executar politicas plblicas recai sobre os Poderes
Legislativo e Executivo, sendo que o administrador dentro do que dispde a lei, possui de uma
dose de “liberdade” para administrar, a essa “liberdade” se d4 o nome de discricionariedade,

que, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, é:

A margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este cumpra
o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso
concreto, segundo critérios subjetivos préprios, a fim de dar satisfacdo aos objetivos
consagrados no sistema legal*®,

130 ZANETI JR., Hermes. Ibid, p. 58.

181 Segundo Celso Ant6nio Bandeira de Mello, Funcdo plblica no Estado Democratico de Direito, “é a atividade
exercida no cumprimento do dever de alcancar o interesse pablico, mediante o uso dos poderes instrumentalmente
necessarios conferidos pela ordem juridica”. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo,
S8o Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 27.

132 |dem. op. cit., p. 382.
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Segundo Maria Paula Dallari Bucci, a discricionariedade administrativa consiste em
uma liberdade de escolha de prioridades'®. Contudo, no atual paradigma do Estado
Democratico de Direito, como acabou de se ver, se busca a intervencdo do Estado em
conformidade com a Constituicdo e os Direitos Fundamentais, havendo assim, uma limitagédo
da discricionariedade, pois, a Administracdo Publica deve, sempre, orientar-se pelos objetivos
estabelecidos na Constitui¢do Federal.

Os Direitos Fundamentais, entdo, passam a ser objeto de efetiva apreciacdo do Poder
Judiciario, que além de aferir a obediéncia ao principio da legalidade e dos elementos
predominantemente vinculados, ultrapassa essa fronteira para também aferir a juridicidade dos
elementos predominantemente discricionarios do ato administrativo e verificar se a escolha
adotada pelos demais poderes atingem a finalidade da Constitui¢do da Republica.

Destarte, o Poder Judiciario entendendo que a administragdo ndo esta atingindo a
finalidade da Constituicdo Federal, podera intervir para sanar a omissdo, havendo, assim, uma
limitagdo na discricionariedade, pois, em tese, sua escolha ndo coaduna com o art. 37 da
Constituicio Federal*®*, em especial com o principio da eficiéncia, logo, ndo atinge os anseios
constitucionais.

Para Vitor Burgo essa flexibilizagdo da discricionariedade:

Surge justamente no seio da estrutura que a tinha por regra fundamental, qual seja, o
esquema unitério do Estado Francés. Conforme destacado por Odete Medauar, foi na
Franca que se pensou na figura juridica do desvio de poder como vicio de um ato
administrativo que, porventura, ndo tivesse atingido o fim pretendido pelo mesmo.
Aliada a essa nova categoria, surge para o direito administrativo a possibilidade de
“controle judicial dos antecedentes de fato e das justificativas juridicas que levaram a
tomada da decisdo em determinado sentido, ou seja, o controle do motivo®,

Conforme ensinamento de Hermes Zaneti Jr., “ndo s&o os direitos fundamentais que
deve andar no quadro determinado pela lei e pelo administrador, mas a lei e o administrador
publico que devem ser conformados pelos direitos fundamentais’*3®.

Forgoso reconhecer, por oportuno, que o Estado ndo possui mais aquela “liberdade”
pretérita, pois, essa margem de liberdade ao administrador, torna-se uma arma contra a

cidadania, conforme constatado por Juliana Maia Daniel, in verbis:

133 Buccl, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Plblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 12 ed., 22 tiragem,
2006, p. 276.

134 BrASIL, Constituicdo Federal. Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

135 BURGO, Vitor. lbidem, p. 78.

136 ZANETI JR., Hermes. Ibidem, p. 34.
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Sem dlvida, o0 modelo cléassico de discricionariedade administrativa que atribui uma
margem bastante significativa de liberdade ao administrador torna-se arma contra a
cidadania, na medida em que serve a interesses diversos do interesse publico
propriamente dito, isto é, as demandas sociais do Estado Democratico de Direito®".

Vitor Burgo ao citar Odete Medauar, assevera que “a garantia de uma zona livre de
interferéncia na teoria do ato administrativo surge como efeito imediato da separacdo dos
poderes, de forma a isentar a atividade Administrativa de possiveis interferéncias judiciais”*®
0 que, de acordo com Estado Democratico de Direito, deve ser compelido.

Ademais, Ada Pellegrini Grinover ao citar Eurico Ferraresi leciona que:

Vale dizer que, quando se discute atividade discricionaria (sic), discutem-se opcoes
que devem ser tomadas pelo agente publico, de forma equilibrada e harménica (...).
Evidentemente, o0 juiz ndo apenas pode, como deve verificar se a escolha feita pelo
Administrador Publico respeitou os ditames legais. O que ndo pode ocorrer € a
alteracdo da escolha feita pelo agente publico quando ela ndo se afigure
inapropriada. No momento em que o ordenamento juridico permite ao agente
publico atuar com determinado campo de independéncia, permite-se,
discricionariamente, a revisao judicial apenas nos casos em que a escolha feita seja
desarrazoada®®. (Negrito no original)

Maria Paula Dallari Bucci ao lecionar sobre politicas publicas nos ensina que estas
podem ser entendidas como uma “forma de controle prévio de discricionariedade na medida
em que exigem a apresentacdo dos pressupostos materiais que informam a decisdo, em
consequéncia da qual se desencadeia a agdo administrativa”4,

O poder discricionario, entdo, se flexibilizou e passou a ser a escolha mais adequada
dentre as permitidas juridicamente, ou seja, essa liberdade conferida pela lei ao administrador
agora, também tem que ser a que melhor traduz a conveniéncia e a oportunidade para o interesse
publico*! sob pena de ferir o principio da eficiéncia, v. g., embora o administrador possa
publicar atos institucionais, este ndo podera fazé-lo se falta verba para ser utilizado em éareas
mais importantes, como a saude.

Para Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz:

137 DANIEL, Juliana Maia. lbidem, p. 94.

1% BURGO, Vitor. op. cit., p. 75.

139 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas pablicas. O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Coordenadores: Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe, 2. Ed., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
137.

140 Buccl, Maria Paula Dallari. Ibidem, p. 265.

141 DANIEL, Juliana Maia. Ibidem, p. 104.
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Em um ambiente tripartite de atribui¢cdes de atividades preponderantes aos poderes
constituidos, a situacdo padrdo é que as politicas publicas sejam definidas e geridas
ndo pelo juiz, mas pelo legislador e pelo administrador publico, cuja legitimacédo
popular garante-lhes a atribuicdo de alocar, segundo critérios de conveniéncia e de
oportunidade, recursos nesta ou naquela utilidade publica. Por isso, constitui tarefa
subsidiaria do Poder Judiciario, na falta ou inadequacdo dos Poderes Executivos e
Legislativo, ditar ou corrigir as politicas publicas'*2.

O caso Marbury vs. Madson (1803) é considerado a principal referéncia para o controle
de constitucionalidade exercida pelo Poder Judiciario, tendo a Suprema Corte Norte-
Americana, através do Chief Justice John Marshall negado “aplicacéo a leis que, de acordo com
sua interpretacdo, fossem inconstitucionais™*3. Segundo Marcelo Figueiredo, os dois

principais enunciados por John Marshall no referido caso foram:

a) a Constituicdo é a lei fundamental retirando sua autoridade do povo, ndo podendo
ser alterada como uma lei comum; b) os Tribunais ttm o dever de sindicar a
constitucionalidade das leis e deixar de lado leis e atos que sejam inconstitucionais'#*.

A argumentacdo desenvolvida por Marshall, embora primorosa, ndo € pioneira € nem
original, haja vista que Alexander Hamilton, no O Federalista n® 78 (1788) ja havia exposto
analiticamente a mesma tese. Nao obstante, urge consignar que foi com Marbury vs. Madison
que a teoria “ganhou o mundo e enfrentou com éxito resisténcias politicas e doutrinarias de
matrizes diversos™®°.

A nocdo de prestacdo de servicos publicos aos administrados, para suprir necessidades
especificas, visando assegurar condi¢cdes de comodidade e seguranca de desenvolvimento,
segundo padrdo de dignidade definido pelo sistema constitucional esta umbilicalmente ligado
ao momento vivido pela sociedade. Nesse cenario de omissdo, surge o Poder Judiciario como
remédio para todos os males, fazendo as vezes do Poder Executivo, impondo-lhe um comando
definitivo, suprindo qualquer outra possivel analise de escolha de prioridades ou de interesses

publicos emergentes.

O controle da constitucionalidade das politicas publicas pelo Poder Judiciario, assim,
ndo se faz apenas sob o prisma da infringéncia frontal a Constituigdo pelos atos do

142 Cruz, Luana Pedrosa de Figueiredo. Do Juiz “Boca da Lei” ao ativismo judicial: A visdo do STF acerca da
Judicializacéo de Politicas Publicas. Direitos Fundamentais: Ac¢Bes Coletivas e Reflexdes do Novo Cédigo de
Processo Civil na Tutela Coletiva. Condicdes e Possibilidades do Sistema Unico das Agdes Coletivas,
Organizadores: Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz e Luiz Manoel Gomes Junior, volume 1, Para de Minas, MG:
VirtualBooks Editora, 2015, p. 189.

143 FIGUEIREDO, Marcelo. Ibid, p. 391.

144 1dem. op. cit., p. 387.

145 FIGUEIREDO, Marcelo. Ibidem, p. 392.
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Poder Publico, mas também por intermédio do cotejo desses atos com os fins do
Estado®*,

Né&o obstante, conforme leciona Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz, para que se possa

viabilizar a incurséo judicial neste campo, o STF elencou alguns requisitos, vejamos:

Natureza constitucional da politica piblica reclamada, a existéncia de correlagdo entre
elas e os direitos fundamentais e a prova de que ha omissdo ou prestacéo deficiente
pela Administragdo Pdblica, inexistindo justificativa razodvel para tal
comportamento. Ressaltando que no caso em julgamento, todos 0s requisitos se fazem
presentes’4’.

Contrario sensu, ndao podera haver Judicializacdo nos casos que ndo tenham correlagdo
com os Direitos Fundamentais ou quando existir provas de que ndo ha omissdo ou prestacdo
deficiente por parte do Estado.

Ada Pelegrini Grinover nos ensina que, no Estado democrético de Direito, o Judiciério,
como forma de expressdo do poder estatal, deve estar alinhado com os escopos do proprio
Estado, ndo se podendo mais falar numa “neutralizacdo de sua atividade”, pelo contrario, o
Poder Judiciario encontra-se constitucionalmente vinculado & politica estatal*,

A Constituicdo do Estado moderno impde certos objetivos ao corpo politico como
um todo, tais objetivos sdo juridicamente vinculantes para todos os 6rgéos e Poderes do

Estado. Neste sentido, André Ramos Tavares:

(...) algumas normas constitucionais impde ao Estado determinadas prioridades, como
quanto ao oferecimento de satide da crianga e do adolescente. Prescreve o art. 227: “E
dever... do Estado assegurar... com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionaliza¢do...”. A priorizacdo de
determinados valores por parte da prépria Constituigdo retira do legislador qualquer
margem de manobra ou de discricionariedade. A finalidade primeira, portanto,

encontra-se marcada constitucionalmente*®. (Negrito no original)

Neste ponto, em que pese a discricionariedade atribuida ao administrador publico,

mister que os atos por este praticado sejam com 0 escopo de garantir e proteger os Direitos

146 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle de Politicas Plblicas pelo Poder Judiciario. Direitos Fundamentais e
sua Protecdo nos Planos Interno e Internacional: Cole¢do direitos fundamentais Individuais e coletivos.
Organizadores: Aziz Tuffi Saliba, Gregério Assagra de Almeida, Luiz Manoel Gomes Janior, Belo Horizonte:
Arraes Editores, Vol. 1, 2010, p. 4.

147 CRuz, Luana Pedrosa de Figueiredo. Ibidem, p. 185.

148 GRINOVER, Ada Pellegrini. Caminhos e descaminhos do controle jurisdicional de politicas publicas no Brasil,
Publicado no Instituto Brasileiro de Direito Processual em julho de 2014, p. 4.

149 TAVARES, André Ramos; Aspectos atuais do controle de constitucionalidade no Brasil. Organizadores: André
Ramos Tavares e Walter Claudius Rothenburg. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 13.
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Fundamentais, “buscando sempre a efetividade do direito & boa administragio publica”*®°, sob
pena de, ndo o fazendo, haver a judicializacdo das politicas publicas.
Em sentido contrario Rui Matinho Rodrigues, Carlos Roberto Martins Rodrigues, Maria

Josefina da Silva e Candido Bittencourt de Albuquerque lecionam que a:

Judicializacdo da politica é a expressdo usada para designar a tendéncia para a
relativizacdo da separacdo das funcOes legiferante e judicante, aproximando o
exercicio da judicatura da funcdo legislativa, sob a alegacdo de que a legislagdo é
abstrata, devendo o juiz legislar no caso concreto, indo além da mera interpretacéo,
conforme se alega, por exigéncia da concrecéo da normat®,

Para os referidos autores, a judicializagdo é retirar, em certa medida, o poder do povo

insculpido na Constituicdo Federal e representado pelo voto*®?, in verbis:

A judicializagdo da politica pressupde a superioridade do discernimento dos juristas
em face dos cidaddos eleitores e do legislador ordinario. Mutatis mutandis, a
judicializacdo das rela¢fes sociais, pela via da normalidade minudente da vida em
sociedade, pressupdem a incapacidade dos cidaddos, restringindo-lhes o espago da
liberdade negocial, publicizando o direito privado, promovendo a interdicdo dos
cidaddos e estabelecendo uma verdadeira curatela do Estado-juiz sobre eles.
Curatelados ndo sdo autdnomos, ndo tem cidadania, sio havidos por incapazes*®.

Importante trazer a licdo de Eduardo Cambi e Diego Nassif da Silva sobre o principio
da subsidiariedade®>*, demonstrando que o Judiciario somente ira atuar quando houver a

omissdo dos demais poderes (funcédo), vejamos:

A implantacéo judicial dos direitos fundamentais e, para tanto, o controle judicial de
politicas publicas, deve respeitar o principio da subsidiariedade. Compete ao
judiciario atuar somente como érgdo de controle do Legislativo ou do Executivo,
quando restar caracterizada a atuagdo ou omisséo inconstitucionais, vale dizer, quando

150 DANIEL, Juliana Maia. Ibidem, p. 105.

151 Cf. RODRIGUES, Rui Matinho, RODRIGUES, Carlos Roberto Martins, DA SiLvA, Maria Josefina, DE
ALBUQUERQUE, Candido Bittencourt. A (I)Legalidade das Politicas Publicas (a republica entre a igualdade e a
especificidade), Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2015, p. 16.

152 Marcelo Figueiredo cita Alexander M. Bickel que também manifesta neste sentido, aduzindo que o judicial
review apresenta um déficit democrético, sendo que, um dos motivos é o carater contra majoritério, que se revela
no fato de um 6rgdo ndo eleito pela vontade popular dizer o que é a constituicdo, mesmo contra a vontade de
maneira, expressa pelos 6rgdos de representacdo democrética. FIGUEIREDO, Marcelo, Ibidem, p. 400.

153 Cf. RODRIGUES, Rui Matinho, RODRIGUES, Carlos Roberto Martins, SILVA, Maria Josefina da, ALBUQUERQUE,
Candido Bittencourt de. Ibidem, p. 21.

154 Neste sentido Marcelo Figueiredo, para que: [...] os atos politicos ou atos de governo se expedidos devidamente
ajustados a norma constitucional ndo deveriam ser contrastados pelo Poder Judiciario. Entretanto, se os atos de
governo forem perpetrados com objetivos outros, desrespeitando as metas e objetivos constitucionais, podem ser
contrastados pelo Poder Judiciario. FIGUEIREDO, Marcelo. Ibid, p. 74.
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estes poderes frustrarem a missdo constitucional de implementagdo dos direitos
humanos?®®.

Ademais, a jurisdicao nao se presta a afirmacao das convicgdes pessoais, estando sujeita
a rigorosa imposicao do dever de fundamentacdo das decisdes judiciais (art. 93, IX CF) e a

reserva de consisténcial®. Neste contexto, leciona Daury Cesar Fabriz para quem:

E preciso entender que essa tensdo entre os Poderes faz parte do jogo democratico e,
que além dos Poderes ha uma forga maior, potente que é a forca daqueles que
necessitam dos seus direitos fundamentais concretizados®®’.

Conforme nos ensina Marcelo Figueiredo, “as politicas publicas ndo podem ser
formuladas originariamente pelo Poder Judiciario em respeito a propria cidadania”®, ou seja,
o Poder Judiciario somente podera atuar quando os Poderes originarios forem omissos.

Data venia, ndo € razoavel a alegacdo de que o Poder Judiciario ndo possa atuar quando
0s demais Poderes frustrarem a missdo constitucional na implementagéo (ou implementacao
inadequada) dos Direitos Fundamentais do cidaddo, sob o argumento do eleitor ndo poder
reclamar tais direitos pelo fato de ter votado mal. N&do é o fato do representante eleito (nem
sempre pelo voto do cidad&@o que pleiteia na justica seu direito) ndo cumprir com os ditames
constitucionais, que o cidaddo nao podera exercer seu direito de acdo com o escopo de lhe ver
assegurado seus Direitos Fundamentais.

Para Clémerson Merlin Cléve:

O ideal de democracia representativa continua a ser um pilar fundamental do Estado
Democratico de Direito, mas se torna insuficiente para lidar com a pluralidade e a
complexidade advindas das diferentes identidades sociais dos grupos que compdem o
paists®.

O Poder Judiciério, entdo, passou a ter o importante papel nas controvérsias sociais e

politicas. Impende consignar, por mister, que:

O Judiciario brasileiro ndo encontra modelo correspondente no &mbito internacional,
isso porque a Constituicdo de 1988, como nenhuma outra, conferiu-lhe um papel
singular. O Constituinte, diante de um passado de auséncia de enraizamento das

155 Cf. CamBI, Eduardo e DA SiLvA, Diego Nassif. Ibidem, p. 129 et. seq.
1%6 |dem. op. cit., p. 130.

157 FaBRIZ, Daury Cesar. lbidem, p. 156.

1%8 FIGUEIREDO, Marcelo. lbid, p. 168.

159 CLEVE, Clemerson Merlin. Ibid, p. 64.
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Constitui¢Ges, procurou conferir ao Judiciario um padrdo de atuacédo capaz de auxiliar
de maneira poderosa no processo de efetividade da Constituicdo®°,

O controle jurisdicional de politicas publicas, por sua vez, pode se dar de duas formas:
como judicializacdo da politica publica ou como ativismo judicial, fendbmenos que, fre-
guentemente, sdo tomados como sindnimos®! e vém sendo utilizados para explicar o fendmeno
de transferéncia de poder das instituicdes representativas — sejam pertencentes ao Poder
Executivo ou ao Poder Legislativo — para a esfera judicial'®2,

Antes de se diferenciar os dois institutos, mister que se diga que Judicializacdo e
Justicializagdo também néo se confundem, haja vista que esta ¢ a “possibilidade de submeter
um comportamento a apreciagdo de um terceiro, no caso, o Judiciario®,

Feito essa consideracéo preliminar, na judicializacdo a decisao judicial respeita a letra
da Constituicdo®®*, ou seja, existe um controle quando os demais Poderes desrespeitarem os
objetivos da Carta da Republica.

