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EPIGRAFE

“A letra mata, mas o espirito vivifica.”

PAULO DE TARSO



RESUMO

Este trabalho aborda o direito fundamental a saude, que esta abarcado no
direito a vida, ambos insculpidos na Constituicdo Federal de 1988 e em outros
diplomas do Direito Internacional, bem como a discricionariedade administrativa
e seu controle judicial, sobretudo nas politicas publicas relacionadas ao tema
da saude. Pretende-se, além da revisdo bibliografica sobre o tema, pela
pesquisa dogmatica e jurisprudencial, demonstrar a polémica em torno do
controle judicial da discricionariedade administrativa e o controle pelo Supremo
Tribunal Federal em politicas publicas de saude, a discussédo sobre o limite e
legitimidade do exame completo da legalidade, pelo Judiciario, dos atos
administrativos ditos discricionarios. Almeja-se, com isso, investigar se ha
critérios objetivos para o julgamento das demandas judiciais relacionadas ao
direito a saude, que chegam ao STF por meio de a¢@es individuais e coletivas,
como forma legitima e eficaz de intervencao judicial nas politicas publicas de
saude.

Palavras-chave:
Discricionariedade administrativa. Judicializacdo de politicas publicas de
saude. Direitos fundamentais. Jurisdicdo constitucional.



ABSTRACT

This paper adresses the fundamental right to health, which is encompassed in the right
to life, both sculptured in the Federal Constitution of 1988 and other international
instruments, as well as its administrative discretion and judicial control, especially in
public policy related to the topic of health. It is intended, in addition to the literature
review on the topic, the research dogmatic and jurisprudential demonstrate the
controversy surrounding the judicial control of administrative discretion and control by
the Supreme Court in public health policies, the discussion about the limits and
legitimacy of the examination full of legality, the judiciary, said discretionary
administrative acts. One hopes, therefore, to investigate whether there are objective
criteria for the adjudication of claims related to the right to health, to reach the Supreme
Court through individual and collective actions, as a legitimate and effective judicial
intervention in public policy health.

Key words:
Asministrative discretion. Judicialization of public health policies. Fundamental

rights. Constitutional jurisdiction.
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Introducao

O tema Discricionariedade da Administragdo Publica: Controle pelo Supremo
Tribunal Federal da Discricionariedade Administrativa em Politicas Publicas de
Saude envolve relagfes juridicas entre a Administracdo Publica e os administrados,

bem como a discusséo sobre separacao de Poderes.

O tema proposto abrange, ainda, a discussao sobre o limite e legitimidade do
exame completo da legalidade, pelo Judiciario, dos atos administrativos. Inclusive,
na analise dos critérios subjetivos de conveniéncia e oportunidade, conceituados por
mérito, elemento que compbBe o0 ato expedido com discricionariedade pela
Administracédo Publica.

O tema escolhido deveu-se por ter sido, em parte, no que tange ao tema
discricionariedade administrativa e seu controle judicial, objeto de estudo pelo pos-
graduando, quando do desenvolvimento de monografia na graduacdo em Direito. Ja
a parte relacionada as politicas publicas de salde e seu controle judicial, foi objeto
de estudo do aluno no curso de extensédo “O Direito Achado na Rua — Introducéo
Critica ao Direito a Saude”, ofertado pela Universidade de Brasilia - UNB.

A motivagao pela escolha do tema deu-se pela importancia do debate sobre a
separacdo dos poderes e o papel do Poder Judiciario na democracia, sua
participagdo por uma intervengao que contribua, ou néo, para o desenvolvimento do

Sistema de Saude e a revolugdo democratica da justica.

Pretendeu-se, com isso, investigar se ha critérios objetivos para o julgamento
das demandas judiciais relacionadas ao direito a saude, que chegam ao STF por
meio de acOes individuais e coletivas, como forma legitima e eficaz de intervencéo

judicial nas politicas publicas de saude.

O direito a saude tem sido amplamente debatido no Judiciario, principalmente,
guando devidamente provocado em demandas relacionadas as politicas publicas de
saude, sendo esse movimento chamado de “judicializacdo” da saude. Além disso,
este debate envolve os trés niveis da Federacdo, bem como a separacdo de
Poderes do Estado Democrético de Direito e sua organizagao politico-social.
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Portanto, o debate, acerca dos temas discricionariedade administrativa e o
controle judicial de politicas publicas de salde, sao bastante polémicos,
principalmente, por tratar de um direito fundamental abarcado pela Constituicdo
Federal de 1988, o direito a saude. Motivando com isso, em torno desse debate,
criticas devido a postura assumida por alguns magistrados em determinadas
decisdes judiciais, denominada ativismo judicial, e as consequéncias decorrentes

desses movimentos denominados judicializacdo da salde e neoconstitucionalismo.

A pesquisa teve como finalidade estudar os contornos da discricionariedade
administrativa, bem como a judicializacdo da saude no ambito do Supremo Tribunal
Federal, e a repercussdo da intervencdo judicial na gestdo de politicas publicas
relacionadas ao direito a saude.

O objetivo da pesquisa é demonstrar a evolugdo no Direito, sobretudo no
Direito brasileiro, da importancia da discussdo sobre o limite e legitimidade do
controle judicial no reexame completo da legalidade de determinados atos
administrativos, principalmente no que se refere aos atos praticados com certa
margem de liberdade pela Administracdo Pdblica, denominados “atos
discricionarios”, relacionados com politicas publicas de saude.

Assim, o tema em estudo € um assunto da maior importancia para o Direito e
possui relevancia politica, social e académica. Isto, devido ao fato de estar
diretamente relacionado ao contexto democratico, a efetivacdo de direitos
fundamentais, e ao debate em torno da separacéao dos Poderes.

O primeiro capitulo trata dos conceitos e a diferenciacdo de ato vinculado e
ato discricionério, bem como o conceito de discricionariedade. No item 1.1 aborda-se
a evolucao historica da discricionariedade administrativa e seu contexto no tempo e
espacgo, 0 surgimento das escolas de exegese e 0 positivismo da teoria pura do
direito de Hans Kelsen, e ainda uma breve introducédo sobre os conceitos juridicos
indeterminados. No item 1.2 sdo abordados os fundamentos da discricionariedade
administrativa, o posicionamento da doutrina brasileira acerca da discussao da

discricionariedade, interpretacdo e conceitos juridicos indeterminados.
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No item 1.3 trata-se do poder discricionario e meérito administrativo, bem como
os conceitos de discricionariedade e meérito administrativo. No item 1.4 sado
abordados os temas da discricionariedade administrativa e o controle judicial. J& no
item 1.5 discute-se o tema dos limites da discricionariedade administrativa.
Finalizando-se o primeiro capitulo, no item 1.6, aborda-se o poder discricionario e os
conceitos juridicos indeterminados, sua evolucdo histérica e os posicionamentos

doutrinarios sobre o tema no Brasil e em outros paises.

O segundo capitulo trata do tema especifico das Politicas publicas de saude.
No item 2.1 aborda-se o assunto do Direito Sanitario e as Politicas Publicas de

saude. No item 2.2 é demonstrado o problema dos direitos a saude e aos

medicamentos.

O capitulo 3 trata da Jurisprudéncia aplicada pelo Supremo Tribunal Federal
nas demandas judiciais relacionadas ao direito a saude e as Politicas Publicas de
saude.

Em seguida, trata-se da concluséo da pesquisa.
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Capitulo 1. Ato vinculado e ato discricionario

Antes de se diferenciar o ato administrativo em vinculado e discricionario

necessario se faz conceituar a discricionariedade. Segundo Celso Anténio Bandeira

de Mello? discricionariedade é:

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

Ao se discorrer sobre o tema controle judicial da discricionariedade da

Administracdo Publica, deve-se, preliminarmente, conceituar o ato administrativo e

suas nuancas. Para Didgenes Gasparini 0 ato administrativo conceitua-se como

sendo:

(...) toda prescricao unilateral, juizo ou conhecimento, predisposta a
producéo de efeitos juridicos, expedida pelo Estado ou por quem |he
faca as vezes, no exercicio de suas prerrogativas e como parte
interessada numa relagcdo, estabelecida na conformidade ou na
compatibilidade da lei, sob o fundamento de cumprir finalidades
assinaladas no sistema normativo, sindicavel pelo Judiciario.?

