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RESUMO 

 

O princípio da separação de poderes sofreu grandes modificações ao longo de três 

seculos de desenvolvimento desde sua consagração. Essas modificações 

principalmente no que tange a atividade de cada um destes, destaca -se a evolução do 

Poder Judiciário, com o aumento de suas funções tendo em vista a comparação com 

sua função clássica. Na conjuntura brasileira pós Constituição Federal de 1988, dois 

fatores não podem ser olvidados elevando a uma posição de destaque do Poder 

Judiciário no cenário político e constitucional: o desenvolvimento do controle de 

constitucionalidade junto as normas do próprio texto constitucional, permitindo seu 

avanço no chamado ativismo judicial. Entretanto, para tornar possível a efetivação 

desses direitos tutelados em especial o aqui colacionado direito à saúde o Estado 

necessita de aporte econômico para sua implementação. Dentro dessa abordagem o 

presente estudo teórico procura apontar as implicações dessa nova forma de atuação 

do Poder Judiciário diante da Análise Econômica do Direito em especial o direito a 

saúde. 

 

 

Palavras-chave: Separação de poderes. Poder Judiciário. Ativismo Judicial. 

Análise Econômica do Direito. Direito à Saúde. Democracia. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



ABSTRACT 

 

 

 

The principle of separation of powers has undergone major changes over three 

centuries of development since its consecration. These changes, especially in what 

concerns the activity of each of these, stands out the evolution of the Judiciary, with 

the increase of its functions in view of the comparison with its classic function. In 

post Brazilian context the Constitution of 1988, two factors can not be olvidados 

raising a prominent position of the judiciary in the political and constitutional 

scenario: the development of judicial review with the norms of the constitutional text 

itself, allowing it to advance the so-called activism judicial. However, in order to 

make it possible for these rights to be enforced, especially the right to health, the 

State needs an economic contribution to its implementation. Within this approach the 

present theoretical study tries to point out the implications of this new form of action 

of the Judiciary Power before the Economic Analysis of Law, especially the right to 

health. 

 

Keywords: Separation of powers. Judicial power. Judicial Activism. Economic 

Analysis of Law. Right to Health. Democracy. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

 

A tarefa confiada a esse trabalho, o debate sobre uma possível tensão entre o 

Poder Judiciário, ativismo judicial e a análise econômica do direito, grandes temas 

que permeiam como temas que servem de título a presente dissertação, deve 

inicialmente, adentrar na análise das questões fundamentais que orbitam em torno 

destes tópicos, e precipuamente, outorgam a base necessária ao seu enfrentamento.  

O olhar sobre as revoluções liberais dos séculos XVII e XVIII, em especial a 

Revolução Francesa de 1879, nos permite afirmar que princípios e concepções 

formuladas àquela época ditaram os rumos do Estado nos moldes concebidos no 

mundo ocidental. 

Conquanto, os tons se alterem em consonância as formas de governo adotadas, 

não se dúvida sobre a existência de um núcleo essencial espólio do 

constitucionalismo moderno, sob a influência fundamental da Revolução Francesa do 

último quartel do século XVIII, sem olvidar da devida menção à essencial 

contribuição do pensamento inglês e norte-americano. 

A base desse constitucionalismo moderno alicerça-se na ideia segundo a qual, 

este período herdado das revoluções, conclama todos os Estados a adotarem 

Constituições escritas, documentais, mas que tenham acima de tudo a finalidade 

maior de impedir o arbítrio. 

Nesse ínterim, temos: o Estado Constitucional Democrático onde reside a 

separação entre a política e o direito. Àquela vontade da maioria, esta supremacia da 

lei em virtude da razão. E na lição de CANOTILHO “O conceito de 

constitucionalismo transporta, assim, um claro juízo de valor. É no fundo, uma teoria 

normativa da política, tal qual a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo.” 1 

O feixe do constitucionalismo moderno trouxe não somente um, mas um feixe 

essencial de princípios sobre os quais o arranjo político da nossa sociedade se 

desenvolveu. 

                                                 
1 

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituição.7.ed. 

Lisboa: Almeidina, 2003. p. 51. 



 

 

Entretanto, o ponto de partida desse trabalho reside exatamente na tensão que 

um destes princípios repousa no constitucionalismo moderno, no ativismo judicial e 

na chamada doutrina da separação de poderes, e na limitação do poder por meio de 

um modelo de separação de funções. 

Para chegarmos a arquitetura central desta dissertação faz-se necessário 

adentrar nos contornos desta separação funcional do poder do Estado notando qual a 

alteração fundamental sentida no âmbito do poder judiciário, seus limites e 

implicações com os cânones da democracia.  

 

A arquitetura central da separação dos poderes certamente sofreu uma 

mudança proeminente passada mais de dois séculos de sua formulação clássica p or 

Montesquieu. 

De acordo FERREIRA FILHO, “o ponto central da diferença é o predomínio 

do Executivo, que, absorvendo em boa parte o campo de deliberação, se transformou 

em governo”2.Este avanço da função executiva registrado predominantemente no 

período pós-primeira e segundas guerras mundiais se deve em grande parte à 

mudança de paradigma do Estado de viés Liberal para Estado Social.  

Com o surgimento do Estado-Providência há uma mudança de foco, 

principalmente sobre uma crise do Poder Legislativo sectária à atuação mais célere 

do Poder Executivo, seja no campo da atuação legislativa seja na tomada de medidas 

administrativas destinadas a atender aos anseios da sociedade.  

Entretanto, com o avanço do desmantelamento do Poder Executivo o Poder 

Judiciário passou a interferir nas funções executivas e legislativas ocorrendo o 

fenômeno chamado de judicialização na qual, parcela do poder político está sendo 

transferida das instâncias políticas tradicionais para o poder judiciário.  

Mais do que a judicialização outro fenômeno se apresenta qual seja o ativismo 

judicial. É um modo de interpretação da Constituição Federal que não foram 

contemplados nem pelo poder constituinte originário nem pelo legislador ordinário.  

E esse trabalho comtempla o estudo desse fenômeno sob a égide do direito à 

saúde. Assim, propõe-se estudar sob as teorias econômicas do direito a possibilidade  

                                                 
2 

FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Princípios Fundamentais do Direito Constitucional.  2. 

ed. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 266. 



 

 

ou (im) possibilidade da continuidade desse fenômeno qual seja ativismo judicial 

frente a saúde.  



13 
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