No ativismo judicial, por sua vez, a decisdo judicial adota um critério de desejo, de
vontade daquele que julga. Lenio Luiz Streck cita Antoine Garapon para aduzir que o ativismo:

Comeca quando, entre vérias solugdes possiveis, a escolha do juiz é dependente do
desejo de acelerar a mudanca social ou, pelo contrario, de a travar®,

Assim, pode-se concluir que a concepcao de ativismo € sintetizada como a configuragédo
de um Poder Judiciario revestido de supremacia, com competéncias que nao lhe sdo
reconhecidas constitucionalmente!®®, aparecendo a questéo da vontade!®” daquele que julga.

Clarissa Tassinari, ao tratar do elemento comum entre judicializa¢do e o ativismo, nos
ensina que “embora seja necessario estabelecer diferencas entre esses dois fendmenos (...), ha

um elemento comum entre eles: em ambas as abordagens, o Poder Judiciario aparece como

160 |dem. op. cit., p. 67.

161 Cf. LEAL, Monia Clarissa Hennig. lbid, p. 128.

162 S1LvA, Alice Rocha da e ECHEVERRIA, Andrea de Quadros Dantas. lbidem, p. 394.

183 STRECK, Lenio Luiz, TASSINARI, Clarissa e LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo judicial: uma
analise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Pdblicas, UNICEUB, Volume 5, nimero especial 2015, p.
57.

164 A relevancia para um julgamento consiste em compreender se decisdo esta de acordo com a Constituicdo. Essas
sdo as regras do jogo; caso contrario, teriamos uma Republica Juristocréatica., Cf. LEAL, Mdnia Clarissa Hennig.
op. cit., p. 54.

185 STRECK, Lenio Luiz, TASSINARI, Clarissa e LEPPER, Adriano Obach. Ibidem, p. 57.

166 |dem. op. cit., p. 56 et. seq.

167 |dem. op. cit., p. 58.
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posi¢do privilegiada™®8, N&o obstante, se a Judicializagdo é uma circunstancia decorrente do
modelo constitucional, o Ativismo Judicial pode ser considerado uma atitude, uma escolha
especifica de como interpretar a Constituicdo, expandindo seu alcance e seu sentido.

Na licdo de Alice Rocha da Silva e Andrea de Quadros Dantas Echeverria, no ativismo
judicial estd presente um elemento de inovagdo, interpretando a Constituicdo Federal de
maneira ampliativa®®.

Conforme nos ensina Augusto Zimmermann na década de 1950 a Suprema Corte Norte-
Americana voltaria a ser um centro de profundas controvérsias, “como consequéncia de uma
série de decis0es relativamente aos direitos civis, que afetariam basicamente a segregacéo racial
dos negros, onde o ativismo judicial voltou a imperar, agora em defesa das liberdades civis™°.

O referido autor nos relata que na década de 1930 a Suprema Corte Norte-Americana
teve uma postura ativista no que se refere a esfera econdmica, porém, foi abandonado em fungéo
da forte reacdo dos demais poderes e do préprio povo com tal ingeréncia judicial. Esse periodo
de defesa e consolidagéo do ativismo judicial ficou conhecido como Era Warren, nome do entéo

Chief Justice da Suprema Corte!?,

Operou-se entdo a revolugdo social norte-americana, tendo como pano de fundo a
adocdo da teoria que defendia uma técnica “ndo interpretativista” da Constitui¢ao, que
postulava uma interpretacdo fundada ndo apenas no disposto no texto da constitui¢do
de forma expressa ou, pelo menos, implicita, mas radicada no desenvolvimento de
valores outros — caracteristicamente abertos e portanto denotadores da necessidade de
uma concretizacgdo judicial — a exemplo do valor da dignidade da pessoa, justica,
igualdade etc...t"2.

Lenio Luiz Streck, para quem o ativismo judicial € um problema de comportamento,

leciona que:

A judicializacéo é contingencial. Ela ndo é um mal em si. Ocorre na maioria das
democracias. O problema é o ativismo, que, para mim, é a vulgata da judicializacéo.
Enquanto a judicializacdo é um problema de (in)competéncia para préatica de
determinado ato (politicas publicas, por exemplo), o ativismo é um problema de

188 BoLzAN DE MORAIS, José Luis, NETO, Elias Jacob de Menezes E TASSINARI, Clarissa. A Sacralidade do
Judiciario e 0 medo do novo: o exemplo da PEC 33/2011. Democracia, Direitos Fundamentais e Jurisdi¢&o.
Organizador: ToMAZ, Carlos Alberto Simdes de. Ano: 2014. Vol. 1. Para de Minas: VirtualBooks, p. 66.

169 Cf. SILvA, Alice Rocha da, e ECHEVERRIA, Andrea de Quadros Dantas. Ibid, p. 394.

170 ZIMMERMANN, Augusto. Teoria Geral do Federalismo Democratico. 2. Ed., 22 Tiragem. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2014, p. 111.

171 Idem. lbidem, p. 112.

172 ZIMMERMANN, Augusto. Ibidem, p. 112.
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comportamento, em que 0 juiz substitui os juizos politicos e morais pelos seus, a partir
de sua subjetividade (chamo a isso de decisdes solipsistas)’.

O ativismo judicial, enquanto decisbes segundo critérios pessoais do julgador, é
totalmente inaceitavel, pois o Poder Judiciario, mais do que qualquer outro Poder, deve seguir
os ditames da Lei, em especial a Constituicdo Federal, ndo podendo usurpar de suas func¢oes
julgando contra a Legis segundo suas convicgdes pessoais. Frisa-se que a Lei € a nossa fonte
do direito por exceléncia, pois adotamos o civil law como modelo, logo, o ativismo cria uma
inseguranca juridica muito grande, pois, ndo se sabe qual a vontade do julgador.

Como nos ensina Dierle Nunes, paises como a Africa do Sul, Etiopia, india, entre outros,
também estdo discutindo o papel da via judicial e processual para a obtencdo de Direitos
Fundamentais'’#, fato que ja acontece na Europa desde o 2° P6s-Guerral’.

No ambito internacional, frente a auséncia da Triparticdo dos Poderes, o ativismo deve
ser entendido como uma atuacéo além dos limites impostos pelo tratado internacional destarte,
em se tratando da Corte Interamericana de Direitos Humanos, pode-se entender como uma
decisdo além dos limites impostos aos Estados-Parte, isto €, toda e qualquer decisdo que
introduz no sistema uma nova norma nao pactuada pelos Estados ou altera ou suprime uma
norma pactuada’’®.

Conforme abordado anteriormente, a Corte interamericana ndo possui mecanismo de
coercdo (enforcement) sobre suas sentencas, assim, os Estados que optam por cumpri-las. Por
sua vez, os Estados-Partes cumprem com as decisdes da Corte influenciados pela reputacédo
desta'’’. Forgoso reconhecer, entdo, que as decisdes da Corte Interamericana devem estar
vinculadas a Conven¢do Americana, nao podendo alterar o significado literal nela prevista.

N&o obstante, ndo rara as vezes em que a Corte é ativista e opta por emitir decisao

desvinculada do texto aprovado pelos Estados-Partes.

13 STRECK, Lenio Luizz. O que é isso, o ativismo judicial, em nameros?. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-out-26/observatorio-constitucional-isto-ativismo-judicial-numeros>. Data da
publicacdo: 26/10/2013. Acesso em 09/11/2016.

174 CF. NUNES, Dierle. Politizagdo do judiciario no direito comparado — Algumas consideragfes. Constituicdo e
processo: entre o direito e a politica. Coord. Felipe Machado e Marcelo Cattoni. Belo Horizonte: Férum, 2011, p.
32.

175 Na Europa a constitucionalizacio efetiva e a inauguracdo de uma época vocacionada a jurisdicdo (PICARDI,
2004) se inicia no segundo Pds-Guerra, com o declinio dos Estados Sociais e a necessidade de penitenciamento
em relacdo aos desmandos que o Executivo (hipertrofiado e totalitario) implementou. Cf. NUNES, Dierle. op. cit.,
p. 34.

176 SiLvA, Alice Rocha da e ECHEVERRIA, Andrea de Quadros Dantas. Ibid, p. 394.

177 Frise-se, por fim, que o descumprimento da sentenca da Corte Interamericana conota nova violagdo de direitos
humanos por parte do Estado, a ensejar novo processo de responsabilizacdo contra esse Estado no plano
internacional. Cf. MAzzuoLl, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2014, p. 36.
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A titulo de exemplo, pode-se citar o Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro)
Vs. Costa Rica (conhecido como Caso Artavia), que contestava a decisdo da Suprema Corte da
Costa Rica que proibia a fertilizacdo in vitro, sob o argumento de que o procedimento de
fertilizacdo in vitro “claramente ofende a vida e a dignidade do ser humano”, na medida em
que trata o embrido como objeto de pesquisa e o submete a altos riscos de morte, em razdo das
elevadas taxas de perdas de embrides nesse processo’’®.

Fazendo uma analise perfunctoria do artigo 4.1, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, podemos aferir que 0 mesmo prescreve: “Toda pessoa tem o direito de que se
respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da
concepgao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

N&o obstante a Convencdo Americana definir expressamente que a vida é protegida
desde o momento da concepcdo, os juizes da Corte Interamericana alteraram 0 conceito
cientifico de concepgdo previsto na Convengdo Americana, “estabelecendo novo marco
temporal de protecdo do direito a vida™"®.

Como dito em linhas pretéritas, a Corte Interamericana estd vinculada ao texto da
Convencdo Americana, logo, tem uma postura ativista ao alterar o significado literal das

palavras ali previstas.

Essa tendéncia da Corte em emitir decisGes sem observancia das regras impostas pela
Convencdo Americana apresenta grave risco tanto para a efetividade como para a
reputacdo da Corte, pondo em cheque até mesmo a protecdo dos direitos humanos*®,

Considerando que a Corte Interamericana é a Gltima instancia de interpretacdo da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, conforme nos ensinam Alice Rocha da Silva e
Andrea de Quadros Dantas Echeverria, “pode ser interpretada como possuindo as decisdes desta
Corte 0 mesmo valor normativo do tratado*®!, dai a importancia desta seguir o texto destes, sob
pena de causar uma inseguranca juridica no ambito internacional.

Conforme dito alhures, um elemento de crucial importancia para o bom funcionamento
e efetividade das decisdes da Corte Interamericana é sua reputagdo, sendo que, é a reputagdo da
Corte, juntamente com a efetividade de suas decisdes, que funcionam como elemento de

coercao dos Estados Signatarios'®?.

178 S1LvA, Alice Rocha da e ECHEVERRIA, Andrea de Quadros Dantas, op. cit., p. 397.
179 Idem, op. cit., p. 397.
180 |dem, op. cit., p. 399.
181 S1LVA, Alice Rocha da e ECHEVERRIA, Andrea de Quadros Dantas. Ibidem, p. 403.
182 |dem. lbidem, p. 398.
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Destarte, apds aferir a possibilidade da Judicializagdo das politicas Publicas, passa-se a

analisar quais seriam seus limites.

6.1 - RESERVA DO PossivEL, O MINIMO EXISTENCIAL, O PRINCiPIO DA

PROPORCIONALIDADE E O PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE.

Leciona Virgilio Afonso da Silva, “a realizagdo e a protecdo de direitos sempre
custam dinheiro, seja no caso dos direitos sociais seja no dos direitos civis e politicos183,
ndo obstante sabemos que o custo daqueles sdos maiores do que destes. Assim, leciona Luana
Pedrosa de Figueiredo Cruz, que para a interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas,
mister a observancia de trés parametros: [i] a reserva do possivel; [ii] 0 minimo existencial, e
[iii] o principio da proporcionalidade!®.

Conforme nos ensina Alceu Mauricio Jr., a expressao reserva do possivel foi cunhada
pelo Tribunal Federal Constitucional da Alemanha na famosa sentenca numerus clausus. O
autor relata que na Alemanha em meados da década de 60, para 0 acesso a universidade,
qualquer estudante de posse do Abitur (uma espécie de exame prestado no final do segundo
grau) poderia ingressar na universidade de sua escolha na area, igualmente a sua escolha. Nao
obstante, o0s responsaveis pelas universidades comecaram a limitar o ingresso dos estudantes,
escalonando os estudantes de acordo com os graus obtidos no Abitur, ficando os demais em
uma fila de espera.

Os estudantes prejudicados entdo, questionaram no Tribunal Federal Constitucional
Alemao a compatibilidade da politica numerus clausus com o art. 12 da Lei Fundamental que
prescrevia que todos tinham o direito de livremente escolher uma ocupacédo. Tendo o referido
Tribunal decidido que, “mesmo ndo estando os direitos de participacdo limitados aos
beneficiarios, eles ainda estdo sujeitos a reserva do possivel, significando o que o individuo

pode razoavelmente exigir da sociedade*%°,

183 SILvA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas publicas: entre transformagédo social e obstaculo a
realizacdo dos direitos sociais. In: Claudio Pereira de Souza Neto & Daniel Sarmento, Direitos sociais:
fundamentagdo, judicializagdo e direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 591.

184 CRuz, Luana Pedrosa de Figueiredo. Ibidem, p. 185.

185 MAURIcIO Jr., Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentarias: a intervencdo judicial em politicas
publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 60 et. seq.
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Na referida sentenga ficou consignado, ainda, “ser necessario que a instituigdo de ensino

demonstrasse que o espaco disponivel estava completamente preenchido para que as vagas

fossem numericamente limitadas”.

Assim, conforme leciona Oswaldo Canela JUnior:

Originalmente concebida na Alemanha, a partir dos anos de 1970, a teoria da “reserva
do possivel” afirma que a efetividade dos direitos fundamentais sociais dependeria da
disponibilidade financeira do Estado. Os altos custos dos direitos fundamentais sociais
e o reconhecimento de que a auséncia de previsdo orcamentaria para sua satisfacao
inviabiliza a sua efetivacdo®®’.

Forgoso reconhecer, contudo, que nédo basta ao Estado alegar que néo possui condic¢des
para cumprir os Direitos Fundamentais, precisa efetivamente comprovar que ndo possui tais

condicdes. Neste sentido Ricardo Mauricio Freire Soares, verbis:

O argumento da reserva do possivel ndo deve ser utilizado indiscriminadamente para
qualquer situagdo concreta em matéria de direitos fundamentais, sem a necessaria
consideracdo da realidade social, pois, ndo se afigura dificil a um ente pudblico
justificar sua omissdo social perante critérios de politica orcamentaria e financeira,
mitigando a obrigatoriedade do Estado em cumprir os direitos fundamentais,
especialmente aqueles direitos sociais de cunho prestacional, que, por conseguinte,
reatariam inoperantes®,

Assim, sempre que a reserva do possivel for “colocada como um argumento juridico
demanda a produgdo de provas”'® devendo ser comprovado e ndo simplesmente alegado pelo
Poder Publico. Neste sentido o Superior Tribunal de Justica - STJ no Recurso Especial n°.:
1.185.474 - SC (2010/0048628-4) decidiu que a real insuficiéncia de recursos deve ser
demonstrada pelo Poder Publico, ndo sendo admitido que a tese seja utilizada como uma

desculpa genérica para a omissdo estatal. Conforme lembra Cesar Augusto Alckmin Jacob:

A Corte Alemd ja fazia questdo de dar a devida importancia a comprovagdo das
alegagdes do Estado no tocante as suas possibilidades, quer juridicas, quer
econdmicas, rechagcando, nesse passo, argumentos apresentados sem o devido
respaldo da realidade, sem a prova de que o Estado, ipso facto, ja tenha feito todo o

186 |dem. lbid, p. 61.

187 CANELA JUNIOR, Oswaldo. O Orcamento e a “Reserva do Possivel”’: Dimensionamento no Controle Judicial
de Politicas Publicas. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Coordenadores: Ada Pellegrini Grinover e
Kazuo Watanabe, 2. Ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 232.

188 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. A Releitura da Teoria Jusfundamental no Sistema Constitucional Brasileiro:
Em Busca de Novos Direitos. Direitos Fundamentais em Construcdo: Estudos em Homenagem ao Ministro Carlos
Ayres Britto. Coordenadores: Marcia Rodrigues Bertoldi; Kéatia Cristine Santos de Oliveira. Belo Horizonte:
Forum, 2010, p. 33.

189 MAURIcIO JR., Alceu. op. cit., p. 67.
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possivel para concretizar o direito pleiteado, ou seja, exigir-se-ia a demonstragdo cabal
daquela indigitada impossibilidade!®°.

Na referida decisdo, o STJ manifestou ainda que:

E por esse motivo que, em um primeiro momento, a reserva do possivel no pode ser
oposta a efetivacdo dos Direitos Fundamentais, ja que, quanto a estes, ndo cabe ao
administrador publico preteri-los em suas escolhas. (...)

Com isso, observa-se que a realizacdo dos Direitos Fundamentais ndo é opcéo do
governante, ndo é resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como
tema que depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que estdo
intimamente ligados a dignidade humana ndo podem ser limitados em razéo da
escassez quando esta é fruto das escolhas do administrador. N&o é por outra razdo que
se afirma que a reserva do possivel ndo é oponivel a realizagdo do minimo existencial.

Destarte, a tese do minimo existencial é decorréncia da reserva do possivel, pois, por
nédo haver recurso para tudo e para todos, o Estado deve garantir, ao menos, o suficiente para
que o individuo possa sobreviver com dignidade.

N&o obstante, 0 minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, 0 minimo

para se viver!®!, vejamos:

O contetdo daquilo que seja 0 minimo existencial abrange também as condicdes
socioculturais, que, para além da questdo da mera sobrevivéncia, asseguram
a0 individuo um minimo de inser¢do na "vida" social.

(...) O individuo ndo pode exigir do estado prestacfes supérfluas, pois isto escaparia
do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade arque com esse 6nust®,

Ada Pellegrini Grinover conceitua o minimo existencial como:

Um direito as condigBes minimas de existéncia do humana digna que exige prestagdes
positivas por parte do Estado: a dignidade humana e as condi¢bes materiais de
existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros,
os doentes mentais e os indigentes podem ser privados*®,

190 Jacos, Cesar Augusto Alckmin. 4 “Reserva do Possivel”: Obrigac¢do de previsdo Or¢amentdria e de
Aplicacdo da Verba. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. Coordenadores: Ada Pellegrini Grinover e
Kazuo Watanabe, 2. Ed.., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 250.