Ainda na licdo de Gasparini®, dos atos praticados pela Administracéo Publica,

excluir-se-4 da categoria dos atos administrativos os materiais e os regidos pelo

Direito Privado, e incluir-se-4 os chamados atos de governo ou politicos. Estes

ultimos, em outros sistemas constitucionais, seu regime juridico é diverso e veda sua

sindicabilidade. Nesses ordenamentos ndo podem ser examinados pelo Poder

Judiciario ainda que causem dano a alguém. Porém, atualmente, no sistema

constitucional brasileiro, tais atos ditos de governo ou politicos sdo atos

administrativos examinaveis pelo Judiciario.

Segundo o autor citado acima, sdo sete os requisitos do ato administrativo,

denominados: agente publico competente, finalidade, forma, motivo, conteudo,

! BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 26 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009. Cap. VII. p. 426.
> GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 13 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
Cap. lll Ato Administrativo. p. 61.

% Ibidem. PP. 59 — 60.
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objeto e causa. Salvo este, os demais sdo instituidos do art. 2° e respectivo

paragrafo da Lei federal n. 4.717/65, chamada Lei da A¢&o Popular.*

Os atos administrativos sdo classificados de varias formas por diversos
autores. Didgenes Gasparini® segue 0s passos, quase que integralmente, de Celso
Antonio Bandeira de Mello classificando os atos administrativos agrupando-os
segundo os seguintes critérios: natureza da atividade administrativa, natureza do
conteudo, destinatarios do ato, grau de liberdade da Administracdo Publica para
decidir, efeitos, abrangéncia dos efeitos, composicdo da vontade e vontade

administrativa.

Ao examinarem-se as varias classificacées dos atos administrativos, tem-se
guanto ao grau de liberdade da Administracdo Publica a que o0s agrupa em
vinculados e discricionarios, em razdo da maior ou menor liberdade que tem a
Administragéo para agir ou decidir. Essa realidade faz com que alguns digam néo
existirem essas espécies de atos, mas unicamente atos administrativos praticados
segundo uma competéncia vinculada ou discricionaria. Assim, para esses, vinculada

ou discricionaria é a competéncia, ndo os atos administrativos.’

Gasparini’, com muita precisdo, ensina o que sdo atos administrativos

discricionéarios e o que é mérito:

Discricionarios sdo os atos administrativos praticados pela
Administracdo Publica conforme um dos comportamentos que a lei
prescreve. Assim, cabe a Administracdo Publica escolher dito
comportamento. Essa escolha se faz por critério de conveniéncia e
oportunidade, ou seja, de mérito. Ha conveniéncia sempre que o ato
interessa, convém ou satisfaz ao interesse publico. Ha oportunidade
guando o ato é praticado no momento adequado a satisfacdo do
interesse publico. S&o juizos subjetivos do agente competente sobre
certos fatos e que levam essa autoridade a decidir de um ou outro
modo. O ato administrativo discricionario, portanto, além de
conveniente, deve ser oportuno. A oportunidade diz respeito com o
momento da préatica do ato. O ato € oportuno ao interesse publico
agora ou mais tarde? J& ou depois? A conveniéncia refere-se a
utilidade do ato. O ato é bom ou ruim, interessa ou nao, satisfaz ou
ndo ao interesse publico? A oportunidade e a conveniéncia do ato

* GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 13 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Cap. Il
Ato Administrativo. p. 62.

® Ibidem. p. 79.

® Ibidem. p. 82.

" Ibidem. p. 98.
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administrativo compdem o bindmio chamado pela doutrina de mérito.
Mérito € a indagacdo da oportunidade e conveniéncia do ato; é a
zona franca em que a vontade do agente decide sobre as solucbes
mais adequadas ao interesse publico, é a sede do poder
discricionario do administrador, que se orienta por critérios de
utilidade (...).

Para adentrar-se no tema controle judicial da discricionariedade da
Administracdo Publica, preliminarmente, devem-se agrupar os atos administrativos
em atos vinculados e atos discricionarios, para uma melhor compreenséo didatica do

assunto.

Bandeira de Mello® diferencia atos vinculados e atos discricionarios nos

seguintes termos:

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva
tipificacdo legal do Unico possivel comportamento da Administracéo
em face de situacdo igualmente prevista em termos de obijetividade
absoluta, a Administracdo, ao expedi-los, ndo interfere com
apreciacao subjetiva alguma.

Atos discricionarios, pelo contrario, seriam os que a Administracao
pratica com certa margem de liberdade de avaliacdo ou decisédo
segundo critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por ela
mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da expedicéo deles.

O autor citado adverte que o contraponto que leva a oposicdo ato

discricionario/ato vinculado é causa de inimeros e graves equivocos juridicos®.

Celso Antbnio Bandeira de Mello™ defende, contrariando o entendimento que
prevalece pacificamente na jurisprudéncia e na doutrina brasileira e majoritariamente
fora do Brasil, que pode haver certa discricionariedade quanto ao fim do ato

administrativo:

(...) Embora seja indiscutivel que o fim do ato administrativo deva ser
sempre e necessariamente um interesse publico, sob pena de
invalidade, na maior parte das vezes a apreciacdo do que é o
interesse publico depende, em certa medida, de uma apreciacao
subjetiva, isto €, de uma investigacao insuscetivel de se reduzir a
uma objetividade absoluta. Preferimos dizer que o fim é sempre
vinculante (como, alias, todos os elementos da norma), de tal modo
gue s6 pode ser perseguido o interesse publico; porém, a

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 26 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009. Cap. VII. p. 424.

° Ibidem. p. 424.

1% |bidem. p.. 425.
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qualificacdo do interesse publico comporta certa margem, delimitada,

€ certo, de juizo discricionario.
O posicionamento da doutrina na atualidade é de que nas atividades
administrativas sdo poucas as situa¢des de vinculagéo pura e de discricionariedade
pura. Assim, ndo ha& uma oposicdo rigida entre poder vinculado e poder

discricionario.

1.1. Evolucgéo histérica da discricionariedade

Maria Sylvia Zanella Di Pietro'? leciona sobre a origem da expressdo ato

administrativo:

Onde existe Administracdo Publica, existe ato administrativo; no
entanto, nem sempre se utilizou essa expresséo, pois se falava mais
comumente em atos do Rei, atos do Fisco, atos da Coroa.

Embora néo se saiba exatamente em que momento a expressao foi
utilizada pela primeira vez, o certo € que o primeiro texto legal que
fala em atos da Administracao Publica em geral, foi a Lei de 16/24-8-
1790, que vedava aos Tribunais conhecerem de “operacfes dos
corpos administrativos”. Depois, a mesma proibicdo constou da Lei
de 3-9-1795, onde se proibiu “aos tribunais conhecer dos atos da
administracdo, qualquer que seja a sua espécie”. Essas normas €
gue deram origem, na Franca, ao contencioso administrativo; para
separar as competéncias, houve necessidade de elaboracao de listas
dos atos da Administracdo excluidos da apreciacéo judicial.

Odete Medauar™ ensina que o termo discricionariedade, antes de figurar nas
obras de direito administrativo, indicava mero atributo do soberano, expressando sua
aptidao, e a de seus agentes, para bem desempenharem suas fungcdes. Na segunda
metade do século XIX, doutrinadores franceses denominaram atos de pura
administracdo as decisfes resultantes do que hoje é o poder discricionario. No fim
do século XIX e inicio do século XX, o termo j& integrava a linguagem da doutrina e
jurisprudéncia do direito administrativo. A partir do final do século XIX surgiram
varias teorias para caracterizar o poder discricionario, evoluindo no sentido de

apontar-lhe parametros.

' MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. rev. e atual. — S&o Paulo; Editora
Revista dos Tribunais, 2009. Cap. 6. p. 111.

12 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 23 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 191.

¥ MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. rev. e atual. — S&o0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. Cap. 6. PP 112 — 113.
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Das primeiras concepcdes sobressaiu a ideia de escolha livre baseada
somente em apreciacdes subjetivas da autoridade, afastando-se seu contetdo a
toda disciplina legal. Na Franca, até o inicio do século XX, os atos discricionérios ou
atos de pura administracdo eram conceituados como aqueles insuscetiveis de
apreciacao pelo juiz. Em 1908, o mais alto tribunal administrativo francés deixou de
admitir a existéncia de atos totalmente livres, exigindo observancia de regras de
competéncia e de forma. Posteriormente desenvolveu-se o entendimento de que o
poder discricionario consistia na liberdade de apreciacdo, mas em vista do
atendimento do interesse publico.**

Segundo Luis Manuel Fonseca Pires™, a discricionariedade administrativa,
assunto do direito administrativo que é, em si, fonte amplissima de profusas
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, é vista de forma equivocada, quando se
sustenta sua existéncia pelo fato de haver, em determinado comando, conceitos

indeterminados. Nas palavras do autor:

(...) N&@o poucas vezes se sustenta a existéncia de discricionariedade
a Administragdo Publica pelo fato de haver, em determinado
comando normativo, ou palavras e termos ambiguos (conceitos
indeterminados), ou porque ha a necessidade, para a inteleccdo da
norma juridica, de uma ponderacdo por parte do administrador-
intérprete.

Assim, de um jeito ou de outro, para parcela francamente majoritaria
da doutrina, e mesmo segundo a jurisprudéncia incontrastavelmente
dominante, tanto nacional quanto estrangeira, a competéncia
discricionaria existe, dentre outras situacdes, quando ha algum
espaco ao subjetivismo, a vontade da Administracédo na interpretacéo
juridica.

O autor citado continua sua explanacao:

Este equivoco — desde logo o adiantamos — tem por raiz, como
veremos ao longo do presente capitulo, a influéncia das doutrinas
juridicas sobre a interpretacdo do direito que se desenvolveram ao
longo do século XIX, e, ainda mais marcadamente, da teoria pura de
Hans Kelsen no inicio do século XX, todas a propugnar que a
inteleccdo do direito, ao ter que interpretar uma norma juridica, ndo
passaria de envidar empenho em descrever, conhecer proceder a um
labor exclusivamente cognitivo do direito, com a acentuada
preocupacdo, e mesmo se iludindo, de que ao intérprete ndo se
permite que o seu cabedal de conviccbes politicas, sociais,

Y MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. Cap. 6. P.P. 112-113.

* PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 7.



17

religiosas, filosoficas, sua prépria formacéao, instrucdo, cultura, que o

seu ser, enfim, influencie a interpretacéo juridica.™
Nesse contexto, Luis Manuel Fonseca Pires' inicia sua visdo critica da
doutrina majoritaria, a qual sustenta a existéncia da discricionariedade derivada de
conceitos indeterminados. Procurando diferenciar interpretacdo juridica e

discricionariedade administrativa, ele assevera:

O que entendemos ser primordial a desenvolver acerca da
competéncia discricionaria € a demarcacéo cientifica com o maximo
de rigor e precisdo possiveis sobre as diferentes categorias juridicas:
de um lado, a interpretacgédo juridica, objeto de estudo da teoria geral
do direito, de outro, a competéncia discricionaria da fungdo
administrativa, prépria do direito administrativo.

(...) Equivocam-se, consoante entendemos, 0s que acreditam que ao
juiz ha “discricionariedade” em deferir, ou indeferir, um pedido liminar
ou de antecipacédo de tutela, como se equivoca quem compreende
gue a presenca de algum elemento volitivo na interpretacao juridica,
0 que normalmente ocorreria diante de conceitos imprecisos em
razdo da fluidez das palavras, é o suficiente para reconhecer-se ao
administrador a mesma “discricionariedade”.

Assim, Luis Manuel Fonseca Pires, citando varios autores, faz uma andlise
critica da evolugdo historica da discricionariedade administrativa, da escola da
exegese ao positivismo de Hans Kelsen, defendendo sua tese no sentido de que os
conceitos juridicos indeterminados ndo ensejam a discricionariedade, e que esta é
funcdo administrativa, ou seja, uma competéncia discricionaria. Além, de, ainda,
separar a interpretacdo juridica da discricionariedade administrativa, como objetos
de estudo independentes, dos ramos da teoria geral do direito e do direito

administrativo, respectivamente.

Luis Manuel®®, citando o jurista portugués José de Oliveira Ascencédo (O
direito. Introducéo e teoria geral. Uma perspectiva luso-brasileira, p. 378), demonstra

a preocupacao que sempre se teve com o controle da interpretacéo da lei:

(...) desde a época do Imperador Justiniano ha a preocupacédo de
controlar a interpretacao da lei, e mesmo apds a Revolugéo Francesa
pretendeu-se excluir qualquer componente subjetivo na interpretacéo

'® PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p 8.

7 Ibidem. p. 7.

'® PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. P.P. 10-11.
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com o receio de que a atuacdo dos juizes pudesse comprometer as
conquistas do movimento revolucionario.

Fonseca Pires® afirma que no século XIX, quando se desenvolveu em
Franca a “escola da exegese”, o centro das divergéncias entre as doutrinas que se
preocupavam com a interpretacdo juridica era, segundo Tércio Sampaio Ferraz Jr.
(Introducéo ao estudo do direito, p. 266):

saber se o direito a ser declarado, a partir dos textos normativos, era
0 que expressava o pensamento do legislador (correntes subjetivas)
ou o “espirito do povo” (correntes objetivas). Em busca da vontade
do legislador é que, ainda segundo o jurista, orientava-se a
“jurisprudéncia dos conceitos”, na Alemanha, e a ja mencionada
“escola da exegese”, em Franca.

Pretendia-se, segundo Rodolfo Luis Vigo, que as razdes do
legislador (exegese) e as do cientista (“jurisprudéncia dos conceitos”)
apresentassem niveis de “perfeicdo, previsdo e clarividéncia que as
tornavam insuspeitas de siléncio ou incoeréncias”. (Interpretacdo
juridica. Do modelo juspositivista-legalista do século XIX &s novas
perspectivas, p. 39.) Vislumbrava-se o direito, como adverte o autor,
com todos os aspectos proprios de um sistema fechado: unidade,
completude e coeréncia.

Luis Manuel Fonseca Pires® explica que nessa época desenvolveram-se as
primeiras no¢cdes do método teleoldgico como a busca do fim do direito, do método
axiolégico como a énfase aos valores que se encontram no direito ou gravitam em
torno dele, do método sociolégico que defende a consideracdo de aspectos sociais

junto a ciéncia juridica.

Segundo o autor®* citado acima, € neste contexto que Hans Kelsen formula,

com fundamento no positivismo, a teoria pura do direito:

(...) O mestre de Viena sustentou que o cientista do direito deve
ocupar-se da norma juridica com exclusividade, o que implica
rechacar outros saberes que ndo se filiam a producao da norma
juridica, como a filosofia, a sociologia etc. Para a teoria pura do
direito a norma juridica é editada por uma autoridade e tem carater
prescritivo, o que difere, portanto, da proposicdo juridica que é
emitida pela doutrina e apresenta natureza descritiva.

22
|

Segundo Luis Manuel*“, a preocupacdo de Hans Kelsen com a pureza

metodoldgica da ciéncia juridica conduziu sua teoria a preocupar-se com a horma

¥ |bidem. P.P. 13-14.
%% |pidem. p. 14.
2 Ibidem. P.P. 17-18.
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juridica, como o fundamento de validade que atribui certa competéncia a
determinada autoridade, para nesta relacdo hierarquica e escalonada, piramidal,
emitir outra norma juridica. O direito, nesta concepcdao, € mesmo um sistema
dindamico, mas sob a perspectiva exclusivamente formal na medida em que as
normas apenas se limitam a atribuir competéncias. Pouco importa, portanto, qual o

seu conteudo para a teoria pura do direito.

Luis Manuel Fonseca Pires?® cita Rodolfo Luis Vigo (Interpretac&o juridica. Do
modelo juspositivista-legalista do século XIX as novas perspectivas, p. 47),
lecionando que o0 modelo dogmatico pretendia que a interpretacdo fosse meramente
cognitiva, sem qualquer compromisso ético ou axiolégico, e € por isso que, ainda
segundo o autor citado por Fonseca Pires (p. 46), “desde Aristoteles a logica formal
representa o estudo das falacias, é dizer, dos raciocinios invalidos que aparentam

ser corretos.”

Fonseca Pires®® explica que, em oposicdo ao dogma da completude, a
normatizagdo dos principios, com expressivo desenvolvimento a partir da década de
cinquenta do século XX, € um dos sinais de evolugcdo do direito, no sentido de
sobrepujar a compreensdo da norma juridica além de sua estrutura formal, para

acolher os valores nela contidos.

Segundo este autor, é também a referéncia aos principios, o reconhecimento
do ordenamento juridico como um sistema aberto, a admissao de que tantas vezes
na redacdo da norma juridica utilizam-se palavras e termos ambiguos. E, neste
contexto, enfim, que se encontram doutrinas que se valem recorrentemente da
palavra “discricionariedade” para tentar expressar a interpretacao juridica em razéo

da participacado do intérprete na construcéo do sentido da norma.

2
I 5

Luis Manuel® afirma que Paulo Bonavides (Curso de direito constitucional, p.

273.) leciona que a evolucdo da compreensdo dos principios para a ciéncia do

*2 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 18.

% |bidem. p. 27.

** Ibidem. P.P. 35-36.

% PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. P.P. 35-36.