191 Neste sentido Kazuo Watanabe para quem: O “minimo existencial” diz respeito ao niicleo bésico do principio
da dignidade humana assegurado por um extenso elenco de direitos fundamentais sociais, tais como direitos a
educagdo fundamental, a salde basica, a assisténcia social, ao acesso a justica, a moradia, ao trabalho, ao salario
minimo, & prote¢do & maternidade e a infancia. Cf. WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional de Politicas
Pablicas— “Minimo Existencial” e demais Direitos Fundamentais Imediatamente Judicializaveis. Coordenadores:
Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe, 2. Ed., Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 219.

192 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°.: 1.185.474 - SC (2010/0048628-4)

193 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas pablicas. O Controle Jurisdicional de Politicas
Publicas. Coordenadores: Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe, 2. Ed., Rio de Janeiro, Forense, 2013, p.
132.
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Ato continuando a autora nos ensina que:

O minimo existencial corresponde, assim, a imediata judicializacdo dos direitos,
independentemente da existéncia de lei ou de atuacdo administrativa, constituindo,
mais do que um limite, um verdadeiro pressuposto para a eficacia imediata e direta
dos principios e regras constitucionais, incluindo as normas programaticas, que
deveriam ser implementadas por leit®.

Kazuo Watanabe, cita Gustavo Amaral para lecionar que: “o grau de essencialidade esta
ligado ao minimo existencial, a dignidade da pessoa humana. Quao mais necessario for o bem
para a manutencdo de uma exigéncia digna, maior sera seu grau de essencialidade, (...) quanto
mais essencial for a prestacdo, mais excepcional devera ser o motivo para que ela ndo seja
atendida”'®®,

Ja o principio da proporcionalidade “significa, em ultima anélise, a busca do justo
equilibrio entre os meios empregados e os fins a serem alcancados™'%, sobre o tema Ada

Pellegrini Grinover cita José Joaquim Gomes Canotilho ao lecionar que:

O principio da proporcionalidade em sentido amplo comporta subprincipios
constitutivos: a) principio da conformidade ou adequacdo de meios (Geeignetheit),
gue imp0des que a medida seja adequada ao fim; b) principio da exigibilidade ou da
necessidade (Erforderlichkeit) ou principio da necessidade ou da menor ingeréncia
possivel, que impdem a ideia de menor desvantagem possivel ao cidad&o; c) principio
da proporcionalidade em sentido restrito (Verhaltnisméssigkeit) importando na justa
medida entre os meios e o fim!%". (negrito no original)

No que concerne ao principio da proporcionalidade, Vitor Burgo leciona que:

A verificacdo da proporcionalidade da conduta da Administragéo é Gtil na medida em
que o Judiciario devera ser capaz de analisar a politica publica sob o prisma do minimo
existencial, mas também da limitagdo orcamentaria do Executivo. Portanto, por vezes
0 juiz deveré reconhecer que os direitos fundamentais sdo passiveis de sofrer gradacéo
em seu estabelecimento, de forma que podem ser implementados paulatinamente,
segundo as possibilidades de casa Estado!®

Assim, através do principio da proporcionalidade, o Poder Judiciario ird analisar o caso
concreto e dird se o Administrador Pablico pautou, ou ndo, com os interesses estabelecidos na
Constituicdo sendo correto afirmar, caso afirmativo, ao Judicidrio ndo cabe interferir na

ingeréncia da Administragéo Publica.

194 Idem. lbidem, p. 133.

195 WATANABE, Kazuo. Ibidem, p. 217 et. seq.
19 GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit., p. 133.
197 | dem. op. cit., p. 132.

1% BURGO, Vitor. lbid, p. 88.
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Todavia, em que pese Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz lecionar que para haver a
ingeréncia do Poder Judiciario nas politicas publicas ser necessario observar os trés parametros
ora abordados, quais sejam, a reserva do possivel; o minimo existencial, e o principio da
proporcionalidade, entende-se que se deve observar, ainda, o Principio da Subsidiariedade.

Vania Mara Nascimento Gongalves leciona que “foi a Doutrina Social da Igreja Catdlica
que deu a construcao dogmatica a ideia de subsidiariedade, nos documentos pontificios de Ledo

XIII e Pio XI, sendo este o primeiro a definir o principio”!®. Vejamos:

Ledo XIII, na Enciclica Rerum Novarum, demonstra que o homem é senhor de suas
acoes e por isso tem direito de escolher as coisas que julgar mais aptas, para prover o
seu sustento, presente e futuro. Afirma que ndo se pode apelar para a providéncia do
Estado, porque este é posterior ao Homem, e antes que ele pudesse formar-se ja o
homem tinha recebido da natureza o direito de viver e proteger a sua existéncia®®.

O Principio da Subsidiariedade foi “Claramente desenvolvido como um principio de
organizacgdo social, cujo objetivo precipuo era o de viabilizar o pleno desenvolvimento da
pessoa humana através de um equilibrio na relagdo entre os cidaddos, a familia, os corpos
intermediarios e 0 Estado®”. Omar Serva Maciel cita Schasching, um dos representantes do
pensamento catdlico, para retratar que o surgimento do principio da subsidiariedade se deu
quando o Papa Pio XI condenava a supressao de autonomia das coletividades e agrupamentos

menores pela ingeréncia estatal, verbis:

Ao final dos anos 20 encontrava-se o Pio XI perante uma Europa dividida e destrogcada
pela primeira guerra mundial. Crises econémicas abalaram o Continente; o
desemprego atingia proporcdes gigantescas e 0s governos encontravam-se paralisados
por infindaveis querelas partidarias. Era de prever a aparigao de sistemas radicais. De
um lado, o capitalismo liberal que acreditava irresponsavelmente na forma milagrosa
do mercado livre. Do outro lado, sistemas totalitarios: O marxismo com sua ideologia
da luta de classes e da ditatura do Proletariado, e também o fascismo como o seu
fanatismo nacionalista.

O Papa e o0s seus conselheiros examinaram a situacdo cuidadosamente. A tragédia da
Europa devastada ndo consistia em que nao dispusesse de recursos nenhuns. O mal de
base consistia em que as forcas econdmicas e sociais da Europa se encontravam
blogueadas. Bloqueadas pelo capitalismo individualista e também pelo marxismo
coletivista.

Da analise destacaram-se por si mesmas duas tarefas. As forcas paralisadas da
sociedade tinham de ser repostas. E isso significava uma resisténcia contra o
capitalismo de entdo, o que recusava o que entdo se chamavam 0s corpos sociais
intermédios e isso significava uma declaragdo de guerra ao colectivismo de Estado
centralista que pretendia 0 monop6lio sobre o que podia existir como sociedade.

199 GONGALVES, Vania Mara Nascimento. Estado, Sociedade Civil e Principio da Subsidiariedade na era da
Globalizac&o. Rio de Janeiro: 2003, p. 100.

200 |dem, op. cit., p. 100.

201 TORRES, Silvia Faber. O principio da Subsidiariedade no Direito Plblico Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 8.



56

Para o Papa e os redactores da enciclica social Quadragesimo Anno uma coisa era
clara: Na confrontacdo com o capitalismo e o colectivismo ndo podia ser tarefa da
Igreja instaurar um sistema proprio seu ao modo de uma terceira via. O que podia e
devia fazer era apresentar um plano que repousasse sobre planos claros e inequivocos
e desse orientacdes claras aos responsaveis na Economia e Sociedade. Precisamente
ai radica a origem do principio da subsidiariedade?*.

A Enciclica Quadragesimo Anno, conforme nos ensina Thais Novaes Cavalcanti foi

escrita em trés partes, sendo que nas duas primeiras retoma conceitos e propostas da Enciclica

Rerum Novarum, trazendo aspectos de como o Estado deve intervir na questdo social, que
prescreve no ponto 79 (P10 XI, QA)?%:

Como ¢ injusto subtrair aos individuos o que eles podem efetuar com a prépria
iniciativa e capacidade, para confiar a coletividade, do mesmo modo passar para uma
sociedade maior e mais elevada 0 que as sociedades menores e inferiores podiam
conseguir, € uma injustica, um grave dano e perturbacdo social. O fim natural da
sociedade e da sua acdo € coadjuvar os seus membros, ndo destrui-los nem absorvé-
los. Deixe, pois, a autoridade publica ao cuidado das associagdes inferiores aqueles
negocios de menor importancia, que a absorveriam demasiadamente; podera entao
desempenhar mais livre, enérgica e eficazmente o que sé a ela compete, porque so ela
pode fazer; dirigir, vigiar, urgir e reprimir, conforme 0s casos e a necessidade
requeiram. Persuadam-se todos o0s que governam: quanto mais perfeita ordem
hierdrquica reinar entre as véarias agremiagdes, segundo este principio da fungdo
subsidiéria dos poderes publicos, tanto maior influéncia e autoridade terdo estes, tanto
mais feliz e lisonjeiro sera o estado da Nag&o?%.

A palavra subsidiariedade vem do latim subsidium, que significa ajuda, estimulo,

encorajamento®®. Conforme leciona Silvia Faber Torres, do magistério da Igreja Catolica, o

principio da Subsidiariedade migrou para o direito pablico como um dos suportes doutrinarios

capazes de definir a reparti¢do de competéncias entre o ente maior ¢ o ente menor, “sendo

utilizado, atualmente, para fundamentar uma nova concepc¢ao de Estado, onde o papel do poder

publico deve ser delimitado ao fito de se resguardarem a liberdade, a autonomia e a dignidade

humana’’2%,

Joacir Sevegnani e Zenildo Bodna cita Sanchez Agesta para afastar toda interpretacdo

que a configure como sentido apenas de secundario ou supletivo. “Subsidiario ndo quer dizer

202 MACIEL, Omar Serva. Principio da Subsidiariedade e Jurisdicdo Constitucional. Belo Horizonte:

Mandamentos, 2004, p. 22.

203 CAVALCANTI, Thais Novaes. Direitos Fundamentais e o Principio da Subsidiariedade: por uma teoria sobre o
desenvolvimento humano. Osasco: Edifieo, 2015, p. 45.

204 |dem. op. cit., p. 45 et. seq.

205 GONGALVES, Vania Mara Nascimento. Ibidem, p. 104.

206 TORRES, Silvia Faber. Ibidem, p. 9.
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que o Estado tenha uma funcdo secundéria, de modo a justificar sua atuacdo somente para suprir
deficiéncias, sob o risco de se restringi-la a visio do Estado liberal”?"’.
Augusto Zimmermann cita Manoel Goncalves Ferreira Filho ao lecionar sobre o

Principio da Subsidiariedade alude que este consiste:

Em deixar ao homem o que ele pode fazer por si; em niveis mais alto, as comunidades,
0 que podem estas realizar; aos grupos, inclusive empresas, no plano da economia, da
saude, da assisténcia, o que lhes esta ao alcance; a sociedade, o que somente esta pode
atender; ao Estado, o que nao pode ser bem-feito pelos circulos menores. E no ambito
deste, ao Poder Local, o que este pode desempenhar, apenas dando ao Poder mais alto
0 que ndo pode ser conduzido a n&o ser por ele?®,

Percebe-se entdo, que o Principio da Subsidiariedade determina que o bem da vida deve
ser realizado através de uma hierarquia, comecando do nivel menor para o nivel maior, sendo
0 nivel menor o préprio individuo. Neste sentido, Vania Mara Nascimento Goncalves cita

Fausto de Quadros para, dentre as mais de trintas definicdes diferentes, defini-lo como:

Atendendo as proprias raizes do seu conceito historico, o Principio da Subsidiariedade
vem a levar a cabo uma reparticdo de atribuicbes entre a comunidade maior e a
comunidade menor, em termos tais que o principal elemento componente do seu
conceito consiste na descentralizacdo, na comunidade menor, ou nas comunidades
menores, das fun¢es da comunidade maior. E a comunidade que ocupa 0 mais alto
grau nessa piramide é, nos termos classicos, o Estado®®,

Assim, ndo se pode exigir do ente maior o que o ente menor pode fazer de maneira
adequada por seus proprios recursos. A subsidiariedade, por sua vez, podera ocorrer de forma
vertical e horizontal. Thais Novaes Cavalcanti cita André Franco Montoro para explicar que o

Principio da Subsidiariedade vertical:

(...) € um principio de bom senso, tudo o que puder ser feito no Municipio deve ser
feito por ele, o que ele ndo puder, o Estado vem em auxilio, o que o Estado ndo puder
a Unido subsidia. Primeiro tudo aquilo que puder ser feito pela prépria sociedade deve
ser feito por ela, quando ela ndo puder fazer o Estado interfere, mas néo se trata de
um Estado minimo ou maximo, mas sim do Estado necessario. (...) A Unido deve ficar
com os poderes que nem o Estado nem o Municipio e nem a sociedade podem fazer
de forma adequada ao interesse publico. Diretrizes gerais, seguranca publica, relacbes
internacionais, mas, principalmente diretrizes. A execucdo, excepcionalmente, so
quando ela realmente ndo puder ser realizada por instancias menores?%.

207 JOACIR, Sevegnani e BODNA, Zenildo. O Principio da Subsidiariedade como Delimitador das Politicas Publicas
no Brasil. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=81145517f4fafde4> acesso em:
28/11/2016, p. 6.

208 ZIMMERMANN, Augusto. Ibidem, p. 200.

209 GONGALVES, Vania Mara Nascimento. Ibidem, p. 104 et. seq.

210 CAVALCANTI, Thais Novaes. Ibidem, p. 53 et. seq.
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Continuando, a autora leciona que “j& 0 aspecto horizontal da subsidiariedade é
fundamental para compreensédo do conceito como um todo e refere-se as relagdes estabelecidas
pela propria sociedade civil organizada com a ajuda do Estado. (...) Esta mais voltada para o
estimulo da propria sociedade civil na solugéo dos seus problemas e necessidades?!!.

Para Jos¢ Alfredo de Oliveira Baracho: “com os mecanismos da separa¢do horizontal
de poderes e a separacdo vertical, propicia-se no Estado federal, decisGes ou técnicas de
autuacio que permitem um processo mais transparente, mais balanceado e mais controlavel?'?,

Forcoso reconhecer que a burocracia dos niveis mais baixos € muito menor do que dos
niveis maiores, assim, a hierarquizacéo do nivel menor para o nivel maior viabiliza condi¢Ges
para que a prestacao, por parte do Estado seja mais eficiente e ndo se pode olvidar, capaz de
reduzir a corrupcao no Pais, pois, além de reduzir a burocracia, devido a prestacdo do servico
ser prestado mais préximo daquele que precisa, o poder de fiscalizacdo e controle podera se dar
de forma mais efetiva do que quando a prestagdo do servigo € executada pelos niveis mais altos,
pois, como ja dizia a musica Declare Guerra de autoria do Bardo Vermelho, “e para piorar,
quem te governa nao presta”.

Como ensina Augusto Zimmermann o Estado centralizador, além de ndo facilitar a

democracia:

Facilitard imensamente, todavia, o clientelismo oligarquico e o burocratismo, no
sentido de que o afastamento das institui¢fes politicas inviabilizam uma participacéo
politica mais eficiente dos individuos e grupos sociais. Em outras palavras, 0
centralismo favorece muito antes as elites burocraticas do que propriamente a
sociedade como um todo?®3,

Assim, considerando que no atual contexto do Estado Democratico de Direito se prima
pelo cumprimento dos Direitos Fundamentais, ndo parece razoavel favorecer a burocracia
Estatal em detrimento do povo, pois, 0 que se investe naquela poderia estar sendo utilizada em
prol de toda uma populacéo carente de ajuda por parte do Estado.

Importante consignar que a Constituicdo Federal de 1988 contemplou o Principio da
Subsidiariedade em varios dispositivos, v.g., arts. 197, 198, 11, 205, 227, 230. Neste sentido

Silvia Faber Torres, vejamos:

A Constituicdo de 1988 € um marco importante para o0 processo de reestruturacdo do
Estado e, embora comprometida com grupos os mais diversos, 0 que pde sob a

211 |dem. lbidem, p. 54.
212 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. lbidem, p. 44.
213 ZIMMERMANN, Augusto. Ibidem, p. 211.
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suspeita de ilegitimidade de varios de seus dispositivos, é certo que ela deixou-se
inspirar pelos postulados do principio da subsidiariedade?*.

No que concerne especificamente a saude, pode-se observar, além de outros, o artigo
198, vejamos:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

I - Descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - Atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais;

I11 - Participac¢io da comunidade.

Observe que a Constituicdo Federal elencou a participacdo da comunidade como uma
das diretrizes da satde. Urge constar, por oportuno, que a Lei organica do Sistema Unico de
Saude, também privilegia o Principio da Subsidiariedade, prescrevendo em seu art. 2°, 82°, que
“o0 dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade”.

Importante ressaltar que os principios ndo precisam, necessariamente, estarem
positivados no texto constitucional para vigorar no ordenamento juridico, tanto que a
Constituigdo em seu art. 2° alude que “0s direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Como bem observa Omar Serva Maciel ao discorrer sobre 0 tema, “a subsidiariedade
ha de ser credora da mesma positividade emprestada aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade”?®.

Conforme visto alhures, com a descentralizacdo o nivel superior recebe competéncia
para agir somente quando ao nivel inferior ndo seja possivel a realizacdo de determinada acéo,

de igual ou melhor forma?'6,

O principio da subsidiariedade deve, portanto, contribuir para a criagdo de novas
condi¢Bes que ajudem e estimulem os varios tipos de interesses regionais e locais,
respectivamente representados pelos Estados-membros e Municipios; para que estes
possam entdo buscar 0s seus objetivos particulares com um maior grau de
independéncia politica?*’.

214 TORRES, Silvia Faber. lbidem, p. 148.
215 MACIEL, Omar Serva. lbidem, p. 47.

216 ZIMMERMANN, Augusto. Ibidem, p. 201.
217 |dem. op. cit., p. 204 et. seq.
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Vania Mara Nascimento Gongalves cita Constantinesco para fazer referéncia as trés
fungdes do Principio da Subsidiariedade, vejamos:

E conhecido como principio de ética politica, desde que exprime visio comunitaria
da sociedade; principio de reparticdo de competéncia, significando que a idéia de
subsidiariedade aloca competéncias entre 0s niveis de organizacdo publica, quando se
estabelece que a cada nivel de poder ndo se deve atribuir sendo as competéncias que
ele pode melhor exercer; finalmente, € um principio que intervém no dominio das
competéncias concorrentes, permitindo a atuacdo de competéncia potencial da
Federacdo?®®,

Assim, conforme nos ensina Silvia Faber Torres, existem graus de subsidiariedade, e
estes se determinam de modo flexivel, estando condicionados a situacio concreta analisada?®,
ou seja, somente diante do caso concreto é que se podera atribuir competéncia a cada nivel de
poder, iniciando-se pelo individuo.

Para Sevegnani Joacir e Zenildo Bodna a sociedade é heterogénea e, por esta razao:

Formada normalmente por uma pluralidade de comunidades autbnomas, o bem
comum também apresenta uma variacdo de valores. A escolha dos valores que o
compdem em cada sociedade politica deve ser resultado de opgdes realizadas por
homens livres, mantidos intocaveis os direitos fundamentais e preservada a sua
dignidade. Nessa senda, a concretizagdo do principio da subsidiariedade deve ainda
se conduzir pela observancia da dignidade da pessoa humana, visando especialmente
garantir e evitar a retirada ou a reducgdo de direitos inaliendveis e inafastaveis. Toda
acdo estatal que confronta com os direitos fundamentais, ou a indevida omisséo dos
poderes publicos, contrariam o principio da subsidiariedade, se disto resulta afronta a
dignidade da pessoa®?°.