20

direito pode ser demarcada em trés fases distintas: a) a jusnaturalista, na qual se
recusa a sua normatividade juridica; b) a positivista, em que se reconhecem os
principios como normas, mas como fonte normativa subsidiéria; e a atual fase, c)
pés-positivista, segundo a qual a norma € admitida como um género cujas espécies

sdo os principios e as regras.

Luis Manuel Fonseca Pires?®, concluindo sua posicéo, afirma que ao longo do
século XIX firmaram-se doutrinas, como a “escola da exegese”, o “pandectismo”, a
“jurisprudéncia dos conceitos”, entre outras, que apregoavam que a interpretacéo
juridica era a descoberta, a descricdo seca, o revelar mateméatico da lei (ou da
intencdo que animara o legislador por ocasido da feitura da norma, ou a da que lhe
era objetivamente extraivel), enfim, que concebiam a possibilidade de ser utilizada a
l6gica formal dedutiva, isto é, a proposta de que bastaria invocar a lei (premissa
maior) a qual automaticamente subsume-se o fato concreto (premissa menor) para
imediatamente se encontrar a decisdo (conclusdo). Em sintese, propunha-se a
metodologia propria das ciéncias exatas para identificar o direito aplicavel ao caso

concreto.

Ainda segundo Luis Manuel ?’

, no final daquele século e inicio do préximo, de
teorias que objetivavam suprir a insuficiéncia da légica formal, ainda com alguma
reacao, o direito tomou outro rumo: a ciéncia juridica imiscuia-se e confundia-se com

outros campos do saber humano, como a filosofia e a sociologia, por exemplo.

O autor salienta que neste periodo surgiu a teoria pura do direito de Hans
Kelsen, que resgata a valorizagdo do direito como um campo préprio das ciéncias,
do qual se deve afastar o sincretismo cientifico com outras areas do conhecimento

humano.

Ao intérprete compete, como ja anunciavam as doutrinas do século anterior,
descrever o direito. Nao uma, mas diversas solu¢cdes que juntas apresentam a

moldura que circunda as interpretacdes possiveis.

O intérprete auténtico (a autoridade) deve, além de conhecer o direito, compo-

lo com a sua vontade para prescrever como se interpreta a norma superior. Mas, se

%% |bidem p. 52.
2" |bidem. PP. 53-54.
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reconhece, ainda assim, a possibilidade da vontade do intérprete auténtico em
desconsiderar todas estas opcdes e adotar, a seu exclusivo critério, até mesmo uma

solucdo nao prevista no interior desta moldura hermenéutica.

Assim, firma-se, novamente, o entendimento de que a interpretacdo juridica é
o conhecer, o descrever, o0 revelar, o que seria realmente alcancavel pela l6gica
formal prépria da matematica e outras ciéncias naturais nas quais a relagdo de

causa e efeito é conhecida como uma lei imutavel e soberana da natureza.

Potencializa-se a preocupacédo de identificar-se o direito como um sistema
fechado; em ultima analise, como uma unidade sempre completa e coerente — € 0
dogma da completude que proporciona ingentes estudos que buscam sistematizar
0s temas das antinomias e lacunas no direito (Noberto Bobbio).

Ainda na explicacdo de Manuel Fonseca”, a ciéncia juridica evoluiu.
Desenvolveram-se, durante o século XX, inUmeras outras intelec¢des sobre o direito
e a interpretacdo juridica. A normatizacéo dos principios, o reconhecimento de uma
“textura aberta” de certas disposic6es normativas (Hart), a topica juridica (Viehweg)
e tantas outras teorias revelam, primeiro, que o intérprete ndo € s6 a autoridade,
mas todos os que operam o direito, e, segundo, que o intérprete € um protagonista
importante para encontrar a compreensao que se deve ter da lei para o caso
concreto. Passa a ser comum reconhecer a construcao do direito pelo intérprete
(Dworkin), a presenca de uma expressao volutiva, logo, o consequente abandono da
l6gica formal que € substituida por se compreender a interpretacdo juridica
propriamente dita s6 existe depois da imprescindivel atuacéo do intérprete porque é
preciso estimar os valores, reconhecidos pela ordem juridica, e os respectivos fatos
sociais (Miguel Reale, Maria Helena Diniz e outros). Enfim, formulam-se teorias que
admitem a reconstrucao do sentido da norma como produto da interpretacéo juridica
gue tem por objeto o texto normativo (Grau, Scarpinella Bueno e outros).

Fonseca pires® afirma que esta reacdo doutrinaria contra o formalismo
exacerbado e acritico que se vincula a interpretacdo quase gramatical da lei revela o
que h& séculos o apédstolo Paulo de Tarso, lembrado por Carlos Maximiliano

%8 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
'{ngridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. P.P. 53-54.

PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 16.
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(Hermenéutica e aplicacdo do direito, p. 111) apregoava: “a letra mata, o espirito

vivifica”.

1.2. Fundamentos da discricionariedade

Eros Roberto Grau® faz referéncias criticas a posicdo da doutrina brasileira,

acerca da discricionariedade, acolhendo as licdes de Seabra Fagundes na seguinte

citacao:

Entre as licbes que nos deixou Seabra Fagundes, tantas — licbes de
juristas e licdes de dignidade, exemplares; inesqueciveis —, colho a
seguinte:

‘Para a prética de alguns atos, a competéncia da Administracdo é
estritamente determinada na lei, quanto aos motivos e modo de agir.
A lei lhe determina que, existentes determinadas circunstancias,
proceda dentro de certo prazo e de certo modo. A competéncia diz-
se entdo vinculada. A administracdo Publica ndo é livre em resolver
sobre a conveniéncia do ato, nem sobre seu contetdo. SO |lhe cabe
constatar a ocorréncia dos motivos, e, com base neles, praticar o ato.
Escusando-se a pratica-lo, no tempo e como o objetivo determinado,
viola a lei.

Noutros casos, a lei deixa a autoridade administrativa livre na
apreciacdo do motivo ou do objeto do ato, ou de ambos ao mesmo
tempo. No que respeita ao motivo, essa discri¢do se refere a ocasido
de pratica-lo (oportunidade) e a sua utilidade (conveniéncia). No que
respeita ao conteudo, a discricdo esta em poder praticar o ato com
objetivo variavel, ao seu entender. Nestes casos a competéncia é
livre ou discricionaria. A propoésito de tais atos, nao é possivel cogitar
de nulidade relacionada com o motivo, com o objeto, ou com ambos,
conforme a respeito de qualquer um desses requisitos, ou dos dois,
possa deliberar liviemente a Administracdo. No mais, entretanto, ou
seja, quanto a manifestacdo da vontade (falta de competéncia
pessoal para agir e defeito pessoal na vontade do agente), finalidade
e forma, o ato discricionario incide nos mesmos casos de invalidez
dos atos vinculados’ (1979/74-76; grifos no original).

E a lei, diz o Ministro Seabra — como o chamavamos —, que ‘deixa a
autoridade administrativa livre na apreciagdo do motivo ou do objeto
do ato, ou de ambos ao mesmo tempo’. Esse 0 primeiro ponto a
enfatizar.

E a discricdo que a lei deixa a autoridade administrativa se refere,
guanto ao motivo, a ocasido de pratica-lo (oportunidade) e a sua
utilidade (conveniéncia); quanto ao objeto (conteldo), a discricao
esta em a autoridade administrativa poder praticar o ato com o
objetivo variavel, ao seu entender.

Dai posso extrair duas verificagdes:

i) a discricionariedade ¢é atribuida, pela lei, a autoridade
administrativa; ndo decorre da lei, utilizando-se o verbo decorrer,

% GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. Cap. 9. P.P. 191-192.
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aqui, para referir a circunstancias de o emprego, pelo texto legal, de
“conceitos indeterminados” conduzir a discricionariedade; vale dizer:
a discricionariedade resulta de uma expressa atribuicdo legal a
autoridade administrativa, e ndo da circunstancia de os termos da lei
serem ambiguos, equivocos ou suscetiveis de receber
especificaces diversas;

i)  no exercicio da discricionariedade, a autoridade administrativa
formula juizos de oportunidade, que, na diccao do Ministro Seabra,
respeitam ou a ocasido em que o ato deve ser praticado, ou a sua
utilidade, ou ao conteudo do ato.

02. A licAo de Seabra Fagundes nao tem sido apreendida
adequadamente pela maioria da nossa doutrina, que nao apenas
chega ao extremo de afirmar que pode haver discricionariedade
inclusive quanto a finalidade da norma juridica — e isso foi retrucado
pelo proprio Ministro Seabra (1979/76-78, nota 8) —, mas também se
enreda na confusdo entre ato discricionario e juizo discricionario,
este Ultimo incompativel com a legalidade.

Eros Grau, com essa critica, diverge de parte da doutrina, encampada
principalmente por Celso Antonio Bandeira de Mello, a qual defende que os
conceitos juridicos indeterminados ensejam a discricionariedade, e que pode haver

certa discricionariedade, inclusive, quanto a finalidade da norma.

31

Assim, Grau,> citando Francisco Campos, continua sua exposicdo critica

acerca do posicionamento da doutrina brasileira, encampada por Francisco Campos
e Bandeira de Mello, a qual defende a ideia de que os conceitos juridicos

indeterminados ensejam a discricionariedade:

O fundamento da atividade discricionaria da Administracdo encontra-
o Francisco Campos (1958/7 e ss.) na estrutura logica do juizo que
constitui 0 seu ponto de partida (1958/17 e 32-33). Diz ele: ‘O
fundamento do poder discricionario da Administragdo néo reside,
portanto, em qualquer atributo que seja peculiar ao juizo
administrativo, mas na estrutura légica de uma certa categoria de
juizos, que s6 podem ser formulados com referéncia a conceitos
mais ou menos ambiguos ou equivocos, ou suscetiveis, pela
amplitude e indeterminacdo do seu conteudo, de receberem
especificacfes diversas, nenhuma das quais se possa ter como a
Unica possivel, exata ou procedente, uma vez que a medida do
acerto do juizo consiste, Unica e precisamente, no préprio conceito
gue Ihe serviu de referéncia, o qual, por definicdo, comporta varios
contelidos, igualmente adequados ou do mesmo valor significativo’
(1958/17).

Dai por que, segundo ainda o mesmo Francisco Campos, cabe ‘a
autoridade administrativa (no caso) escolher para o ato, dentre os
varios contetdos igualmente possiveis, o que lhe pare¢a mais

% GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. Cap. 9. P.P. 193-195.
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adequado ao amplo critério legal que, devido a sua natureza, ndo é
suscetivel de uma determinacéo objetiva’ (1958/23; grifei).

Esse entendimento, que pde, entre nds, as ancoras que justificam o
exercicio da atividade discricionaria no uso, pela norma juridica, de
conceitos juridicos indeterminados, imprecisos, vagos, elasticos,
fluidos, prospera ainda no seio da doutrina brasileira do direito
administrativo.

Francisco Campos afirma, expressamente: ‘A indeterminacdo do
conceito legal constitui, evidentemente, o fundamento légico e
juridico do juizo discricionério’ (1958/22).

Celso Antbnio Bandeira de Melo, por exemplo, conceitua
discricionariedade como ‘a margem de liberdade que remanesc¢a ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis,
perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a
solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por
forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solugéo
univoca para a situagéo vertente’ (1992/48 e 1993/420).

Ainda que mais elaborada a exposi¢cdo de Celso Antbnio, a posicao
gue adota diante da discricionariedade é a mesma de Francisco
Campos.

Ambos, porém, como 0s que 0s seguem, incidem no erro de admitir a
existéncia de ‘conceitos indeterminados’, confundindo conceito e
termo (expressédo do conceito) e ignorando a distingdo entre conceito
e Nnocao.

Mais: ndo absorvendo a distingcdo que aparta juizos de legalidade e
juizos de oportunidade, identificam, sem dar-se conta disso, a
atividade discricionaria da Administracdo com a atividade de
interpretacdo do direito. E isso, note-se, porque recusam, esses
autores e 0s seus seguidores, a postura critica, incbmoda porque
converte o estudioso, de expositor, em censor do direito.

Ferindo desde logo este ultimo ponto, relembro a observacdo de
Tércio Sampaio Ferraz Junior (1982/27), ao anotar que, como a
Administracdo ndo teria podido funcionar tolhida pela concepcéao
rigida da legalidade, encontraram-se duas valvulas para contornar
essa rigidez: a discricionariedade e as ordens de necessidade. A
discricionariedade, na sua origem — e assim prossegue --, presta-se
a instrumentar a atuacdo estatal a servico da assim chamada,
naquele momento histérico, burguesia.

Por isso — tenho insistido nesse ponto —, a doutrina do direito
administrativo liberal constr6i uma falsa legalidade, na medida em
gue a fragiliza mediante a introdugéo, nela, deste auténtico cavalo de
Tréia, a discricionariedade. Ademais, enreda-se em equivocos que
prontamente resultam exorcizados no ambito da teoria geral do
direito. A conclusédo entre juizo de oportunidade e juizo de legalidade
— também nisso insisto — €, nesse bojo, fatal.

Eros Roberto Grau®, ainda criticando a doutrina brasileira quanto a defesa de

qgue a discricionariedade € ensejada por conceitos juridicos indeterminados, afirma

% GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. Cap. 9. p. 206.
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gue ha equivocos na conclusao que se tem quando se faz a indistingao entre juizos
de legalidade e juizos de oportunidade, quando se identifica a atividade
discricionaria da Administracdo com a atividade de interpretacao do direito:

Penso ter bem demonstrado dois equivocos, determinantes de uma
série de outros, que deles se desdobram, na posicdo adotada por
grande parte da nossa doutrina em relacéo a discricionariedade: em
primeiro lugar, a admissdo da existéncia de ‘conceitos
indeterminados’, no que se faz confusdo entre conceito e termo
(expressdo do conceito) e a distincdo entre nogdo e conceito
ignorada; em segundo, a indistincdo entre juizos de legalidade e
juizos de oportunidade.

N&o se dao conta, quantos incidem nesses erros, de que estdo a
superpor e identificar a atividade discricionaria da Administracdo com
a atividade de interpretacéo do direito.

Ainda que Francisco Campos tenha sustentado que o fundamento
do poder discricionario da Administracdo nao reside em qualquer
atributo que seja peculiar ao juizo administrativo, a doutrina, no
tratamento tradicionalmente conferido a discricionariedade, insiste,
em ultima instancia, na voz de Celso Antonio (1992/26, nota 12), em
afirmar que o mesmo juizo I6gico, exatamente 0 mesmo juizo logico,
guando praticado pela Administracdo € discricionario (= juizo de
oportunidade); quando praticado pelo Judiciario é dic¢ao do direito (=
interpretacao, juizo de legalidade).

Nada mais errado.

Deveras, tanto a superposicdo da atividade discricionaria da
Administracao a atividade de interpretacdo do direito quanto a alusao
ao sujeito que a pratica como critério de distingdo entre juizo de
oportunidade (discricionariedade) e juizo de legalidade (interpretacao
do direito) séo insustentaveis.

Diz Francisco Campos que, na discricionariedade, o contetido do ato
a ser praticado (pela Administracdo) ‘ndo é suscetivel de uma
determinacédo objetiva’ (1958/23).

Isso, precisamente isso, 0 que sustenta Celso Antonio Bandeira de
Mello, a afirmar que, na discricionariedade, ndo se pode da lei ‘extrair
objetivamente uma solugdo univoca para a situacao vertente’
(1992/48 e 1993/420). E tal porque, na diccdo de Celso Antbnio, essa
solucdo univoca (‘providéncia ideal’), em muitas situacdes, ‘é
objetivamente incognoscivel’ — é ‘in concreto incognoscivel a solugéo
perfeita para o atendimento da finalidade, isto é, do interesse
consagrado pela norma’ (1992/43 e 48).

A estrutura de pensamento de ambos em relagdo a matéria, e dos
gue os seguem, €, como se V&, uma so.

Celso Antbnio (1993/419), contudo, vai além e, citando André
Gongalves Pereira, diz: ‘A discricionariedade comega onde acaba a
interpretacdo... Reduzir a discricionariedade a simples formulagéo de
um juizo é afinal negar o proprio poder discricionario, reduzir todo o
poder a vinculacdo e pdr-se em contradicdo manifesta com o direito
positivo’.

Dai por que importa (i) inicialmente perquirirmos se o direito brasileiro
consagra hipéteses de discricionariedade, (ii) apds, se as atividades
gue a doutrina tradicional aponta como de discricionariedade da
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Administracao, efetivamente, incluindo-se entre aquelas, distinguem-
se da atividade de interpretacéo do direito.
A discricionariedade, vimos, expressa-se na formulacdo de juizos de
oportunidade, importando eleicdo entre indiferentes juridicos, a
margem, pois, da legalidade.
Logo, no Estado de Direito, qualquer agente publico somente detera
competéncia para a pratica de atos discricionarios — isto €,
exercitando as margens de liberdade de atuacéo fora dos quadrantes
da legalidade — quando norma juridica valida a ele atribuir a
formulacao de juizos de oportunidade. Fora dessa hip6tese, qualquer
agente publico estara jungido, subordinado, a legalidade. Inclusive
guando lhe incumba o dever-poder de interpretar/ aplicar texto ou
textos normativos que veiculem ‘conceitos juridicos indeterminados’.
Eros Grau, referindo-se as posi¢cdes doutrinarias defendidas por Francisco
Campos e Bandeira de Mello, deixa bem demonstrado as divergéncias, acerca do
tema discricionariedade administrativa e conceitos juridicos indeterminados. Como
se observa, em seus comentarios citados acima, ha controvérsias quanto a ideia de
que o0s conceitos juridicos indeterminados ensejam a discricionariedade

administrativa. O tema nao é pacifico.