Contudo, importante trazer a lume os ensinamentos de José Alfredo de Oliveira

Baracho, para quem:

A subsidiariedade ndo deve ser interpretada como um principio que propde o Estado
minimo e débil, que se retrai a simples funcéo de vigilancia, resguardo ou arbitragem.
Com isto estaria declinando de toda promocéo do bem-estar, de toda presenca ativa
para orientar e articular as atividades humanas. N&o objetiva destruir as competéncias
estatais, mas reordena-las, de maneira idonea e responsavel??,

Neste sentido se posiciona Thais Novaes Cavalcanti, in verbis:

Considerando todos esses aspectos, o principio da Subsidiariedade torna-se uma
indicacdo clara para as relacBes de poder entre a pessoa, a sociedade e o Estado. N&o
é principio que propde o Estado minimo reduzido a funcdo de policia e vigilancia,
mas um Estado necessario, que atua positivamente para motivar e promover a

218 GONGALVES, Vania Mara Nascimento. Ibidem, p. 113.
219 TORRES, Silvia Faber. lbidem, p. 13.

220 JoACIR, Sevegnani e BODNA, Zenildo. Ibidem, p. 9.
221 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. lbidem, p. 48.
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liberdade da pessoa, orientando, articulando a sociedade civil sem destruir suas
competéncias estatais”??2,

Conforme nos ensina Silvia Faber Torres, “a subsidiariedade ndo consiste em uma
apologia a a¢do negativa do Estado”??, “a supléncia n&o é o sentido da subsidiariedade, senéo
que constitui apenas uma de suas facetas. Assina ao poder publico a fungdo de estimulo,

orientacéo, coordenagio, integracdo e, em ltimo caso supléncia??*”, e continua:

O principio da subsidiariedade, ndo consiste, pois, a se analisar a literalidade do termo
latino, na definicdo de um limite, mas, ao revés, na especificagdo de uma natureza,
pela qual a intervencdo do Estado é um subsidium, isto é, uma ajuda que promove,
coordena, controla, vigia e, em determinados supostos de fato, quando assim o exigir
0 bem comum ou a justica distributiva, supre??.

Percebe-se, assim, que o Estado deve, primordialmente, declinar da promocéo do bem-
estar, e atuar positivamente para motivar e promover a liberdade da pessoa, sem abdicar de suas
competéncias estatais, ou seja, ao Estado compete coadjuvar os seus membros, de forma que o
cidaddo consiga seu bem-estar sem necessitar do Estado, todavia, ndo conseguindo, é dever do
Estado suprir suas necessidades, de maneira hierarquizada, dos Municipios para a Unido, sendo
que esta deve agir, somente quando ndo seja possivel ser realizado pelos niveis inferiores
(Estados e Municipios).

Se o cidadédo consegue alcancar por seus meios o bem da vida, é desnecessario a atuacao
do Estado. Destarte, para haver a interferéncia do Poder Judiciario nas Politicas Pablicas que
envolvam direitos sociais de prestacdes positivas, antes de observar a reserva do possivel deve
se atentar se 0 minimo existencial pretendido ndo pode ser alcancado pelo préprio cidaddo sem
a atuacdo do Estado.

Sevegnani Joacir e Zenildo Bodna, para ilustrar o referido Principio utilizam o seguinte
exemplo: duas pessoas portadoras da mesma enfermidade, necessitam do uso continuo de um
medicamento, cujo custo mensal é de aproximadamente R$ 2 mil reais. Enquanto a primeira
possui uma renda mensal de R$ 1 mil reais, a segunda aufere o equivalente a R$ 20 mil reais.
Ambas buscam amparo estatal para arcar com o custo do medicamento??®, haveria a necessidade

de ingeréncia por parte do Poder Publico nos dois casos?

222 CAVALCANTI, Thais Novaes. Ibidem, p. 55.
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Hé& aqueles que irdo falar que por ser a saude direito de todos e dever do Estado, este
ndo poderia indeferir o pedido de nenhuma das pessoas, pois, a saude é um Direito
Fundamental, além de se poder argumentar que no caso de indeferimento de uma das duas, a
sentenca estaria ferindo o Principio da Igualdade.

Para responder a questdo, importante trazer os ensinamentos de Silvia Faber Torres para
quem: “se uma determinada atividade puder ser cumprida com equivalente nivel de eficacia
seja pelo homem, seja pelos grupos sociais e, ainda, pelo Estado, devera ser reservada aquele
que estiver em plano mais baixo??’.

Como se pode aferir fazendo uma analise perfunctoria do salario auferido pela segunda
pessoa, pode-se aferir que ela tem plena capacidade para conseguir alcancar seu bem-estar,
assim, a atividade pode ser alcancada por seus préprios meios, logo, desnecessario 0 amparo
estatal.

N&o obstante, a primeira pessoa ndo possui a mesma condigéo financeira que a segunda.
Assim, constatada a necessidade e a incapacidade de esta prover o bem da vida, cabe ao Estado
agir, sob pena de ndo o fazendo haver o controle pelo Poder Judiciario com o escopo de garantir
que seja cumprido os objetivos da Constituicdo Federal.

Noutro giro, insta constar, por oportuno, que ndo ha que falar em afronta ao Principio
da Igualdade, pois, como dito alhures, quando foi trabalhado os modernos paradigmas de
Estado, para se garantir uma igualdade material mister tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade.

7 - O FEDERALISMO

A Constitui¢do Federal de 1988, “mais do que qualquer outra antecedente privilegiou a
estrutura federativa”??. O art. 1° da Constitui¢io Federal de 1988 prescreve que: “A RepUblica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal (...)”. Como podemos aferir, nossa Carta Magna adotou o Federalismo como forma de
Estado.

221 TORRES, Silvia Faber. lbidem, p. 12.

228 F1LHO, Valmir Pontes. Ibid, p. 212.
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Como ressalta Augusto Zimmermann “Constitui¢do formal e federalismo se identificam
porque, antes de tudo, ambos sdo instituicdes politicas que visam a delimitac&o do poder??°.
Para Guilherme Pefia de Moraes a federacao ¢ definida como: “forma de Estado composto
ou complexo singularmente ao poder central, e as federadas, intrinsecas aos poderes regionais
e locais, recobertos pelos atributos da soberania e autonomia”?%, Todavia, insta esclarecer que
ndo é a federacdo que é definida como forma de Estado, como sugere o autor, e sim o
federalismo.
Com o escopo de evitar erros terminologicos, importante trazer a licdo de Carlos
Eduardo Dieder Reverbel quando este cita Maurice Croaisat e diferencia a federacdo do

federalismo, in verbis:

Quando referimos o termo federalismo estamos diante de uma palavra concernente as
ideias, aos valores, as concepcfes de mundo, que experimentam uma filosofia que
compreende a diversidade na unidade, ou seja, a forma de estruturagéo e associacao
dos povos, dentro de determinado territorio.

Quanto ao termo federacdo, hd uma adjetivacdo de um determinado universo politico
territorial. A federagdo busca caracterizar um certo Estado particularizado na
geografia politica e, assim, defini-lo de maneira comparativa, distinguindo-o dos
demais Estados federais através do poder constituinte e da realidade constitucional de
cada ordem politica®.

A regime federativo representa pacto ou alianca. Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e
Monica Bonetti Couto lecionam que “o regime federativo ¢ a forma de Estado pela qual se visa
distribuir o poder de modo a preservar a autonomia dos entes politicos que a compdem. E uma
alianca ou unido indissoluvel de estados com fundamento em uma Constitui¢do” e “caracteriza-
se pela descentralizagdo do poder?®2,

Para Ricardo Castilho, entende-se por forma de Estado?®® a maneira como este tltimo
se estrutura internamente no que diz respeito a protecdo do poder politico dentro de seu
territério, podendo dizer que existem duas formas principais de Estado: o chamado Estado

Unitério e o Estado Federado?3*, continuando o autor leciona que:

229 ZIMMERMANN, Augusto. lbidem, p. 76.

230 MoRrAES, Guilherme Pefia de. Tipos de Estado Federal. O federalismo atual: teoria do federalismo.
Coordenador: Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda, 2013, p. 108 et. seq.

231 REVERBEL,Carlos Eduardo Dieder. O federalismo numa vis&o tridimensional do direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2012, p. 21.

232 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro, CouTo, Monica Bonetti. Ibidem, p. 494.

233 Embora o Federalismo seja considerado pelo Direito Constitucional como uma forma de Estado oposta ao
Estado Unitario, constata-se que é muito mais um sistema de partilha de poder e de organizagéo,
independentemente do rotulo que se aplica de “federal”. Cf. SCAFF, Fernando Facury e ROCHA, Francisco Sérgio
Silva. Principios, Elementos e Conceito do Estado Federal. O federalismo atual: teoria do federalismo.
Coordenador: Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda, 2013, p. 67.

234 CASTILHO, Ricardo. Ibid, p. 29.
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Os Estados Unitérios sdo aqueles que se caracterizam, basicamente, por possuir um
Unico poder central corporificando o poder.

Ja os Estados Federados séo formados pela unido indissoltvel de seus assim chamados
Estados-Membros?®,

N&o obstante, em razdo do que propde o presente estudo, sera abordado apenas o Estado
Federado. Importante registrar inicialmente, que a Constituicdo Federal entendeu ser a forma
federativa de estado tdo importante, que esta ndo pode ser abolida através de Emenda
Constitucional, haja vista ser considerada clausula pétrea (art. 60, 84°, 1), neste diapasao,
somente através do Poder Constituinte originario, com a elaboracdo de uma nova Constituicéo,
é que se poderia vislumbrar uma alteracdo neste sentido.

Para Valmir Pontes Filho, o Estado Federal pressupde:

Mais de uma esfera de governo num mesmo territério. Mas tal ndo importa dizer que
a soberania esteja “dividida” entre elas: soberano ¢, apenas, o Estado Federal,
enquanto as pessoas politicas que o integram gozam apenas de autonomia politica,
nos exatos termos e integram constitucionalmente estabelecidos?®.

Com referéncia ao principio da autonomia que rege os entes federados, a cada ente

“corresponde um minimo de competéncia impositiva, arrecadadora, de gestdo e de dispéndio

que lhe garanta atingir suas finalidades especificas por seus proprios meios”?%'.

Para Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e Monica Bonetti Couto a organizacao federal se
baseia “na ideia de que a Constituicdo Federal estabelece um compromisso entre 0s interesses
da unidade nacional e da autonomia regional, criando por meio da compreensdo racional um

238

equilibrio duradouro e benéfico para todos os participantes Marcelo Douglas de Figueiredo

Torres, por sua vez, nos ensina que:

A bibliografia especializada é unanime em apontar que o pacto federal contempla uma
certa tensdo que lhe seria intrinseca: a combinacdo de elementos que fortalecem o
poder central e a preocupacdo em preservar a autonomia dos entes subnacionais?3.

235 |dem. op. cit., p. 29.
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237 GARCIA, Maria. O Estado Federal: O Municipio e a Limitagdo de Poderes. O federalismo atual: teoria do
federalismo. Coord. Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda, 2013, p. 313.
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FGV, 2007, p. 126.
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Urge consignar que o federalismo advém ou de um Estado unitério que se descentraliza,
conhecido como federalismo por desagregacgéo, ou da reunido de antigos Estados independentes
ou soberanos, para formar um tnico Estado Federal, sendo este o federalismo por agregacao?*.
O Brasil é um caso tipico de federalismo por desagregacao, pois, historicamente advém de um
Estado unitério.

Ademais, o federalismo pode ser de dois niveis ou de quatro niveis®*, posto que um é
aquele em que a autonomia politica é evidenciada, unicamente, na Unido e nos Estados, ao
tempo que o outro é aquele no qual a autonomia politica € estendida também, ao Distrito Federal
e aos Municipios®*?, sendo este Gltimo o adotado pelo Brasil.

Para Ricardo Castilno®®, o federalismo como forma de Estado teve inicio com a
Constituicio dos Estados Unidos da América®**, com a independéncia das treze coldnias ao se
libertarem do jugo inglés, instituindo, assim, um o6rgdo politico central, preservando a
independéncia dos Estados-Membros e, segundo Marcelo Figueiredo, teve como base tedrica
os textos de O Federalista, de Madison, Hamilton e Jay®*.

N&o obstante, em que pese o referido autor aduzir que a base tedrica da Republica
Federativa Norte-Americano foi O Federalista (1788), fazendo uma analise perfunctéria da
obra de Carlos Eduardo Dieder Reverbel, poderemos constatar que anterior a publicacdo desta
obra, doutrinadores como Montesquieu?*®, Rousseau, Althusius et alii, ja haviam se debrugado
sobre os problemas da Republica Federativa®*’.

Montesquieu, ja falara em “o Espirito das Leis” (1748) que:

Se uma republica for pequena, ela seré distribuida por uma forga estrangeira; se for
grande, sera destruida por um vicio interior.

240 TAVARES, André Ramos. O Federalismo Social. O federalismo atual: teoria do federalismo. Coordenador:
Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda, 2013, p. 237.
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Fortalecimento das Competéncias dos Estados-Membros na Federagéo Brasileira. O federalismo atual: teoria do
federalismo. Coordenador: Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda, 2013, p. 158.
MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro, CouTo, Monica Bonetti. O Federalismo Brasileiro. O federalismo atual: teoria
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Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda, 2013, p. 289.
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Este duplo inconveniente infecta igualmente as democracias e as aristocracias, sejam
elas boas ou mas. O mal esta na prdpria coisa; ndo ha nenhuma forma que possa
remediar.

Assim, parecia muito provavel que os homens fossem afinal obrigados a viver sob o
governo de um s6, se ndo tivessem imaginado uma forma de constituicdo que possui
todas as vantagens internas do governo republicano e a forca externa da monarquia.
Estou referindo-me a republica federativas.

Esta forma de governo é uma convencgdo segundo a qual varios Corpos politicos
consentem em se tornar cidad&os de um Estado maior que pretendem formar. E uma
sociedade de sociedades, que formam uma nova sociedade, que pode crescer com
novos associados que se unirem a ela. [...]

Este tipo de republica, capaz de resistir a forga externa, pode manter-se em sua
grandeza sem que o interior se corrompa: a forma desta sociedade previne todos 0s
inconvenientes.

Aquele que pretendesse usurpar ndo poderia ser igualmente aceito em todos os
Estados confederados. Se se tornasse poderoso demais em um deles, alarmaria todos
0s outros; se subjugasse uma parte, aquele que ficasse livre ainda poderia resistir-lhe
com forgas independentes daquelas que ele teria usurpado e derrota-la antes que
tivesse terminado de se estabelecer [...]

Composto por republicas, goza da exceléncia do governo interior de cada uma; e,
quanto ao exterior, possui, pela forca da associacéo, todas as vantagens das grandes
monarquias?*®.

Como se verifica, Montesquieu enxerga o federalismo de forma racional e “elimina o

duplo inconveniente verificado na estrutura dos Estados do século XVI1II, qual seja: maximizar

a liberdade no plano interno; minimizar a vulnerabilidade no plano externo”?*°, urge constar,

por mister, que O Espirito das Leis (Montesquieu) foi publicado 40 (quarenta) anos antes da

publicacdo O Federalista (Madison, Hamilton e Jay) e Montesquieu ja tratava do tema e ja

entendia que federar o que ja estava unido, ou unir as partes separadas foi o meio racional

encontrado para solucionar o problema da extens&o territorial®*.

Nao obstante, como afirma Carlos Eduardo Dieder Reverbel:

Em que pese Montesquieu ter desenvolvido a teoria da republica federativa, a Teoria
do Estado e do Direito Constitucional continuam interpretando o federalismo a partir
do exemplo constitucional norte-americano, datando sua origem justamente na
passagem da confederacdo a federacdo, em que as antigas treze col6nias inglesas da
América do Norte deixaram de ser confederadas para formar uma unido mais estavel,
um lagco mais justo, um pacto mais duradouro. Fato, entretanto, que nos intriga e
assusta é a total omissdo de um sentimento federalista anteriormente & realidade
americana®!.

248 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Apresentagdo Renato Janine Ribeiro; traducdo Cristina Murachco. 3 ed.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 141 et. seq.
249 REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. op. cit., p. 65.

250 |dem. op. cit., p. 71.
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Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e Monica Bonetti Couto, todavia, lecionam que
Montesquieu ja defendia que a federagdo funcionaria “se fosse composta por estados da mesma
natureza, ou seja, estados republicanos”?°?,

Destarte, “a legitimidade e a originalidade dos Estados Unidos da América na “criagdo”
do federalismo deve ser revista ndo somente no aspecto temporal, como ainda no aspecto
doutrinario”?>3, haja vista que Montesquieu é quem merece os créditos por primeiro ter pensado
o federalismo.

A experiéncia Norte-Americana nao foi o marco inicial do federalismo como forma de
Estado e sim a passagem da confederacio?* das treze col6nias para a federagdo®®, pois, se
antes as trezes colonias eram soberanas, com a Declaracéo da Independéncia os Estados Unidos
da América, passou-se a ter um Estado Federal soberano e treze Estados-Membros autdnomos.

Né&o obstante, ndo resta davidas que com a federacdo Norte-Americana surge o primeiro
exemplo moderno®® de federalismo constitucionalmente institucionalizado, contudo, ndo ha
como negar que “extrai seus fundamentos da obra de Montesquieu”.

Pode-se afirmar, ainda, que o federalismo adotado pelos EUA ganhou contornos
diferentes ao desenvolvido por Montesquieu ao longo da historia. Considerando que as treze
coldnias (Estados-Membros) mantiveram poderes sélidos em suas mdos com a finalidade de

evitar que o Governo Federal se tornasse forte o suficiente para eliminar a autonomia daqueles:

Formou-se 1a uma dualidade de competéncias entre o0 governo central e o governo
local, um verdadeiro mecanismo de limitagdo do poder central em prol do poder local.
A emenda X a Constituicdo dos Estados Unidos da América reforga este sentimento
reciprocamente limitativo e mutuamente exclusivo, pois entrega ao poder central
poderes expressos ou enumerados, limitando, portanto, a extensdo do poder central ao
expressamente concedido e, liberando o poder local para exercer competéncia plena,
ressalvadas apenas as hipoteses de vedacdo expressa. Tal estrutura competitiva dual
serviu de modelo a diversos paises da Ibero-América®’.

Nos Estados Unidos, entdo, cada Estado-Membro da Federacdo “manteve sua

individualidade, sua organizacao e, principalmente, suas competéncias proprias, com exce¢do

1”258

daquelas delegadas ao poder centra Alexandre de Moraes aduz que “o regime

22 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro, CouTo, Monica Bonetti. Ibidem, p. 492.