1.3 Poder discricionario e mérito administrativo

Segundo a doutrina majoritaria, encampada por Bandeira de Mello, conforme
descrito por Eros Grau, citado no item anterior, o poder discricionario € aquele em
gue a lei confere ao administrador a faculdade de escolher perante certos casos

uma entre varias solucdes possiveis.

Essa escolha é feita por meio dos atos administrativos ditos discricionarios,
nos quais sao utilizados critérios de conveniéncia e oportunidade. Este bindmio

conveniéncia e oportunidade compde o denominado mérito administrativo.

Diégenes Gasparini®®, com muita precisdo, ensina 0 que sdo atos
administrativos discricionarios e o que € mérito:
Discricionarios sdo o0s atos administrativos praticados pela

Administracdo Publica conforme um dos comportamentos que a lei
prescreve. Assim, cabe a Administracdo Publica escolher dito

% GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 13 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Cap.
[1l Ato Administrativo. p. 98.
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comportamento. Essa escolha se faz por critério de conveniéncia e
oportunidade, ou seja, de mérito. Ha conveniéncia sempre que o ato
interessa, convém ou satisfaz ao interesse publico. Ha oportunidade
guando o ato é praticado no momento adequado a satisfacdo do
interesse publico. S&o juizos subjetivos do agente competente sobre
certos fatos e que levam essa autoridade a decidir de um ou outro
modo. O ato administrativo discricionario, portanto, além de
conveniente, deve ser oportuno. A oportunidade diz respeito com o
momento da préatica do ato. O ato é oportuno ao interesse publico
agora ou mais tarde? Ja ou depois? A conveniéncia refere-se a
utilidade do ato. O ato € bom ou ruim, interessa ou nao, satisfaz ou
ndo ao interesse publico? A oportunidade e a conveniéncia do ato
administrativo compdem o bindmio chamado pela doutrina de mérito.
Mérito € a indagacdo da oportunidade e conveniéncia do ato; é a
zona franca em que a vontade do agente decide sobre as solucbes
mais adequadas ao interesse publico, é a sede do poder
discricionario do administrador, que se orienta por critérios de
utilidade (...)

Odete Medauar® leciona que na discricionariedade, o administrador goza de
uma certa margem de liberdade, que a lei Ihe confere, para optar entre mais de uma
solucdo num determinado caso, também previsto no ordenamento juridico. Essa
margem de liberdade de escolha pela Administracdo denomina-se mérito
administrativo. Medauar afirma que o mérito administrativo revela-se do juizo de
conveniéncia e oportunidade da escolha, no atendimento do interesse publico,
efetuado pelo administrador competente, o qual a norma juridica conferiu-lhe o

poder discricionario.

Quando se discute o alcance do controle judicial da discricionariedade
administrativa, surge o questionamento sobre a legitimidade da intervencao judicial
no mérito administrativo. Algumas correntes da doutrina mencionam que ao
Judiciario descaberia o exame do mérito das decisdes administrativas. Contudo, a

discusséo envolvida neste ponto também néo é pacifica.

A discussdo em face do mérito dos atos administrativos vem evoluindo no
sentido de delimita-lo, objetivando a conveniéncia e a oportunidade do ato
administrativo ao interesse publico, impedindo-se, com isso, abuso de poder e
desvio de finalidade.

3 MEDAUAR Odete. Direito Administrativo Moderno. 13 ed. rev. e atual. — S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009. Cap. 6. p. 114.
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A respeito do mérito administrativo Bandeira de Mello® esclarece:

A lei, ao regular certas situacfes, pode deixar margem de liberdade
de apreciacdo para a Administracdo quanto: a) a0 momento da
pratica do ato; b) a forma do ato; c) ao motivo do ato; d) a finalidade

do ato; e€) ao contetdo do ato.
O autor citado, num exame mais rigoroso da matéria, revela que toda a
guestédo da discricionariedade esta estreita e indissoluvelmente ligada a dois topicos,
a saber: 1) Ao exame da propria norma juridica responsavel pela existéncia desta

liberdade; 2) ao exame do caso concreto.*

7

Assim, necessario se faz &4 andlise da norma para a verificacdo se esta
outorga ou nao a discricionariedade administrativa, além de coteja-la ao caso
concreto. Na vinculacao, a previsdo do acontecimento em funcdo do qual o sujeito
agira é de uma objetividade absoluta, diferentemente da discricionariedade, em que
a previsdo do acontecimento em funcdo do qual o administrador agird é de uma
objetividade relativa, a depender de critérios de conveniéncia e oportunidade, além
da satisfagéo do interesse publico.

As normas juridicas destinam-se a disciplinar a conduta humana com o fito de
se atingir certas finalidades, facultando ou exigindo certos comportamentos dos
sujeitos de direito. A lei prevé certos acontecimentos, descritos com obijetividade
total ou parcial, que, conforme o caso, faculta ou obriga o agente a agir,
especificando ou ndo qual o comportamento facultado ou obrigado, o qual deve
sempre ter como norte uma finalidade enunciada ou subentendida mediante

conceitos que podem ou ndo comportar alguma indeterminacgao.

De maneira diferente da vinculagdo, cuja norma é de uma objetividade
absoluta que prevé um acontecimento em funcdo do qual o sujeito agir4, na
discricionariedade a norma reguladora carece desta precisdo, porque néo descreve
antecipadamente a situacdo pela qual serd requerido 0 comportamento
administrativo, ou a situacdo € descrita por palavras que recobrem conceitos vagos,
dotados de certa impreciséo, ou seja, sem objetividade total ou, independentemente
de haver previsdo da situacdo (contemplada mediante conceito preciso ou

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 26 ed. — Sao Paulo:
Malheiros, 2009. Cap. VII. p. 427.
% |bidem. P.P. 427 — 429.



29

impreciso), a norma confere no proprio mandamento uma liberdade deciséria, que
envolve exame de conveniéncia, de oportunidade, ao invés de um dever de praticar

um ato especifico.

NoOs casos em que 0 pressuposto ndo seja enunciado pela lei ou, havendo
sido, sua descricao recubra conceito vago ou impreciso, a caracterizacdo do motivo
autorizador do ato dependera de seu ajustamento a finalidade legal (com efeito: toda

norma administrativa visa a alcancar um interesse publico, uma formalidade publica).

Quanto ao exame do caso concreto, a simples existéncia de norma que
enseja liberdade administrativa ndo é o suficiente para concluir-se que exista
discricdo na préatica de um determinado ato. Quando a lei se apresenta de conceitos
vagos, indeterminados, imprecisos dos quais resultaria certa liberdade administrativa
para ajuizar sobre a ocorréncia de situagBes assim qualificaveis, tal liberdade so
ocorre em casos duvidosos, isto é, quando realmente € possivel mais de uma
opinido razoavel sobre o cabimento ou descabimento de tais qualificativos para a

espécie.

Desse modo, o problema da discricionariedade se apresenta diretamente
ligado ao exame minucioso da norma juridica responsavel pela existéncia da
liberdade conferida ao administrador e ao exame da aplicacdo desta norma ao caso
concreto; sem deixar-se, também, de ater-se ao exame dos principios norteadores

de todo o sistema do ordenamento juridico.

Celso Anténio Bandeira de Mello*” leciona que:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
gualquer. A desatencéo 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 atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco
I6gico e corrosdo de sua estrutura mestra.

%" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 26 ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2009. Cap. XIX. p. 949.
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Com essa assertiva de Bandeira de Mello, observa-se a importancia dos
principios no sistema normativo e a relevancia da ordem hierarquica de todo o

arcabouco de normas.

Humberto Avila®, ressalta a importancia dos principios e da hierarquia
normativa no exercicio da exegese, apresentando postulados da teoria dos
principios, como o postulado da unidade do ordenamento juridico, e sobretudo o
postulado da hierarquia, consoante se destaca de sua licéo:

No ambito do Direito, ha postulados hermenéuticos, cuja utilizacdo é
necessaria a compreensao interna e abstrata do ordenamento
juridico, podendo funcionar, é claro, para suportar essa ou aquela
alternativa de aplicacdo normativa. Dentre 0s mais importantes esta
0 postulado da unidade do ordenamento juridico, a exigir do
intérprete o relacionamento entre a parte e o todo mediante o
emprego das categorias de ordem e de unidade. Subelemento desse
postulado, € o postulado da coeréncia, a impor ao intérprete, entre
outros deveres, a obrigacdo de relacionar as hormas com as normas
gue lhes séo formal ou materialmente superiores.

As condigbes do conhecimento reveladas pela hermenéutica sdo
verdadeiros postulados: onde ha uma parte ha o todo; onde ha um
objeto cognoscivel ha um sujeito cognoscente; onde ha um sistema,
h& um problema.

A compreensdo do ordenamento como uma estrutura escalonada de
normas baseia-se no postulado da hierarquia, do qual resultam
alguns critérios importantes para a interpretacdo das normas, tais
como o da interpretacdo conforme a Constitui¢ao.

No ordenamento juridico brasileiro um dos principais principios pelo qual se
garante a legitimidade da garantia da protecao judicial do direito é o principio da
inafastabilidade da prestacéo jurisdicional, insculpido no art. 5°, inciso XXXV da
Constituicao Federal de 1988 que dispde: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Por este dispositivo constitucional ressalta-se a superioridade do principio da
universalidade da jurisdicdo, pelo qual compete ao Poder Judiciario verificar
completamente os atos praticados no exercicio do poder discricionario, outorgado
pela lei a Administracdo para o desempenho de certas atividades.

Perante este principio, pauta-se a medida da extensdo que ao Poder
Judiciario compete investigar os atos administrativos expedidos pela Administragdo

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacdo dos principios juridicos. 11 ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2010. P.P. 125-126.
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Publica, no exercicio de suas atividades praticadas com uma certa margem de

liberdade discricionaria.

A questdo ndo € discutir se cabe ao Judiciario avaliar o mérito, ou seja, 0
conteudo discricionario do ato administrativo decidido com base na oportunidade e
conveniéncia pela administragdo; e sim, se 0 mérito constituido no ato revela-se em
harmonia com os principios e com todo o sistema de comandos explicitos e

implicitos no ordenamento juridico.

Ainda, frisando a observancia que se deve ater na discricionariedade com 0s

principios, veja-se o que diz Juarez Freitas®:

Toda discricionariedade Legitima somente o sera se guardar
vinculacdo com os imperativos da prudéncia, incompativeis com os
grilndes da irreflexdo. Com base nisso, ndo se esta a pedir, em
especial ao Poder Judiciario, o controle dos juizos de conveniéncia
em si, mas o controle das motivacbes obrigatorias, € dizer, a
vigilancia quanto a aspectos que dizem respeito ndo ao merecimento
em si, mas a compatibilidade plena do ato administrativo com os
principios, entre os quais os da eficiéncia, da eficacia e da
economicidade.
O escopo do principio da inafastabilidade da prestacéo judicial (art. 5°, XXXV,
CF 88) é dar competéncia ao Judiciario para fulminar atos que causem leséo ou
ameaca a direito, quando estes ndo estiverem de acordo com o ordenamento
juridico, com os principios e a legalidade, ou se nao estiverem objetivando o
interesse publico, ou seja, se esses atos forem praticados com abuso de poder ou
desvio de finalidade. Nestes casos, ndo ha se falar em descabimento do exame do

mérito das decisdes administrativas.

Todavia, ndo competird ao Poder Judiciario o exame da legalidade dos atos
administrativos em casos que nao ocorra lesdo ou ameaca a direito, ou qualquer
davida em torno da expedicdo do ato, tais como abuso de poder ou desvio de
finalidade.

¥ FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental & Boa Administrac&o
Pdblica. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
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1.4. Discricionariedade administrativa e controle judicial

O controle judicial de determinados atos administrativos, em certa medida,
legitima-se com o principio da inafastabilidade da prestacéo jurisdicional disposto no
art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica de 1988. Este preceito constitucional € a
pedra fundamental em torno da legitimidade do controle judicial da

discricionariedade da Administragdo Publica.

Segundo Eros Roberto Grau®, o exercicio, pela Administracédo, da auténtica
discricionariedade, que somente norma valida pode atribuir, ndo esta sujeito ao
controle do Poder Judiciario, salvo quando esse exercicio consubstancie desvio ou

abuso de poder ou de finalidade.

Grau afirma, ainda, que atos motivados por razbes de interesse publico ndo

7

sdo atos discricionarios. Para ele “interesse publico” é termo de “conceito
indeterminado”, devendo, em cada caso, ser interpretado, e que ao tratar-se deste
termo jamais exercita-se atividade discricionaria. Para Eros Grau atos motivados por
razdes de interesse publico, bem como todos e quaisquer atos de aplicacdo de
conceitos indeterminados estéo sujeitos ao exame e controle do Poder Judiciario, e
gue mesmo a doutrina que deriva a discricionariedade dos conceitos indeterminados
admite e afirma o dever do Judiciario de sindicar esses atos, que segundo ele,
chamam erroneamente de atos discricionarios, pois para ele a competéncia € que é

discricionaria. Em suas palavras:

Exemplarmente — para que o equivoco proposital no enunciado da
indagacao imunize contra a perseveranca no equivoco —, proponho a
seguinte pergunta: incumbem ao Poder Judiciario o exame e controle
de atos administrativos discricionarios motivados por razdes de
interesse publico?

A questdo, como para logo se vé (ou se deveria ter visto), esta
equivocadamente formulada, dado que atos motivados por razdes de
interesse publico ndo sao atos discricionarios.

“Interesse publico” é termo de “conceito indeterminado” (vale dizer,
de uma nocdo). Logo, interesse publico deve, em cada caso, ser
interpretado (relembre-se que interpretacédo = aplicacéo).

Ninguém, ao dele tratar, jamais, exercita atividade discricionaria.

O exercicio, pela Administragdo, da auténtica discricionariedade —
formulacdo de juizo de oportunidade, que ape-nas podera exercitar
quando norma valida a ela atribuir essa faculdade — nédo esté sujeito

“° GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Prssuposto. 7 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. Cap. 9. P.P. 215-217.
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ao controle do Poder Judiciario, salvo quando esse exercicio
consubstancie desvio ou abuso de poder ou de finalidade. Dai por
gue, embora o controle da discricionariedade apenas se justifique
quando tal ocorra, o seu exame, pelo Judiciario, sempre se impde.
Por isso, demite-se de seu dever, afrontando o direito, o juiz que
liminarmente recuse o exame de ato discricionario, embora deva,
apos esse exame, se, em determinado caso, apurar a inocorréncia
de desvio ou abuso de poder ou de finalidade, abster-se de controlar
(no sentido de questionar a sua correcao) o ato.

Atos motivados por razdes de interesse publico — bem assim todos e
guaisquer atos de aplicacdo de “conceitos indeterminados” (vale
dizer, de noc¢des) (= juizos de legalidade) — estdo, evidentemente,
sujeitos ao exame e controle do Poder Judiciario.

Alias, mesmo a doutrina que deriva a discricionariedade dos
“conceitos indeterminados” admite, e afirma, o dever, do Judiciario,
de sindicar esses atos, que erroneamente chama de discricionarios.
Veja-se, por todos, Celso Antonio Bandeira de Mello (1993/424 e
ss.). A tarefa de exame da aplicacdo de “conceitos indeterminados”
€, para Celso Antonio, interpretativa (1993/428); a sua aplicacao,
discricionaria. Do que concluo que a distingdo entre uma e outra
atividades — interpretacdo e discricionariedade — estaria no sujeito
gue as pratica. Aqui, mais uma vez, por outro lado, a indevida cisdo
entre aplicacéo e interpretacdo (v. item 20, acima).

Com as assertivas de Eros Grau confirma-se duas correntes doutrinérias, em
torno dos conceitos juridicos indeterminados e a discricionariedade administrativa,
uma encampada por Celso Antonio Bandeira de Mello, que defende que os
conceitos juridicos indeterminados ensejam a discricionariedade administrativa, além
de defender também, poder haver, inclusive, discricionariedade quanto a definicdo
do interesse publico nos atos discricionarios. A outra corrente, encampada por Eros
Grau, defende que conceitos indeterminados nao ensejam a discricionariedade
administrativa e que ndo existem atos discricionarios, mas sim competéncia

discricionaria.