253 REVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. op. cit., p. 25.

25 Confederagéo € a unido de Estados soberanos por meio de um tratado internacional dissoltvel a qualquer tempo.
Cf. MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro, CouTo, Monica Bonetti. op. cit., p. 495.

25 |dem. op. cit., p. 493.

2% Cf. BECAK, Rubens. Ensaio sobre o Estado Federal, A Democracia Deliberativa e sua Inter-relagdo. O
federalismo atual: teoria do federalismo. Coord. Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda,
2013, p. 289.

257 ReVERBEL,Carlos Eduardo Dieder. lbid, p. 122.

2% MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro, CouTo, Monica Bonetti. Ibidem p. 492.
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presidencialista e o federalismo dualista nasceram em um mesmo momento, sob o prisma da
necessidade de, em um s6 tempo, garantir as autonomias locais e preservar a unido e a coesdo
de todas as antigas colonias”?>°.

O federalismo dual, entdo, consistia na ideia de que existiam duas esferas de governo
(dois niveis de governo — Unido e Estados-Membros) cada uma com competéncias especificas
e os entes federados eram iguais. Também ficou conhecido como competitivo, pois, existia 0
encorajamento de um regime de competicdo econémica entre os Estados-Membros, forcando-
0s a competir pelos cidadaos e, desta forma, atrai-los em razdo dos negocios econémicos (livre
competicdo de mercado).

No Brasil o federalismo foi instituido com o decreto 01 de 15.11.1889, documento que
deixa claro que o federalismo brasileiro surgiu “em substituicdo ao Estado unitario existente na

época do Império”?°, primordialmente para impedir a dissolubilidade do pais.

Na Constituicdo de 1891, o regime federativo foi estruturado de acordo com o modelo
norte-americano, mas circunstancias peculiares & nossa formacao historica e politica
tiveram influéncia positiva. [...]

Enguanto nos EUA partia-se da periferia para o centro, no Brasil o movimento era em
sentido inverso %1,

Como leciona Wilba Lucia Maia Bernardes, a formacdo do Estado Federal brasileiro,
ao contrario do modelo norte-americano, deriva de um Estado unitério, forjado com base na
figura do monarca®®?.

Trés foram as modificacbes significativas na estrutura do Estado na Constituicdo de
1891, elas sdo: a mudanca da forma de governo monarquica para a republicana, do sistema
parlamentarista para o presidencialista e, quanto a forma de Estado, de unitario para federado.
Neste ponto, importante dizer que o federalismo dual surgiu no Brasil a partir da constituinte

263

republicana®°.

Impende consignar, por oportuno, que como bem lembra Marcelo Figueiredo:

A Constituicdo de 1891 praticamente ignora a tradi¢do municipalista e a autonomia
dos municipios. Esta consta de um Unico artigo, no qual é dito que os estados se

259 MORAES, Alexandre de. Ibidem, p. 159.

260CF, FIGUEIREDO, Marcelo. Ibid, p. 222.

261 | dem. Ibidem, p. 227.

262 BERNARDES, Wilba LUcia Maia. A experiéncia federal brasileira: da estrutura dualista e cooperativa a
concepcao atual de federalismo, comprometida com o Estado Democratico de Direito. Constituicdo e Democracia:
AplicacGes. Cood. José de Oliveira Baracho Junior. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 303.

263 Cf. ScaFF, Fernando Facury, ROCHA, Francisco Sérgio Silva. Principios, Elementos e Conceito do Estado
Federal. O federalismo atual: Teoria do federalismo. Coordenador: Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte:
Arraes Editores Ltda, 2013, p. 71.
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organizardo para que fique assegurada a autonomia dos municipios em tudo quando
respeite o seu peculiar interesse?®.

N&o obstante, com a mudanca de paradigma do Estado Liberal para o Estado Social,
este modelo dualista foi perdendo forga e foi sendo alterado, conforme leciona André Ramos

Tavares, vejamos:

Com o surgimento do denominado Estado do Bem-Estar Social, ou Estado
Providéncia, esse modelo dualista acabou perdendo sua forca e interesse originério,
inclusive nos EUA, onde o federalismo foi gradativamente sendo alterado,
especialmente em virtude de préaticas adotadas pela Unido e decisbes favoraveis (a
concentragao) emitidas pela Suprema Corte norte-americana®®,

Surge, entdo, o denominado federalismo cooperativo. Segundo Carlos Eduardo Dieder
Reverbel %%, a expressdo federalismo cooperativo foi originalmente adotada pelos EUA para
qualificar o “modelo de federalismo contraposto ao existente na ordem federal daquele pais
(dual federalism)” que antes colocava a sustentacdo do federalismo na autonomia,
independéncia e igualdade dos Estados-Membros e passou-se a existir uma ingeréncia do
Governo Federal no dominio da salde, socorro e bem-estar, “Segue uma linha natural de
evolucao cooperativa das instancias de poder” 2%, ademais, para o autor:

O modelo cooperativo assentou-se sob o principio democratico, social e federal. A
inter-relagdo das instancias de poder, bem como a colaboragdo delas é mecanismo
marcante deste modelo. O desenvolvimento de mecanismos de aproximacao,
cooperacdo, auxilio e ajuda dos governos (central e locais) sdo supervisionados?®®.

No Brasil, o federalismo cooperativo indiscutivelmente foi consagrado na Constitui¢éo
Federal atual, seguindo orientacOes que advém das Constituicdes de 1934 e 19462%°, segundo

Fernando Facury Scaff e Francisco Sérgio Silva Rocha, o federalismo cooperativo:

Se evidencia na forma como é considerada a atuacdo da Unido em nossa Constituicao
de 1946, onde foram assegurados a Unido o controle do comércio exterior e do
cambio, a possibilidade de ampla atuacdo no controle de endemias e de desastres

264 FIGUEIREDO Marcelo. lhidem, p. 228.

285 TAVARES, André Ramos. O Federalismo Social. O federalismo atual: Teoria do federalismo. Coordenador:
Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda, 2013, p. 241.

266 Cf. REVERBEL,Carlos Eduardo Dieder. lbid, p. 115.

267 |dem. lbidem, p. 122.

268 ReVERBEL,Carlos Eduardo Dieder. op. cit., p. 19.

269 BERNARDES, Wilba Llcia Maia. A experiéncia federal brasileira: da estrutura dualista e cooperativa a
concepcao atual de federalismo, comprometida com o Estado Democratico de Direito. Constituicdo e Democracia:
AplicacGes. Coordenador: José de Oliveira Baracho Junior. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 300.



70

naturais e o dever de cooperagdo com os sistemas de ensino dos Estados e Municipios,
mediante um auxilio pecuniario?”.

Importante consignar, por mister, que, além da cooperacao interna que deve existir entre
os entes federados, nossa Constituicdo Federal em seu art. 4°, 1X, prescreve em suas relacdes
internacionais, rege-se o principio da “cooperagdo entre os povos para 0 progresso da
humanidade”, demonstrando, também, a importancia para o Poder Constituinte da cooperagéo
externa entre as NacOes para se atingir o progresso da humanidade.

Wilba Lucia Maia Bernardes nos ensina que no Estado brasileiro o federalismo
cooperativo, foi uma tentativa e uma reclamacdo dos Estados-Membros mais pobres da

federacéo, in verbis:

N&o podemos deixar de anotar que a introducdo do federalismo cooperativo em nosso
Estado deve-se, também, a uma tentativa e a uma reclamacéo dos Estados mais pobres
da federacdo, de equiparar ou de minimizar as disparidades de niveis de
desenvolvimento entre os diversos componentes da federacdo, antes desnivelados na
“politica do café com leite”, pois esses s6 conseguiriam promover suas necessidades
com o apoio federal?’.

Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e Monica Bonetti Couto, lecionam que: “os Estados-
Membros se relacionam com a Unido e com os Municipios por meio de um sistema de
coordenagio, uma vez que todos estio no mesmo nivel hierarquico”?’2. Nossa Constituicdo
Federal de 1988 disciplina a reparticdo de competéncia dos entes federados, fixa a capacidade
tributaria de cada ente e a técnica de reparticdo de receitas publicas, especificando as rendas,
prevendo, ainda, a distribuicdo da receita tributaria. Ademais, discrimina “a renda pelo produto,
como forma de cooperacdo financeira entre as entidades autbnomas da Federacdo™?” para
efetivacdo dos direitos dos cidadaos.

Segue a tabela com as transferéncias Constitucionais diretas, como forma de cooperacao

entre os entes federados, vejamos:

Governo Arrecadador | Governo Receptor Imposto Repasse

Unido Estados O produto da arrecadacao do imposto da 100%
Unido sobre renda e proventos de qualquer
natureza, incidente na fonte sobre rendimentos
pagos, a qualquer titulo, por eles, suas

210 ScaFF, Fernando Facury, ROCHA, Francisco Sérgio Silva. lhidem, p. 72.

271 BERNARDES, Wilba Llcia Maia. op. cit., p. 307.

272 Cf. MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro, CouTto, Monica Bonetti. Ibid, p. 499.
213 ScAFF, Fernando Facury, ROCHA, Francisco Sérgio Silva. lhidem, p. 73.



autarquias e pelas fundag@es que instituirem e
mantiverem

Uniao

Municipios

O produto da arrecadacéo do imposto da
Unido sobre renda e proventos de qualquer
natureza, incidente na fonte sobre rendimentos
pagos, a qualquer titulo, por eles, suas
autarquias e pelas fundagdes que instituirem e
mantiverem

100%

Unido

Estados

Vinte por cento do produto da arrecadacdo do
imposto que a Unido vier a instituir, desde que
sejam ndo cumulativos e ndo tenham fato
gerador ou base de calculo proprios dos
discriminados na Constituicdo

20%

Uniao

Estados
Municipios

Operacdes Financeiras sobre o Ouro

30%
70%

Uniao

Municipios

Territorial Rural

50%

Estados

Municipios

Circulagdo de Mercadorias e Servi¢os

25%

Estados

Municipios

Propriedade de Veiculos Automotores

50%

Tabela 1274,
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Conforme nos ensina Guilherme Pend de Moraes, “a federagdo é consubstanciada pela

reparticdo constitucional de competéncias, isto €, a medida do poder politico do Estado Federal,

de sorte que as matérias de prevalecente interesse nacional, regional e locam tocam a Unido,

Estados e Municipios, respectivamente”?’>. Conforme nos ensina Alexandre de Moraes, 0

principio geral que norteia a reparticdo de competéncia entre as entidades componentes do

Estado Federal é o da predominancia do interesse®’®, vejamos:

(...) Pelo principio da predominancia do interesse, a Unido caberdo aquelas matérias
e questdes de predominancia do interesse geral, ao passo que, aos Estados, referem-
se as matérias de predominéancia de interesse regional; as municipios, concernem 0s
assuntos de interesse local®™.

A reparticdo de competéncia pode ser desmembrada em dois planos: horizontal ou

vertical, com o escopo de evitar falhas e vicios, recorrendo ao original, transcrevemos a

diferenciacéo feita por Guilherme Pena de Moraes em sua integra, in verbis:

A reparticdo de competéncia em plano horizontal implica a compartimentacdo do
poder politico no Estado federal, pela disseminacdo de matérias distintas entre as
entidades federativas, encerrando as competéncias exclusiva e privativa de cada
unidade da federacdo. Em outras palavras: a competéncia exclusiva é indelegavel,
enquanto a competéncia privativa é delegével a outro ente estatal, uma vez satisfeitas

274 FIGUEIREDO, Marcelo. lbidem, p. 248.
275 MORAES, Guilherme Pefia de. Ibidem, p. 111.

276 Neste sentido: Cf. MORAES, Guilherme Pefia de. op. cit., p. 111.

277 MORAES, Alexandre de. Ibidem, p. 166.
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toda as condicbes ao deslocamento da competéncia federativa do delegante para o
delegatario.

A reparticdo de competéncia em plano vertical importa o compartilhamento do poder
politico no Estado federal, pela distribuicdo de matérias idénticas entre as entidades
federativas, englobando as competéncias comum e concorrente entre todas as
unidades da federacdo. Em outros termos: a competéncia comum é cumulativa, pois
as atividades dos poderes nacional, regional e local ndo sdo excludentes, ou seja, a
atuacdo de um ente federado pode ser adicionada a de outro, ao passo que a
competéncia concorrente ndo é cumulativa entre as entidades politicas, ou melhor, a
atividade de um ente federativo deve ser subtraida pela de outro, porque a atuacéo do
poder nacional exclui a atividade supletiva dos poderes regional e local na elaboracéo
de normas gerais — principios que incidem uniformemente no territério nacional -,
cabendo aos Estados, Distrito Federal e Municipios complementa-las, mediante a
elaboracdo de normas especificas — regras que objetivam adaptar os principios as
necessidades e particularidades regionais e locais?™®.

Em resumo, fazendo uma andlise perfunctéria da Constituicdo da Republica, podemos
aferir que esta prescreve as competéncias privativas da Unido em seu art. 21 (as administrativas)
e no art. 22 (as legislativas). “E no exame do rol das competéncias da Unido que muitos autores
reputam que ha séria macula ao nosso esquema federal e correriamos o risco de chegarmos as
feicdes de um Estado Unitario”?’®. Neste sentido, José Renato Nalini leciona que a amplitude
dos poderes da Unido, “praticamente ndo deixa nada para 0S demais entes federados.
Estabeleceu-se uma competéncia legislativa privativa cujo desing é o de um verdadeiro Estado
unitario”?%.

O art. 23 da Constituicdo Federal trata das competéncias comuns da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, ndo obstante, conforme nos ensina o referido autor,
quando o Constituinte fixa tais competéncias, “ ele estabelece encargos, 6nus, deveres, mais do
que poderes”?8!, como salienta, basta nos determos aos verbos empregados no referido artigo:
zelar, cuidar, proteger, impedir, proporcionar, fomentar, combater, registrar.

No art. 24 estdo descritas as competéncias legislativas concorrentes a Unido, Estados e

Distrito Federal, deixando de relacionar aqui, 0s Municipios. Marcelo Figueiredo leciona que:

Ao examinarmos o art. 24 da CF, verificamos que ao discriminar os campos de
competéncia concorrente entre a Unido, Estados e o Distrito Federal, a Constitui¢do
circunscreveu o poder legiferante da Unido as normas gerais (conforme seu §1°).
Admitiu a competéncia suplementar dos Estados e também do Distrito Federal, estdo
expressas no texto (§2°), bem como as respectivas competéncias plenas, para o
atendimento as suas peculiaridades, na auséncia de Lei nacional (8§3°). Deixou

278 MORAES, Guilherme Pefia de. Ibidem, p. 111et. seq.

279 BERNARDES, Wilba Llcia Maia. Ibid, p .112.

280 NALINI, José Renato. Funéreos Cirios Federais. O federalismo atual: teoria do federalismo. Coordenador:
Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda, 2013, p. 335.

281 |dem. op. cit., p. 335.
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expresso que a superveniéncia de normas gerais suspende a eficacia de lei local com
elas incompativeis (84°)%2,

Ja o art. 30, inciso 1, alude que os Municipios possuem competéncia para legislar sobre
assuntos de interesse local.

Veja que o exercicio das competéncias concorrentes e comuns ficou condicionado as
diretrizes gerais da Unido, pois, como visto ao examinar o Principio da Subsidiariedade, cabe a
Unido tal mister, haja vista que tais diretrizes nem o Estado nem o Municipio e nem a sociedade
podem fazer de forma adequada ao interesse publico. Frisa-se que a Unido ira executar/atuar,
excepcionalmente, s6 quando ela realmente ndo puder ser realizada por instancias menores.

Né&o obstante, embora a Unido deva ficar com a tarefa de tracar diretrizes gerais, existe
uma discrepancia muito grande entre a arrecadacdo dos entes federativos. André Ramos
Tavares, ao comentar sobre o federalismo de cooperacdo, aduz que em que pese 0 nome clamar
por uma cooperacao entre os entes federados, na préatica, no Brasil, ndo é isso que se consegue
vislumbrar, haja vista que se percebe, claramente, uma subordinacdo dos Estados-Membros a

Unido e critica a mudanca do federalismo competitivo para o federalismo cooperativo, vejamos:

O que se verificou foi a superacdo de um federalismo originariamente forte, chamado
dual, no qual se reconhecia grande espaco proprio dos Estados-Membros, para um
federalismo que, apesar do nome clamar por cooperacéo, e ndo subordinacdo, acabou
por provocar exatamente a submissdo, por promover o agigantamento e
fortalecimento de instrumentos e meio colocados a disposicdo e uso diuturno da
Uni&o?s,

O referido autor cita Paulo Bonavides quando aduz que “o federalismo cooperativo é
aquele que melhor se amolda aos intuitos autoritarios, justamente por permitir que a Unido se
sobreponha as demais unidades” aduzindo que “na pratica, tem sido um federalismo de
subordinagdo”?84,

Para José Renato Nalini, “embora com tragos tedricos mais aproximados ao padrao
federal, o Brasil sempre teve regime tendente a facilitar a centralizacdo. Tanto que a Unido pode
intervir nas unidades federadas e acambarca tantas competéncias que pouco a elas

remanesce”28°,

282 FIGUEIREDO, Marcelo. Ibidem, p. 232.

23 TAVARES, André Ramos. O Federalismo Social. O federalismo atual: teoria do federalismo. Coordenador:
Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda, 2013, p. 243.

24 TAVARES, André Ramos. O Federalismo Social. O federalismo atual: teoria do federalismo. Coordenador:
Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda, 2013, p. 243.
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Embora o art. 19, 111 da Constituicdo Federal de 1988 expressamente vedar preferéncia
entre os entes federados, reforcando a ideia de um federalismo absolutamente simétrico®,
como nos ensina André Ramos Tavares, na pratica o que se vé ¢ um “movimento politico
contrario, cuja mentalidade reinante €, ainda, a busca da Unido como centro primario de
competéncias, centro arrecadatério e de mando2® e, com o escopo de ilustrar esta mentalidade
subordinante 0 mesmo cita a Marcha a Brasilia em defesa dos Municipio conhecida

vulgarmente como a Marcha dos Prefeitos, vejamos:

Esse evento anual, que ja ultrapassou sua 15 edicdo?®, tem se mostrado ineficaz
quanto & promocdo daquilo que realmente se faz necessario: um redesenho
institucional do federalismo brasileiro, com o refor¢o do respeito aos Municipios no
pacto federativo?®

Continuando, André Ramos Tavares aduz que ao invés de uma discussdo em pé de
igualdade, “o que se vé ¢ um constante beija-mé&o, no qual as autoridades municipais procuram
obter declaragfes e decisdes favoraveis de um todo-poderoso Estado Central”’?®® em face das
diversas dificuldades enfrentadas por Prefeituras em todo o Pais.

Acessando o site www.marcha.cnm.org.br se pode observar que a pauta da 12 edi¢do da
Marcha a Brasilia foi “A renegociacdo das dividas municipais junto & Unido, a elevagédo do
porcentual do Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM), a municipalizacdo dos recursos
do IPVA e a regulamentagio e o aumento do prazo para pagamento dos precatorios”?2.

Insta constar, por mister, 0 descaso dos governantes federais nessa edicao, pois, “os
prefeitos foram recebidos pela tropa de choque da Policia Militar no Palécio do Planalto ao
tentar audiéncia com o presidente da Republica™?%.

Forcoso reconhecer que devido a Constituicdo Federal reservar a maior parte da
arrecadacdo para a Unido, promove-se um desequilibrio com os demais entes da federacdo, em

especial nos municipios, pois:

[...] a esfera municipal se revela, a rigor, a mais importante de todas as que compdem
o Estado federal, ja que nos Municipios é que os cidaddos vivem, moram, trabalham,

286 Cf. TAVARES, André Ramos. op. cit., p. 240.

287 |dem. op. cit., p. 238.

288 A (ltima edic&o foi a 19° e ocorreu de 9 a 12 de maio de 2016.
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produzem, tém vizinhos e educam a si proprios e a seus filhos; neles é que mantém,
enfim, suas relagbes politico-sociais mais estreitas. Eles existem concretamente, ao
contrario dos Estados e da Unifio, que ndo passam de “criaturas juridicas”2%,

Maria Garcia cita Regina Macedo Nery Ferrari quando esta aduz que: “é no Municipio
que todos vivemos e é da satisfagdo de suas necessidades bésicas que deflui 0 nosso bem-estar”
e nos reporta ao art. 193 da Constitui¢do Federal para esclarecer que esse “bem-estar e a justica
sociais” sdo objetivos da ordem social brasileira®.

Exatamente porque todos vivem no Municipio é que o mais razoavel seja este satisfazer
0 bem da vida daqueles que, na impossibilidade de conseguir por seus préprios meios, venha a
necessitar do Estado.

Insta reconhecer que existe uma assimetria entre os entes federados, neste sentido, José

Renato Nalini se reporta a Eduardo Ribeiro Moreira quando aduz que:

O autossustento municipal é talvez o maior entrave para a autonomia real dos entes
federativos. A federagdo continua a ser assimétrica, com a Unido concentrando 70%
das autonomias legislativas e tributérias, com Estados-Membros em guerra fiscal e
com desigualdades patentes e municipios grandes metrépoles muito ricos ao lado de
centenas de municipios deficitarios?®.

Para Dircéo Torrilhas Ramos “o vocabulo assimétrico ¢ tomado pelo direito, para o
estudo das diferencas ou desigualdades existentes, entre o0 Estado e Estados-Membros de uma
federacdo, com relacdo a dimenséo territorial, populagdo, riqueza, instituicdes, poder, raca,
etnia e lingua”?®® em que pese o autor aduzir sobre a assimetria entre o Estado e os Estados-
Membros, bem como a existentes entre estes, forcoso reconhecer que, seu conceito também se
aplica aos Municipios, haja vista também existir uma assimetria grande entre estes.

N&o ha como negar que a capacidade econémica entre 0s municipios brasileiro € muito
assimétrica e tal fato se deve, principalmente, em razdo da extensdo territorial do pais.
Verdadeiramente, “em todos 0s sistemas federais, hd sempre alguma variagdo de populagéo,
tamanho territorial e riqueza. Essa oscilagio podera ser maior ou menor” 2/, Na federacio
brasileira, em especial, ha Municipios maiores e mais populosos que possuem uma capacidade

econémica, em geral, muito maior do que aqueles menores e menos populosos.

2% F1LHO, Valmir Pontes. Ibid, p. 215.

2% GARCIA, Maria. Ibidem, p. 312.
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2% RAMOS, Dircéo Torrecilhas. O Federalismo Assimétrico: Unidade na Diversidade. O federalismo atual: teoria
do federalismo. Coordenador: Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda, 2013, p. 121.

297 RAmOs, Dircéo Torrecilhas. O Federalismo Assimétrico: Unidade na Diversidade. O federalismo atual: teoria
do federalismo. Coordenador: Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda, 2013, p. 129.
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N&o se pode olvidar que é existem municipios menores, tanto em territorio e quanto em
populacdo, que possuem maior capacidade econdmica, inclusive, do que varias cidades maiores
e mais populosas, entretanto, tal ocorréncia se deve ao fato de alguma caracteristica local, vg.,
a geografia do local favorecer a instalacdo de empresas, fazendo com que a capacidade
industrial da regido seja diferenciada. Pode-se citar a cidade de Nova Ponte, localizada no
triangulo mineiro. O “municipio se estende por 1.111 km? e contava com 12.823 habitantes no
ltimo censo”?%,

Em apertada sintese, a cidade foi inundada para a construcdo de uma usina hidrelétrica,
sendo planejada e reconstruida na parte mais alta da regido. Com o funcionamento da
hidrelétrica de Nova Ponte, além da instalacdo de novas empresas, gerando varios empregos
diretos e indiretos o que, por si, melhoraria a economia local, a cidade ainda conta com um plus,
qual seja: o Royalties da hidrelétrica instalada na cidade, e que, faz do Municipio, uma excecéo
em nosso sistema federado, pois, em que pese ser um Municipio relativamente pequeno se
destaca dos demais na regiéo.

Diércio Torreclillas Ramos alude que os Estados-membros “com renda per capita e
riqgueza mais elevadas sdo provavelmente aqueles que podem mostrar mais autonomia no
exercicio de sua jurisdigdo determinada constitucionalmente e ser menos dependentes das
transferéncias do governo federal”®® efou dos Estados-Membros no que concerne aos
Municipios.

Conforme salienta André Ramos Tavares, “nossa realidade fortemente assimétrica gera
distor¢cdes em nosso federalismo na sua opgdo pela simetria pura” e atende um comando
meramente formal que “ao invés de provocar emancipacao e autonomia, refor¢a a dependéncia
das entidades federativas em relacdo a Unido3%.

Maria Garcia cita Moreira Neto ao lecionar que “¢é a faceta financeira de solidariedade
federativa que caracteriza, juntamente com as facetas politicas e administrativa, o chamado

federalismo cooperativo”%!,

Verifica-se, portanto que o federalismo brasileiro traz, de um lado, a realidade da
expansao territorial, e as ConstituicGes tém procurado adaptar as caracteristicas da
federacdo a essa realidade visivelmente, porém de maneira vinculada a forca
centralizadora de uma entidade, a Unido Federal; de outro lado, demanda, nesse
ambito, voltar-se & base municipalista, para dota-la de possibilidades politico-

2% Cidades do Brasil. Municipio de Nova Ponte. Disponivel em: http://www.cidade-brasil.com.br/municipio-
nova-ponte.html> Acesso em: 17/10/2016.

29 RaAMOs, Dircéo Torrecilhas. op. cit., p. 130.

30 TavARES, André Ramos. O Federalismo Social. O federalismo atual: teoria do federalismo. Coordenador:
Dircéo Torrecilhas Ramos. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda, 2013, p. 240.

301 GARCIA, Maria.: Ibid, p. 313.
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econdmico-sociais que viabilizem o atendimento as necessidades locais, mediante um
pacto federativo dessa caracteristica e abrangéncia®®2.

Salvo raras excec¢des, como € o caso de Nova Ponte, a regra é que 0s Municipios maiores
em territorio e em populagdo sdo mais ricos que 0s menores e menos populosos e permitem
uma maior autonomia em relacdo a Unido e o Estado da Federagédo a que pertence ao passo que,
0S menores e menos populosos sdo mais dependentes.

Frisa-se que, aqui, a discussdo é sobre a centralizacdo do Poder na Unido, quando,
segundo o Principio da Subsidiariedade, deveria ocorrer exatamente o contrario. Todavia, como
se vera adiante uma forma de se equilibrar a balanca, € atraves da descentralizacdo da atividade,
onde o0 Municipio, se sub-roga no direito dos cidadaos para cobrar dos demais entes federativos
aquilo que seria de sua responsabilidade.

Augusto Zimmermann leciona que:

Quando nds hoje afirmamos que o Estado Federal brasileiro é excessivamente
centralizador, é porque na realidade constatamos que a Unido concentra um ndmero
exagerado de atribuicGes, dentre as quais uma boa parte poderia ser transferida para
as demais entidades autbnomas de nosso sistema federativo, ou simplesmente
repassada de forma direita a sociedade. Neste contexto, a ideia do interesse local
constitui um dos elementos mais essenciais para a primordial pratica da
descentralizagdo. E como define Jean Rivero, o reconhecimento da categoria de
interesse local distinta do interesse nacional é o dado primeiro de toda
descentralizagdo3®.

Vania Mara Nascimento Gongalves leciona que impera a ideia de suprir a “incapacidade
do ente menor com o poder do ente maior. Porém, s6 deve supri-la ou substitui-la quando
impotente e ineficiente para aquele realizar suas tarefas”®*, como se pode aferir, a referida
autora esta falando de execucdo e ndo do financiamento.

Conforme leciona Silvia Faber Torres, considera-se o Principio da Subsidiariedade em

sua formulacdo contemporanea:

Um principio de divisdo de competéncias e de cooperacdo, que procura definir os
dominios proprios dos individuos, dos grupos intermédios e do Estado, exigindo que
se atribuam as responsabilidades publicas as autoridades mais proximas dos cidadaos,
que se encontram em condigdes de exercé-las de forma mais eficiente. (...)

No plano politico, traduz-se no principio federativo, empregando-se quer como
critério de reparticdo de competéncia entre as diversas esferas federativas, quer como
regra para a solucdo de conflitos de atribui¢des que surjam entre elas, de modo a
fortalecer, sempre, afinal o poder local, e manter a gestdo administrativa o mais
préximo possivel do cidaddo. Implica, pois, em definir que tarefas cumprem as

302 |dem. op. cit., p. 312.
303 ZIMMERMANN, Augusto. lbidem, p. 162.
304 GONGALVES, Vania Mara Nascimento. Ibidem, p. 110.
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instancias menores e quais, por deducéo, devem ser realizadas pelos entes maiores e
central 3%,

Assim, na divisdo de competéncia o nivel mais baixo é quem possuem melhores
condigcdes de para atender os objetivos da Constituicdo Federal. Neste sentido Augusto

Zimmermann:

De fato, os entes descentralizados, enquanto aparelhos politicos e/ou administrativos,
podem, dentro do seu quadro geografico, estar muito mais presentes e atuantes na vida
rotineira dos cidaddos do que um poder central: Unico, distante e foco de excesso de
burocratiza¢do3®,

A centralizacdo de competéncia no Poder Central, em racdo da burocracia, além de ser
mais ineficiente, também é mais oneroso para Estado, sendo correto afirmar que, além disso,
torna muito mais dificil o acesso, controle e a fiscalizacdo pelos niveis mais baixos.

Pelo Principio da Subsidiariedade, a Unido deve ocupar dentro do federalismo o patamar
de motivar o cidaddo a agir em seu préprio interesse, tornando sua atuagdo subsidiaria em
relacdo as esferas regionais e locais, assim como subsidiaria a acdo dos governos locais as acdes
dos proprios cidadaos.

N&do obstante, como ficou constatado neste capitulo, os Municipios ndo possuem
condicdes de arcarem com todo 0 processo, pois, como visto, a maior parte da receita concentra-
se em poder da Unido. Se o Municipio ndo possui capacidade econémica, como este podera
socorrer o individuo que ndo conseguir seu bem-estar por seus proprios recursos? Pretende-se,

ao final dos préximos capitulos, responder a referida pergunta.

305 TORRES, Silvia Faber. lbidem, p. 35.
306 ZIMMERMANN, Augusto. Ibidem, p. 163.
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8 — O MUNICIPIO NO SISTEMA FEDERADO BRASILEIRO

O Constituinte de 1988 ndo hesitou em inovar no federalismo, “fez com que o
municipio, a partir de 1988, se tornasse ente federativo™°’. N4o obstante, como ja dito, nota-se
que hd, no sistema brasileiro, uma certa concentracdo de poder na Unido, em especial no que
tange a captacdo de recursos, o que faz com que muitos Municipios dependam do repasse de
recursos federais para se manterem3°%,

José Renato Nalini cita José Mario Brasiliense Carneiro e Gunter Dill para afirmar que:

N&o basta que os municipios brasileiros possuam o status de ente da Federacdo do
ponto de vista constitucional: precisam exercé-lo de fato do ponto de vista politico,

307 NALINI, José Renato. Ibid, p. 333.
308 Cf. MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro, CouTo, Monica Bonetti. Ibidem, p. 498.



80

tributario e administrativo para que atinjam uma capacidade efetiva de pactuar
horizontalmente e verticalmente com outros entes federados®®®.

Ocorre que, em que pese o Municipio ficar com a menor parcela das receitas tributérias,
€ no Municipio que as politicas publicas ocorrem e é nos Municipios que aquele cidaddo que
ndo conseguiu promover seu bem-estar independentemente, busca a prestacdo dos direitos
sociais, dentre eles, a satde, o que levou Valmir Pontes Filho a dizer que a esfera Municipal se

revela a mais importante de todas as que compde o Estado Federal:

Ja que nos Municipios é que os cidaddos vivem, moram, trabalham, produzem, tém
vizinhos e educam a si proprios e a seus filhos; neles é que mantém, enfim, suas
relagdes politico-sociais mais estreitas. Eles existem concretamente, ao contrario dos
Estados e da Unido, que niio passam de “criaturas juridicas3°.

Carlos Eduardo Dieder Reverbel coaduna com esse entendimento, in verbis:

E o municipio que gera renda, circula mercadorias, administra e executa as politicas
publicas. A vida existe no Municipio, nas familias, nas comunidades locais. Assim,
ndo existe governo central sem governo local, ao passo que todo governo local
necessita de um minimo de governo central®%,

Os orgcamentos municipais (principalmente nas pequenas e médias municipalidades) sao
limitados, tornando-os dependentes das transferéncias dos estados-membros e, principalmente,
da Unido. Insta constar, por necessario, que na pratica, grande parte dos 5.570 municipios
brasileiros®!? subsiste gracas ao fundo de participagdo e da transmissio indireta de receitas.

Importante reconhecer que ndo passou desapercebido que a arrecadacdo do Municipio

aumentou nos ultimos anos, conforme nos ensina Marcelo Figueiredo, vejamos:

[...] Na divisdo do bolo tributario nacional, depois de efetuada a reparticao obrigatoria
de receita, nota-se que, implantado o novo sistema, a Unido perdeu participagéo (de
62% passou a 58%), os Estados mantiveram a posi¢do (26%) e apenas 0s Municipios
ampliaram fortemente sua fatia, passando de 11% para 16% da receita nacional®3,

309 NALINI, José Renato. Op. cit., p. 343.

310 FiLHO, Valmir Pontes, lbidem, p. 215.

311 ReVERBEL, Carlos Eduardo Dieder. lbidem, p. 126.

312 Segundo o IBGE o Brasil possui 5570 Municipios, assim divididos: Acre - 22, Alagoas - 102, Amazonas - 62,
Amapa - 16, Bahia - 417, Ceara - 184, Distrito Federal — 1, Espirito Santo - 78, Goias — 246, Maranhdo - 217,
Minas Gerais — 853, Mato Grosso do Sul — 79, Mato Grosso — 141, Pard — 144, Paraiba — 223, Pernambuco — 185,
Piaui — 224, Parana — 399, Rio de Janeiro — 92, Rio Grande do Norte — 167, Rondbnia — 52, Roraima — 15, Rio
Grande do Sul — 497, Santa Catarina — 295, Sergipe — 75, S8o Paulo — 645 e Tocantins — 139. Disponibilizado em
http://www.cidades.ibge.gov.br/xtras/home.php. Acesso em: 19/10/2016.

3BFIGUEIREDO, Marcelo. Ibidem, p. 235.
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Contudo, o referido aumento ainda esta bem aquém do necessério para que 0s
Municipios saiam da qualidade de subordinacdo para a de autdbnomos e, assim, consiga
subsidiar, com recursos préprios e de forma mais efetiva, os cidaddos que dele necessitam.

Ocorre que a Constituicdo Federal de 1988 ndo € um simples pedago de papel e 0s
Direitos Fundamentais ndo podem ser ou ndo garantidos segundo as convivéncias dos que
administram34, assim, salvo as excecdes abordadas (reserva do possivel e o Principio da
Subsidiariedade), sempre que haver a necessidade (minimo existencial) e a omissdo/ma
prestacdo das demais funcdes de governo, cabe ao Poder Judiciario fazer cumprir os objetivos
da Constituicdo Federal e decidir sobre as possiveis escolha de prioridades ou de interesses
publicos emergentes, pois, como nos ensina Ménia Clarissa Hennig Leal, a judicializacdo
apresenta-se como uma questo social®®®.,

José Luiz Bolzan de Morais, por sua vez, ao analisar o compromisso constitucional,
alude que: “permanece no centro do debate: como dar conta de um projeto constitucional
marcado por uma identidade dirigente, compromisséria e social em seu dever-ser ante as
circunstancias nem sempre Gtimas”316,

Como leciona Marcelo Douglas de Figueiredo Torres:

A ideia que esta implicita no federalismo é uma relagéo articulada e harmoniosa entre
Unido, estados, Distrito Federal e municipios, todos cooperando e combinado esforgos
para, de maneira descentralizada, prestar os servicos publicos, garantir a ordem social
e atender as mais variadas necessidades da populacdo®'’.

Entretanto, essa relacdo entre os Municipios e a Unido, nivel inferior e nivel superior
respectivamente, na pratica, ndo se confirma ser tdo harmoniosa como pretende a Constituicao,
pois, conforme ja dito, o que existe € uma subordinacdo entre os referidos entes. A fim de
demonstrar essa subordinagdo, mister trazer a lume alguns dados importantes demonstrados
pela Comissdo Nacional dos Municipios — CNM.

Segundo estudo da CNM, devido a desoneragdo do Imposto de Circulagdo de
Mercadorias e Servicos — ICMS, sobre os produtos exportados o Municipios deixaram de
arrecadar, em 10 (dez) anos, 85 (oitenta e cinco) bilhges.

314 F1LHo, Valmir Pontes. Ibid, p. 218.

315 LEAL, M6nia Clarissa Hennig. lbidem, p. 56.

318MoRAls, Jose Luis Bolzan. O Estado constitucional: Entre justica e politica porém, a vida ndo cabe em
silogismos! Constituicdo e processo: entre o direito e a politica. Coordenadores: Felipe Machado e Marcelo
Cattoni. Belo Horizonte: Férum, 2011, p.160.

317 TorrES, Marcelo Douglas de Figueiredo. Ibidem, p. 126.
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A desoneragdo do ICMS dos produtos exportados foi proposta pelo Fundo Monetario
Internacional (FMI). Assim, com o escopo de ampliar a competitividade dos produtos
brasileiros no mercado internacional e, consequentemente, reestabelecer um equilibrio nas
contas externas, em 1996, foi instituida a Lei Complementar 87/1996 (Lei Kandir), que
desonerou do ICMS as Exporta¢des de produtos primarios e industrializados semielaborados.

No site do Senado Federal®'® podemos aferir que:

Até 2003, a Lei Kandir garantiu aos Estados o repasse de valores a titulo de
compensacdo pelas perdas decorrentes da isencdo de ICMS, mas, a partir de 2004, a
Lei Complementar 115 — uma das que alterou essa legislacdo —, embora mantendo o
direito de repasse, deixou de fixar o valor. Com isso, 0s governadores precisam
negociar a cada ano com o Executivo o montante a ser repassado, mediante recursos
alocados no orcamento geral da Unido.

Importante trazer a lume que os Municipios e os Estados aprovaram as desoneragdes do
ICMS com a promessa de uma compensacao automatica se houvesse queda de arrecadacéo,
ndo obstante, conforme demonstrado, pouco tempo depois o repasse deixou de ser feito
automaticamente e os governadores e prefeitos tém que negociarem (suplicarem) a cada ano.

A CNM nos relata que nos ultimos dez anos, a arrecadacdo do ICMS sobre os produtos
exportados seria estimada em mais de R$ 341 bilhes. De todo esse montante estimado, 25% é
direcionado aos Municipios de cada um dos Estados. Com isso, é possivel mensurar que cerca
de R$ 85 bilhdes deixaram de chegar as prefeituras na Gltima década, e os R$ 255 bilhdes aos
cofres estaduais®®.

Com a intengdo de promover o esforco exportador e complementar as compensacoes ja
previstas pela Lei Kandir, em 2004, o Governo Federal criou um auxilio financeiro, o Flex.

O FEX é um repasse autorizado anualmente por medida provisoria, ou seja, tal
autorizagdo é um poder discricionario do Executivo federal. Essa instabilidade sobre
o FEX, assim como o embate politico anual sobre o montante a ser repassado como
compensacdo da Lei Kandir, causam prejuizos ao planejamento e a gestdo
municipal®%,

Conforme demonstrado, os Estados repassam aos Municipios 25% do que arregrada

com o Imposto de Circulagédo de Mercadorias — ICMS. Contudo, desde 2009, o montante da

318 Senado Federal. Lei Kandir. Disponivel em < http://www12.senado.leg.br/noticias/entenda-o-assunto/lei-
kandir> acesso em: 19/10/2016.

319 Confederagdo Nacional de Municipios, Boletim CNM - julho de 2016. Disponivel para download em:
<http://www.cnm.org.br/biblioteca/exibe/2545¢#titulo-livro >, acesso em: 16/10/2016.

320 | dem.
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Lei Kandir esta congelado em R$ 1,5 bilh&o por ano; o mesmo acontece com os R$ 1,9 bilhdo
do repasse do FEX32,
Vejamos entdo, como a CNM concluiu que os Municipios perderam R$ 85 BilhGes nos

ultimos 10 anos em razao da referida desoneracdo, in verbis:

O ICMS é um imposto gerado toda vez que existe a circulacdo de mercadorias. A
arrecadacdo e o poder de legislar sobre ele é responsabilidade dos Estados. Por isso,
existem 27 legislagBes e 27 aliquotas para esse imposto em todo o territorio nacional.
Sabendo dessa diversificagdo de percentuais tributarios, o presente estudo considerou
uma aliquota média nacional de 17% para todo o periodo no intuito de estimar quanto
deixou de ser arrecadado em todo o Brasil com a incidéncia desse tributo nas
exportagdes. Na Ultima década, o Brasil exportou mais do que R$ 2 trilhdes. Caso ndo
ocorressem as desoneracdes de ICMS sobre esses produtos exportados, a arrecadacéo
desse tributo nos dltimos dez anos seria estimada em mais de R$ 341 bilhdes. De todo
esse montante estimado, 25% é direcionado aos Municipios de cada um dos Estados.
Com isso, é possivel mensurar que cerca de R$ 85 bilhdes deixaram de chegar as
prefeituras na Gltima década, e os R$ 255 bilhdes aos cofres estaduais. Entretanto, a
perda de R$ 85 bilhdes dos Ultimos dez anos foi compensada apenas com R$ 5,3
bilhdes de FEX e R$ 3,9 bilhdes de Lei Kandir. Ou seja, os mecanismos de
compensagdo criados pelo governo federal sdo insuficientes para repor o prejuizo dos
cofres municipais®?,

Para que ndo paire duvidas a CNM também informa que neste periodo de 10 anos, dos
R$ 85 bilhdes de arrecadacdo que os Municipios perderam, foram compensados com apenas
R$ 5,3 bilhdes do FEX e R$ 3,9 bilhdes da Lei Kandir, que demonstra a dependéncia dos
recursos da Uniéo.

Urge salientar que “ha de se levar em consideragdo que a concretizagdo de Direitos
Fundamentais depende de orgamento e que o orgamento é finito®23. Forgoso reconhecer, ainda,
gue segundo o Principio da Subsidiariedade, o Municipio por estar mais perto do cidadédo, €
quem deve, caso aquele ndo consiga por seus proprios meios promover seu bem-estar, fazé-lo,
0 que significa ter gastos.

Como nos ensina BoLzAN DE MORAIS, estudamos os fendmenos da judicializacédo e do
ativismo judicial para entender que estes estdo associados aos problemas enfrentados por um
“Estado que se apresenta como bem-estar, nas que se executa como de mal-estar®?*,

Importante trazer a lume os ensinamentos de Marcelo Douglas de Figueiredo Torres:

321 |dem.

322 |dem.

323Grupo Interinstitucional do Ativismo Judicial (sob coordenacdo do Prof. Dr. José Ribas Vieira). Constituicdo e
processo: entre o direito e a politica. Coordenadores: Felipe Machado e Marcelo Cattoni. Belo Horizonte: Forum,
2011, p. 191.

324 BoLzAN DE MORAIS, José Luis, NETO, Elias Jacob de Menezes E TASSINARI, Clarissa. A Sacralidade do
Judiciario e 0 medo do novo: o exemplo da PEC 33/2011. Democracia, Direitos Fundamentais e Jurisdig&o.
Organizador: Carlos Alberto Sim&es de Tomaz. Ano: 2014. Vol. 1. Para de Minas: VirtualBooks, p. 64.
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Uma olhada rapida no art. 30 da CF/88, que lista as competéncias dos municipios, ja
demonstra de maneira inequivoca a relevancia, abrangéncia e atribuicdes da esfera
municipal no arranjo federativo brasileiro. (...)

A engenharia institucional da administracdo publica brasileira concebida pela CF/88
se assenta sobre dois pilares fundamentais: descentralizacéo e controle social. Quanto
a descentralizacdo, observamos um aumento enorme das atribuicdes constitucionais
dos municipios, que ficam responsaveis pela operacionalizacdo, implantacdo e
gerenciamento das mais importantes politicas publicas do Estado. Nesse novo arranjo
federativo, a Unido praticamente se retira das tarefas de execucdo de politicas
publicas, (...) permanecendo apenas com a funcdo de formulacdo, financiamento,
normatizacgéo e fiscalizagdo®®.

Contudo, o Constituinte no art. 30, Inciso VII, determinou que compete aos Municipios
prestar a assisténcia a saude com a cooperacdo técnica e financeira da Unido e dos Estados.

Fazendo uma andlise perfunctoria do referido inciso, a contrario sensu, percebe-se que
a Constituicdo Federal ndo pretende que o Municipio preste a assisténcia a salde sem a
cooperacdo técnica e financeira da Unido e dos Estados.

Conforme lecionam Carlos Alberto Simbes de Tomaz e Amarildo Lourenco Costa:

O acesso a justica é direito fundamental cuja efetividade é imprescindivel para a
concretizacdo de outros direitos contemplados no sistema normativo, visto que ndo ha
como se reputar coerente um ordenamento juridico que a despeito de listar direitos
com os quais pretende contemplar as pessoas, ndo prover foros e procedimentos para
que esses direitos possam ser reivindicados e apreciados por 6rgdos jurisdicionais
imparciais®?,

Wal Martins cita Maria Clara Dias para afirmar que “a atribui¢ao de direitos socials
basicos €, assim, uma condicdo minima para que o individuo possa reconhecer nas normas da
sociedade o respeito por sua propria pessoa’3?’,

Onofre Alves Batista Junior aduz que o “minimo existencial” do direito a saude pode
“traduzir uma cara e especial prestacdo material necessaria do Estado, especialmente porque a
denegacgdo de servicos essenciais de saude pode acabar, por muitas vezes, por traduzir algo

similar & decretagdo de uma pena de morte3%%,

325 TorRrES, Marcelo Douglas de Figueiredo. Ibidem, p. 67 et. seq.

326 CosTA, Amarildo Lourengo, e ToMAZ, Carlos Alberto Simdes de. O Acesso a Justica na perspectiva de uma
concepcao ampliada do conteddo material do Jus Cogens. Democracia, Direitos Fundamentais e Jurisdigao.
Organizador: Carlos Alberto Sim8es de Tomaz. Ano: 2015. Vol. 2. Para de Minas: VirtualBooks, p. 94 et. seq.
327 MARTINS, Wal. lbidem, p. 22 et. seq.

328 JUNIOR, Onofre Alves Batista. A construgéo democratica das politicas pablicas de atendimento dos direitos
sociais com a participacao do judiciario. Constituicdo e processo: entre o direito e a politica. Coordenadores:
Felipe Machado e Marcelo Cattoni. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 300.
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Desde o inicio do seculo passado até o final dos anos sessenta, o sistema de salde
brasileiro se preocupava, fundamentalmente, com o combate em massa de doengas e para

viabilizar esse objetivo se utilizava de campanhas de satde pablica®?®

. A partir dos anos setenta
passou a priorizar a assisténcia médica curativa individual e, depois da segunda metade da
década, surgiu a ideia de expanséo de cobertura assistencial®*°.

Por esta razdo, somente em 1992 o Pacto Internacional Sobre Direitos Econdémicos
Sociais e Culturais ingressou na ordem juridica interna, pois, havia incompatibilidade do
disposto no Pacto e no direito interno vigente a época, pois, antes do Sistema Unico de Saude —
SUS, o direito a saude era garantido, basicamente, apenas para os trabalhadores com vinculo
formal e seus dependentes.

Com o escopo de alterar a situacdo de desigualdade na assisténcia a salude e tornar
obrigatério o atendimento publico de forma universal e gratuita, em 1988 o Sistema Unico de
Sauide foi estabelecido junto com a Constituicio Federal®3, a partir dai a satide se tornou direito
do cidado3, sendo regulamentando dois anos depois pela Lei Federal n°.: 8.080/90. Impende
constar, por oportuno, que a Lei Federal n°.: 8.080/90 teve varios de seus artigos vetados pelo
entdo presidente da Republica Fernando Collor de Mello, sendo encaminhado novo projeto de
Lei ao Congresso Nacional, que seria aprovado sob o n°.: 8.142/90.

Wal Martins, analisando em sintese, as Leis supracitadas, aduz que:

A primeira [Lei n°.: 8.080/90] determinava as condi¢des para a promocao, protecéo e
recuperacdo da salde, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes,
o0 que incluia as condices para a transferéncia de recursos para o setor, os critérios de
.repasse de recursos para Estados e Municipios etc. (...) A nova Lei [Lei n°.: 8.142/90]
estabeleceu as formas de participacdo da comunidade na gestdo do SUS, tratou da
cria¢do dos conselhos de salde, das transferéncias intergovernamentais de recursos
para a salde, das possibilidades de repasse regular e automaético e da distribuicdo dos
recursos entre Municipios, Estados e Distrito Federal®®.

Importante consignar, por mister, que o Sistema Unico de Satde (SUS) faz parte de um
dos maiores sistemas publicos de satde do mundo, ele abrange desde um simples atendimento

ambulatorial até o transplante de orgaos, garantindo acesso integral, universal e gratuito para

329 Cf. MARTINS, Wal. op. cit., p. 28.

330 Cf. Idem. op. cit., p. 45.

31 Anteriormente o Sistema de Salde era o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social —
INAMPS - e quem poderia ser atendido era somente os trabalhadores formais. Nesta época se cuidava da doenca
e ndo da salde, ou seja, ndo tinha o carater preventivo do SUS.

332 portal Brasil. Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/governo/2014/10/0-papel-de-cada-ente-da-federacao-
na-gestao-da-saude-publica. Acesso em: 21/10/2016. Neste sentido ainda: Cf. MARTINS, Wal. 1bid, p. 47.

333 MARTINS, Wal. lbidem, p. 97 et. seq.
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toda a populacgdo do pais®3“. Importante ressaltar que toda a populagéo tem direito a consultas,
exames, medicamentos, internacdes e tratamentos nas Unidades de Saude vinculadas ao
Sistema.

Prescreve o art. 196 da Constituicdo Federal de 1988%%° que “a salide é direito de todos
e dever do Estado”, sendo correto afirmar que da leitura do art. 198, pode-se abstrair que a
satide ¢ “direito publico subjetivo oponivel ao Estado3%®.

Conforme abordado no topico sobre a judicializacao das politicas publicas, em razdo de
tal comando constitucional, quando se verifica a omissdo por parte do Estado (Poder Executivo
ou Legislativo) € comum uma pessoa demandar judicialmente para conseguir determinado
tratamento ou remédio e, diante do comando Constitucional que determina que é dever daquele
garantir a satde de todos, o Poder Judiciario defere o pedido, condenando o Poder Executivo a
custear o que lhe foi pedido, em face do principio da dignidade da pessoa humana e do direito
a saude.

N&o obstante, é sabido que a administracdo publica atual é profundamente afetada pela
auséncia de recursos e por uma exigéncia cada vez mais ampla da sociedade, em especial o
Municipio, refletindo em elevada preocupacdo de controle mais eficiente das atividades
governamentais.

Importante registrar, que, conforme ja dito, a Constituicdo e a Lei Organica da Saude
recepcionaram o Principio da Subsidiariedade, assim, o dever do Estado ndo exclui o dever das
pessoas, da familia, das empresas e da sociedade (art. 2°, §2° da Lei Federal n°.: 8.080/90),
sendo estes corresponsaveis por prover a saude.

Ademais, o art. 198, | da Constituicdo Federal de 1988, prescreve que as a¢des de saude
e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada,
descentralizada, com direcdo em cada esfera de governo. No que concerne a descentralizagéo,

59337

esta constitui, “principalmente, na luta pelas autonomias locais”**’, pois, como nos ensina

Augusto Zimmermann:

Através da descentralizagdo modelada pelo federalismo, a Unido ndo se envolve nos
negdcios meramente regionais, desviantes dos assuntos de verdadeira autenticidade

334 Ministério da Saude: Disponivel em: http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-
ministerio/principal/secretarias/811-sas-raiz/daet-raiz/media-e-alta-complexidade/l1-media-e-alta-
complexidade/12335-apresentacao-ma-complexidade. Acesso em: 02/10/2016.

335 Constituicdo Federal. Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acOes e servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao.

3% MARTINS, Wal. op. cit., p. 47.

337 ZIMMERMANN, Augusto. lbidem, p. 200 et. seq.
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nacional. Da mesma forma, ela alivia a sobrecarga burocratica federal e aumenta a
presteza e eficcia da administracdo publica em todos os seus niveis, destarte
possibilitar uma ampla participacdo social nos programas e atividades
governamentais; participacdo essa que se configura numa das principais vantagens
deste eventual processo de descentralizacdo®®,

Virgilio Afonso da Silva cita um exemplo relatado por Alberto Kanamura que € a doenca
de Gaucher, onde 0 mesmo aduz que no Estado de S&o Paulo, existem, aproximadamente, 100
(cem) portadores da doenga e que, em virtude de decisfes judiciais, o Estado gasta com o
tratamento, por pessoa, US$ 9.620 por més. Fazendo uma conta simples, o Estado de S&o Paulo
gasta, apenas com a referida patologia, de forma individualizada, mais de US$ 962.000,00%°.

Forgoso reconhecer que pequenos municipios chamais conseguiriam dar cumprimento
ao provimento judicial. Nestes casos, considerando que o Municipio ndo pode fazer bem feito,
cabe ao Estado, e no caso deste também ndo o conseguindo, a Unido atuar subsidiariamente ja
que ndo foi possivel pelos circulos menores.

Voltando ao capitulo “O Federalismo”, verifica-se que no Brasil, em que pese as
dificuldades ja expostas ali, optou por um federalismo de cooperacdo, onde “a inter-relagdo das
instancias de poder, bem como a colaboragio delas é mecanismo marcante deste modelo”34°,

No que concerne a competéncia dos entes federativos, ja se falou que a Constituicdo
Federal em seu art. 30, VI, alude que compete aos Municipios prestar assisténcia a satde com
a cooperacdo técnica e financeira da Unido e dos Estados, essa cooperacdo nao passou

desapercebida, também, pela a Lei Organica do SUS prescreve que:

Art. 16. A direco nacional do Sistema Unico da Sadde (SUS) compete:

()

XIII - prestar cooperacdo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios para o aperfeicoamento da sua atuagao institucional;

()

Art. 17. A direcio estadual do Sistema Unico de Salde (SUS) compete:

()

Il - prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e executar supletivamente
acOes e servigos de salde;

()

Assim, tanto a Unido quanto os Estados-Membros devem prestar cooperacgéo técnica e

financeira aos Municipios. Percebam que a Constituicdo Federal se utilizou da preposicao

338 |dem. op. cit., p. 156.

339 SILvA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas publicas: entre transformagdo social e obstaculo a
realizacdo dos direitos sociais. In: Claudio Pereira de Souza Neto & Daniel Sarmento, Direitos sociais:
fundamentagdo, judicializagdo e direitos sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 597.
340REVERBEL,Carlos Eduardo Dieder. Ibid, p. 19.
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“com” estabelecendo, assim, uma ligacdo de dependéncia entre prestar o atendimento a salde
e cooperacdo técnica e financeira.

Importante trazer a lume ainda, que o art. 23, Il da Constituicdo Federal de 1988
prescreve que a salde é competéncia comum entre os entes federado, criando, assim, uma
solidariedade entre 0 Municipio e os demais entes federados.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal, decidiu recentemente ao julgar o RE
855.178, vejamos:

O tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do
Estado, sendo responsabilidade solidaria dos entes federados, podendo figurar no polo
passivo qualquer um deles em conjunto ou isoladamente34,

Percebam que o STF reconhece a responsabilidade solidaria®*? podendo figurar no polo

passivo qualquer um deles em conjunto ou isoladamente. E continua:

A competéncia comum dos entes da federacdo para cuidar da salde consta do art. 23,
Il, da Constituicdo. Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sdo responsaveis
solidarios pela salde, tanto do individuo quanto da coletividade e, dessa forma, sdo
legitimados passivos nas demandas cuja causa de pedir € a negativa, pelo SUS (seja
pelo gestor municipal, estadual ou federal), de prestacfes na area de saude.

Urge reconhecer, que para o cidadéo € muito mais célere ter o Municipio no polo passivo
do que o Estado e/ou a Unido, em razéo da proximidade e porque néo dizer, pela reducéo da
burocracia, o que levou Augusto Zimmermann a dizer que:

Hoje, o préprio cidaddo brasileiro aparenta ndo mais exigir que o Governo central
brasileiro seja forte e paternalista, aqui ja reconhecendo-se que as instancias estaduais,

mas especialmente as municipais, estdo melhor capacitadas para atenderem as
necessidades preeminentes de cada comunidade3*3,

Interpretando o julgado de acordo com o Principio da Subsidiariedade, certo é que, por

questdo de logistica e economia processual, € muito mais facil para 0 Municipio responder a

341 Supremo Tribunal Federal. Inteiro Teor do Acdrddo do Recurso Extraordinario 855.178/Sergipe. O Documento
pode ser acessado no endereco eletrdnico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7995304.

342 Neste sentido: Al 822.882-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe 6/8/2014; ARE 803.274-
AgR, Rel. Min. Teroi Zavascki, Segunda Turma, DJe 28/5/2014; ARE 738.729-AgR, Rel. Min. Rosa Weber,
Primeira Turma, DJe 15/8/2013; ARE 744.170-AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, DJe 3/2/2014;
RE 716.777-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe 16/5/2013; RE 586.995-AgR, Rel. Min. Carmen
Ldcia, Primeira Turma, DJ 16.8.2011; RE 607.381-AgR, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 17.6.2011; RE
756.149-AgR, Rel. Min. Dias Toffol; Primeira Turma, DJ 18.2.2014; Al 808.059-AgR, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Primeira Turma, DJe 2.12.2010.

343 ZIMMERMANN, Augusto. lbidem, p. 162 et. seq.
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acdo judicial, pelo fato de estar proximo do cidaddo do que a Unido, até mesmo para se verificar
a real necessidade daquele que esta pedindo o bem da vida.

N&o obstante, como visto alhures, comprovadamente os Municipios ndo possuem
recursos financeiros para absorver todas as demandas que chegarem pedindo uma prestacéao
positiva por parte do Estado, que sabemos tem um custo.

Como entdo solucionar este aparente paradoxo? Se 0 Municipio ndo possui capacidade
econdmica, como este podera socorrer o individuo que ndo conseguir seu bem-estar sozinho?

A saida para a celeuma ora posta, e que atenda ao Principio da Subsidiariedade, seria 0
individuo acionar o Municipio por este estar mais proximo de sua necessidade. Nao obstante,
verificado que o proprio cidaddo ndo consegue por seus préprios recursos realizar o bem da
vida, sempre respeitando a reserva do possivel, o0 Municipio seria chamado a atuar no processo,
desde que tenha condicOes de fazer bem feito.

Destarte, considerando a responsabilidade solidaria dos entes federativos, o0 Municipio
sub-roga-se no direito do cidad&o e passa a ter o direito de regresso contra aquele ente que cabia
a obrigacéo.

O art. 346 do Cadigo Civil prescreve que:

Art. 346. A sub-rogacdo opera-se, de pleno direito, em favor:
I - Do credor que paga a divida do devedor comum;

Ademais, o art. 349 do referido digesto estabelece que:

Art. 349. A sub-rogacéo transfere ao novo credor todos os direitos, acdes, privilégios
e garantias do primitivo, em relacéo a divida, contra o devedor principal e os fiadores

Todavia, para que o0 Municipio possa se sub-rogar ao direito do cidaddo em desfavor
daquele ente federado que cabia a obrigacdo, mister identificar qual a obrigacdo de cada ente
federativo no &mbito do Sistema Unico de Satde.

Embora a Constituicdo Federal estabelecer os principios, diretrizes e competéncias do
Sistema Unico de Salde, ndo define, especificamente, quais sdo as obrigacdes de cada esfera
de governo dentro do Sistema. A Lei Federal n°.: 8.080/90, Lei Orgéanica do SUS, também néo
disp0s sobre a essa articulacdo interfederativa, restando essa tarefa para o Decreto Federal n°.:
7.508 de 28 de junho de 2011, que regulamenta o referido digesto.

Importante observar que o Decreto Federal, alude em seu art. 15 que “o processo de

planejamento da salde sera ascendente e integrado, do nivel local até o federal, (...),
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compatibilizando-se as necessidades das politicas de saide com a disponibilidade de recursos
financeiros”.

Como se verifica, o Decreto Federal estabelece um processo ascendente, do nivel local
até o federal, o que demonstra que o Legislador Patrio prestigiou, também aqui, o Principio da
Subsidiariedade.

Urge esclarecer, por necessario, que a obrigacdo de cada ente federado, sera pactuada
por estes nas respectivas Comissbes Intergestores, estabelecendo, para tanto, suas
responsabilidades na Relacdo Nacional de Acdes e Servicos de Salde - RENASES, que
compreende todas as ac¢Bes e servigos que o SUS oferece ao usuério para atendimento da
integralidade da assisténcia a salde, bem como na Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais — RENAME, que compreende a selecdo e a padronizacdo de medicamentos
indicados para atendimento de doencas ou de agravos no @mbito do SUS.

Segundo o proprio Decreto Federal em seu art. 2° IV, considera Comissdes
Intergestores as instancias de pactuacdo consensual entre os entes federativos para definicdo

das regras da gestdo compartilhada do SUS, e em seu art. 32 prescreve que:

Art. 32. As ComissBes Intergestores pactuardo:

I - aspectos operacionais, financeiros e administrativos da gestdo
compartilhada do SUS, de acordo com a definigdo da politica de saide dos
entes federativos, consubstanciada nos seus planos de saude, aprovados pelos
respectivos conselhos de salde;

(omissis)

IV - responsabilidades dos entes federativos na Rede de Atengdo a Saude, de
acordo com o seu porte demogréafico e seu desenvolvimento econémico-
financeiro, estabelecendo as responsabilidades individuais e as solidarias;

Esse acordo de colaboracdo entre os entes federativos para a organizagdo da rede
interfederativa de atencdo a saude sera firmado por meio de Contrato Organizativo da Acéo
Publica da Saude, sendo correto afirmar que este tem a finalidade de organizar e integrar as
acOes e servicos de saude na rede regionalizada e hierarquizada, com definicdo de
responsabilidades, indicadores e metas de salde, critérios de avaliagdo de desempenho,
recursos financeiros que serdo disponibilizados, forma de controle e fiscalizacdo de sua
execucao e demais elementos necessarios a implementagdo integrada das acdes e servigos de
saude (art. 2°, 1l do Decreto Federal n°.: 7.508/11).

Conforme prescreve o art. 34 do referido digesto o objetivo do Contrato Organizativo
de Acdo Publica da Saude é: “a organizacéo e a integracdo das acOes e dos servicos de saude,
sob a responsabilidade dos entes federativos em uma Regido de Saude, com a finalidade de

garantir a integralidade da assisténcia aos usuarios”.
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Urge constar, por oportuno, que o Contrato Organizativo de Acdo Publica da Saude,
entdo, definird as responsabilidades individuais e solidarias dos entes federativos com relagéo
as acoes e servicos de salde, os indicadores e as metas de salde, os critérios de avaliagdo de
desempenho, os recursos financeiros que serdo disponibilizados, a forma de controle e
fiscalizacdo da sua execucdo e demais elementos necessarios a implementacao integrada das
acoes e servicos de saude (art. 35 do Decreto Federal n°.: 7.508/11).

Assim, € no Contrato Organizativo da Acdo Puablica de Saude que contera as
responsabilidades assumidas pelos entes federativos, as quais serdo estabelecidas de forma
individualizada, de acordo com o perfil, a organizagéo e a capacidade de prestacdo das acOes e
dos servicos de cada ente federativo da Regido de Saude, bem como os recursos financeiros que
serao disponibilizados por cada um dos participes para sua execucao.

Assim, através das Comissdes Intergestores, que pode ser tripartite (no ambito da
Unido), Bipartite (no @mbito do Estado) e Regional, serdo pactuadas pelos entes federativos,
através do Contrato Organizativo da Ac¢do Publica de Salde os recursos financeiros que serao
disponibilizados por cada um dos entes da federacdo, sendo que, através deste documento,
forcoso reconhecer que € possivel identificar o que cada ente materializou como sendo de sua
responsabilidade para assegurar ao cidaddo seu Direito Fundamental a satde.

Percebam que o0s entes federados assumem para si, segundo suas
possibilidades/necessidades, suas responsabilidades, sendo correto afirmar, ainda, que o
contrato faz Lei entre as partes, assim, fica defeso a Unido e ao Estado se recusarem a assumir
aquilo que, voluntariamente, se responsabilizaram.

Se 0s proprios entes federados ja consignaram o que € de sua obrigacdo, na hipétese do
Municipio custear o que seria de responsabilidade dos demais, nascera para si o direito de
regresso daquilo que foi pago além de sua responsabilidade pactuada.

Assim, a sentenca que condenar o Municipio a custear para o cidaddo o Direito
Fundamental a salde, servira de titulo executivo e este tera direito de regresso em desfavor da
Unido e do Estado-Membro onde estiver localizado, haja vista que todos sdo coobrigados
solidarios.

Insta constar, por mister, que, considerando que ndo existe nenhum dbice nos termos do
art. 283 do Cadigo Civil, o Municipio podera exigir nos proprios autos o que pagar em nome
dos demais entes federados.

Contudo, se 0 Municipio ndo puder fazer realizar determinada a¢do bem feito, podera
chamar a lide os demais entes federados nos termos do art. 130, |11, do Cddigo de Processo
Civil.
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Acredita-se que com a descentralizacdo do Poder, haver4 um ganho para todos de uma
forma em geral, haja vista que ira reduzir a burocracia e a efetividade do bem da vida serd mais

célere para aquele cidad&@o que necessita do estado.

09 - CoNCLUSAO

A protecdo de Direitos Humanos, iniciado, efetivamente apds a Segunda Guerra
Mundial, sem sobra de ddvidas impulsionou a transformacao na ordem internacional, adotando-
se o direito a ter direitos e essa transformacéo afetou, de sobremaneira a ordem interna do
Estado. Contudo, ndo bastava criar direitos, era mister criar mecanismos para efetivar tais
direitos. A complexidade estabelecida na relacdo entre o Poder Publico e cidaddos com
garantias constitucionais que Ihe garantem receber um bom servigo publico e tratamento digno,
representa hoje uma grande preocupacdo para os gestores publicos.

E certo que os Direitos Fundamentais, definidos como indispenséaveis ao ser humano no
ambito juridico de determinado Estado, tém se destacado mais uma figura formal do que,
propriamente dito, um objetivo constitucional materialmente alcancado, e este fato se deve a
varios motivos, dentre eles a falta de interesse politico para se concretizar os direitos sociais
garantidos em nossa Constituicdo Federal.

Ocorre que o texto Constitucional néo pode ser tratado como simples pedaco de papel
e, no caso do Estado se omitir a cumprir com 0s objetivos da Constitui¢cdo, ou, cumprir de
maneira insatisfatoria, desviando-se das prioridades estabelecidas pela Carta Politica de 1988,
a funcdo Judiciaria, em razdo do Poder Uno e da Soberania do Proprio Estado pode e deve atuar

suprindo a auséncia daquela funcdo omissa, 0 que passou a ser denominado de Judicializagéo
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das Politicas Publicas, ou seja, sempre que os Administradores Publicos deixarem de efetivar
os direitos sociais garantidos pela Carta da Republica, nasce para o cidaddo que necessite, 0
direito de pleitear na justica o bem da vida, devendo o Poder Judicidrio condenar o
Administrador Publico a fornecé-lo.

N&o obstante, para que se possa haver a ingeréncia da funcdo Judiciaria nas outras
fungdes, sem que seja desrespeitado o Principio da Separacéo dos Poderes, mister que o Poder
Judiciario respeite algumas premissas, quais sejam: 0 minimo existencial, o principio da
subsidiariedade, a reserva do possivel e o principio da proporcionalidade; sendo defeso ao Poder
Judiciario inovar, em suas decisoes.

De acordo com tais premissas, o Poder Judiciario ndo podera julgar procedente o pedido,
apenas verificando se o que se pede € o minimo para se conseguir o bem da vida, sendo
necessario, primeiramente, verificar se aquele que pede tem condi¢fes de consegui-lo com
recursos proprios, pois, neste caso, ndo ha a necessidade de interferéncia do Estado.

Se o cidadd@o consegue promover seu bem-estar de forma independente, desnecessario
0 amparo estatal, sem que, contudo, desrespeite o Principio da Isonomia, pois, a igualdade
material é tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua
desigualdade. Assim, o Poder Judiciario, antes mesmo de analisar a reserva do possivel, devera
verificar a capacidade econdmica do autor para saber se 0 mesmo consegue 0 seu bem-estar por
seus proprios meios. Constatado a capacidade financeira o pedido devera ser indeferido por
falta de interesse de agir, uma vez que ndo possui necessidade.

Apbs verificar a real necessidade de intervencdo do Estado, o proximo passo € aferir se
este possui condi¢des financeiras para executar, bem feito, tal mister. Caso contrario, em
respeito a reserva do possivel, ndo € crivel que se obrigue ao Estado a Fazer aquilo que ndo Ihe
é possivel.

Entretanto, verificado que o Estado possui condicdes para executar o que lhe esta sendo
pedido, o Juiz ira analisar o caso concreto e decidird se 0 Administrador Publico pautou, ou
ndo, com os interesses estabelecidos na Constitui¢do sendo correto afirmar que, caso afirmativo,
ao Judiciario ndo cabe interferir na gestdo publica, uma vez que possui autorizagdo para fazé-
lo somente nos casos em que aquele é omisso ao realizar determinada Politica Publica, ou
qguando esta ndo é efetivada de maneira satisfatoria, do contrario, o Poder Judiciario estara
ferindo o Principio da Separacdo dos Poderes.

Em respeito ao Principio da Subsidiariedade, o0 Municipio devera ser o primeiro dos
entes federados a se responsabilizar por efetivar os objetivos do texto constitucional e assegurar

0 bem da vida ao individuo que dele necessita, uma vez que estd mais proximo deste,
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diminuindo assim, a burocracia estatal e conseguindo efetivar as Politicas Publicas mais
rapidamente, pois, conforme vastamente tratado neste estudo, € no Municipio que as pessoas
vivem. A efetividade dos Direitos Fundamentais passa a ser a passagem para 0 novo Direito
Constitucional.

Fazendo uma releitura do Federalismo em fase do Principio da Subsidiariedade,
podemos aferir que a real descentralizacdo do Poder é, sem sobra de ddvidas, mais benéfica do
que a centralizacdo, haja vista que os objetivos da Constituicdo Federacdo serdo alcancados de
maneira mais eficiente e menos onerosa para o Estado, pois, alivia a sobrecarga burocréatica
federal.

Impende reconhecer que a centralizacdo de competéncia no Poder Central, além de ser
mais ineficiente, também é mais onerosa para Estado em racdo da burocracia, ademais, torna
muito mais dificil o acesso, fiscalizacdo e controle, por parte daqueles que necessitam das
referidas Politicas Publicas, diversamente do que ocorre quando estas sdo prestadas pelo
Municipio, pois, neste caso, 0 acesso, fiscalizagdo e controle ocorrerd de forma mais efetiva
devido estar mais proximo daquele que necessita do servico publico.

A descentralizacdo, ainda, trard outros beneficios para a populacdo, a guisa de reduzir
despesas com a burocracia Federal (que em nada beneficia a populagdo), podendo o que seria
investido com essa, ser reinvestido na prépria salde. Ndo se pode olvidar que, a
descentralizacdo ird, ainda, reduzir a corrupcdo do Pais, tendo em vista que 0 acesso e o poder
de fiscalizaco e controle serdio maiores e mais efetivos. E o povo exercendo diretamente o seu
poder.

Importante ressaltar que ndao ha que se falar em retirar todas as competéncias da Uniao,
pois, essa, verdadeiramente, possui um papel importante frente ao principio da Subsidiariedade,
qual seja, motivar o cidaddo a agir em seu proprio interesse, tornando a atuacdo daquela
subsidiaria em relacdo as esferas regionais e locais e estes subsidiarios das acdes dos proprios
cidad&os.

A Unido no exercicio das competéncias concorrentes e comuns ficou responsavel por
elaborar as diretrizes gerais, pois, como visto tais diretrizes nem o Estado nem o Municipio e
nem a sociedade podem fazer de forma adequada ao interesse publico, assim, a Unido ira
executar as Politicas Publicas, excepcionalmente, sé quando ela realmente ndo puder ser
realizada por instancias menores.

A Constituicdo Federal optou por um federalismo de cooperagéo, devendo existir uma
inter-relacdo das instancias de poder e colaboragéo entre elas. Ademais, a Constitui¢do Federal

estabeleceu, ainda, que a responsabilidade dos entes da federacdo em relacdo a assisténcia a
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salde é solidaria, o que significa que o Municipio podera ser demandado isoladamente em
demandas judicias que pleiteiam prestacao positiva por parte do Estado para se conseguir o bem
da vida.

N&o obstante, como visto alhures, comprovadamente os Municipios ndo possuem
recursos financeiros para absorver todas as demandas que chegarem pedindo uma prestacéo
positiva por parte do Estado, que sabemos tem um custo.

Entdo, tem-se uma tensdo entre o Principio da Subsidiariedade, que estabelece que 0s
Municipios devem efetivamente executar as Politicas Publicas, por estarem mais proximos de
guem necessita e a falta de recursos financeiros por parte deste para absorver todas as demandas
do Estado. Como entdo solucionar este aparente paradoxo?

Os entes federados celebram um acordo de colaboracdo para organizacdo da rede
interfederativa de atencdo a salde, e, através, deste é possivel aferir a responsabilidade,
inclusive financeira, de cada ente federado, por meio de Contrato Organizativo da Acéo
Plblica da Saude, tendo este a finalidade de organizar e integrar as a¢Ges e servigos de salude
na rede regionalizada e hierarquizada, onde se verifica a definicdo de responsabilidades,
indicadores e metas de saude, critérios de avaliacdo de desempenho, recursos financeiros que
serdo disponibilizados, forma de controle e fiscalizacdo de sua execucgédo e demais elementos
necessarios a implementacao integrada das aces e servicos de salde.

No Contrato Organizativo de Ac¢do Publica da Salde, esté definido as responsabilidades
individuais e solidarias dos entes federativos com relacdo as acdes e servicos de salde, bem
como os recursos financeiros que serdo disponibilizados. Percebe-se que os entes federados
assumem para si, segundo suas possibilidades/necessidades, suas responsabilidades.

Destarte, considerando a responsabilidade solidaria dos entes federativos, bem como
gue o contrato faz Lei entre as partes, fica defeso a Unido e ao Estado se recusarem a assumir
aquilo que, voluntariamente, se responsabilizaram.

Assim, 0 Municipio podera ao efetivar o bem da vida daquele que necessita
isoladamente, ou mesmo em conjunto, for condenado a pagar o que seria de responsabilidade
de outro ente federado, este se sub-roga no direito do cidaddo e nasce para si o direito de exigir
0 pagamento daquele que se responsabilizou a fazé-lo, podendo ser cobrado nos préprios autos

do processo que fora condenado.
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