Segundo Miguel Seabra Fagundes* para tornar efetiva, no mecanismo
estatal, a submissdo da Administracdo Publica a ordem juridica, existe um
triplice sistema de controle de suas atividades: controle administrativo, controle
legislativo e controle jurisdicional. O controle administrativo € um autocontrole
dentro da Administracdo Publica. Tem por objetivos corrigir os defeitos de
funcionamento interno do organismo administrativo, aperfeicoando-o no

interesse geral, e ensejar reparacao a direitos ou interesses individuais, que

* FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 7 ed.
Atualizada por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 124
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possam ter sido denegados ou preteridos em consequéncia de erro ou omissao

na aplicacao da lei.

O controle legislativo ou parlamentar compete ao Poder Legislativo. E
essencialmente politico, destinando-se a fiscalizagdo das atividades
administrativas do ponto de vista geral da sua legalidade e conveniéncia ao
interesse coletivo. S6 indiretamente ampara o direito individual, em face do ato
administrativo pelos beneficios implicitamente consequentes da boa aplicacao
da lei.

Quanto ao controle pelo Poder Judiciario, pela natureza da sua funcéo,
guando é chamado a resolver as situacdes contenciosas entre a Administracao
Publica e o individuo, tem lugar o controle jurisdicional das atividades
administrativas. Os conflitos tomam, entdo, a forma de pleitos judiciais,
estabelecendo-se o debate em torno da situacdo juridica, de modo que seja
possivel esclarecer, definir e precisar com quem se acha a razdo. Se com o
Estado, negando direitos do administrado ou dele exigindo prestacdes, se com
0 préprio administrado, quando pede o reconhecimento de direitos, ou se

revela insubmisso, alegando ilegalidade no procedimento administrativo.

Assim, legitima-se, com fundamento no principio da inafastabilidade da
prestacdo jurisdicional, disposto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica de
1988, o controle pelo Poder Judiciario da discricionariedade administrativa,
mormente, nos atos emanados com abuso de poder ou desvio de finalidade.

Entre os mecanismos de controle judicial da discricionariedade administrativa,
destacam-se a teoria do desvio de finalidade ou de poder, e os principios da
Administracdo Publica, tais como os da eficiéncia, da eficacia e da economicidade.

1.5. Limites da discricionariedade

Os limites da discricionariedade administrativa e seu controle judicial é objeto
de profusas discussGes doutrindrias. Como visto, anteriormente, ha os que dizem

ndo haver atos discricionarios e sim competéncia discricionaria, dentre outras
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controvérsias, como a que gira em torno dos conceitos indeterminados, implicando
na discussao acerca do ensejo, ou néo, de discricionariedade emanada por esses
conceitos indeterminados. Diante de indetermina¢cdes como essas, surgem, também,

guestionamentos sobre os limites da discricionariedade administrativa.

A propésito do tema, Luis Manuel Fonseca Pires* leciona:

Falar da discricionariedade administrativa necessita investigar a
linguagem e as teorias da interpretacdo juridica — mesmo que para
distingui-los com rigor —, e falar da discricionariedade administrativa
representa, em Ultima andlise, identificar o espaco legitimo da
liberdade de escolha e decisdo da Administracdo Publica, o que
consequentemente significa demarcar os seus limites, isto €,
perceber o que desborda e o que transborda deste espaco legitimo e
enseja o controle judicial.

O autor citado acima segue a corrente que acredita ndo existir atos
discricionarios, mas sim competéncia discricionaria. Fonseca Pires** demonstra que
a compreensdo da estrutura da norma juridica, e a reflexdo sobre os limites de
atribuicdo da competéncia discricionaria na estatica da norma sdo relevantes no

estudo da discricionariedade administrativa, e langa as seguintes perguntas:

Qual o limite a norma juridica para atribuir uma competéncia
discricionaria? E possivel que todo e qualquer tema seja passivel de
atribuicdo de competéncia discricionaria por lei? Quais os critérios
para a identificacdo de uma indevida delegacdo da funcéo
legislativa? Qual a amplitude possivel que lei pode tracar como
competéncia discricionaria?
Nos questionamentos elencados acima, se percebe a énfase a competéncia
discricionéria, atribuida pelo autor, e a analise de alguns pontos necessarios a

revelar os limites da discricionariedade administrativa.

Di Pietro* leciona sobre os limites da discricionariedade e afirma que o tema
da discricionariedade — que nunca deixou de constituir preocupacao dos estudiosos

do direito administrativo, até porque ndo permaneceu estatico no tempo — € da mais

*2 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 2.

*® |bidem. p. 3.

* PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. DiscricionariedadeTécnica e Discricionariedade Administrativa.
Revista Eletrbnica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n° 9, fevereiro/marco/abiril, 2007. Disponivel na Internet:
http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp Acesso em1° de novembro de 2011.
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alta relevancia porque envolve a definicao de limites ao controle jurisdicional sobre

os atos da Administracéo Publica.

Assim, os limites do controle jurisdicional dos atos administrativos estéo
diretamente ligados aos limites da discricionariedade administrativa. Ou seja, 0s
limites do controle jurisdicional da discricionariedade administrativa, estdo a
depender dos limites envolvidos na discricionariedade exercida pela Administracéo
Publica na expedicédo de seus atos administrativos.

1.6. Poder discricionario e conceitos juridicos indeterminados

Ao falar-se de poder discricionario e conceitos juridicos indeterminados
pretende-se conceituar esses institutos situando-lhes no ramo do Direito

Administrativo.
Segundo Luis Manuel Fonseca Pires®:

(...) para parcela francamente majoritaria da doutrina, e mesmo
segundo a jurisprudéncia incontrastavelmente dominante, tanto
nacional quanto estrangeira, a competéncia discricionaria existe,
dentre outras situacdes, quando ha algum espaco ao subjetivismo, a
vontade da Administracao na interpretacgéo juridica.

O autor citado acima entende que todo e qualquer conceito juridico
indeterminado deve ser determinado para 0 caso concreto, e que esta tarefa
qualifica-se como um processo de interpretacdo juridica, e ndo como um exercicio
de discricionariedade administrativa. O referido autor afirma, ainda, que a doutrina
majoritaria, tanto a nacional quanto a estrangeira, reconhece a possibilidade de os

conceitos juridicos indeterminados ensejarem a discricionariedade administrativa.*®

Segundo Celso Antdénio Bandeira de Mello*’, para parte significativa da

doutrina, da qual ele discorda, a existéncia de conceitos indeterminados de modo

** PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 7.

*® PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 326.

*” BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2 ed. 10 tiragem.
S&o Paulo: Malheiros, 2010. Cap. I. P.P. 17-18.
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algum autorizaria concluir pela existéncia de uma esfera de discricionariedade,

relativa embora, na inteleccao do contetdo deles em face da situacdo concreta.

A respeito do poder discricionario Bandeira de Mello*® ensina que o principio
da legalidade é proprio do Estado de Direito, em quaisquer de suas feicdes, e este
se sujeita aos parametros da legalidade, submisso, inicialmente, aos termos
constitucionais, em seguida aos termos propostos pelas leis, e, por Gltimo adstrito a
consonancia com os atos normativos inferiores de qualquer espécie, expedidos pelo
Poder Publico. Diante dessa hierarquia normativa, obviamente, ndo podera nenhum

agente estatal fugir, esteja ou ndo no exercicio de poder discricionario.

Celso Anténio®® afirma, ainda, que se fossem buscadas as raizes produtoras
da feicao prépria do Estado de Direito, poder-se-ia encontrar a seguinte matriz: “O
Estado de Direito € resultante da confluéncia de duas vertentes de pensamento: o
pensamento de Montesquieu e o pensamento de Rosseau”.

Segundo Bandeira de Mello® o pensamento do bardo de Montesquieu, acima
de tudo pragmatico, consistia na observacao de um fato por ele afirmado como uma

verdade e cuja procedéncia realmente ndo admite contestacao:

Todo aquele que tem poder, tende a abusar dele. Para evitar que os
governos se transformem em tiranias, cumpre que o poder detenha o
poder, porque o poder vai até onde encontra limites. Dai, sua
classica formulacédo de que, para conté-lo, é necessario que aquele
gue faz as leis nem julgue nem execute, que aguele que executa
nem julgue e nem faca as leis, e que aquele que julga nem faca as
leis nem as execute.

Celso Anténio Bandeira de Mello>® afirma que ndo se admite atuacéo
administrativa que n&o esteja previamente autorizada em lei, e que o poder
discricionario jamais poderia resultar da auséncia de lei que dispusesse sobre dado

assunto, mas tdo somente podera emergir com previsao, pela qual a lei o haja

regulado.

*® |bidem. P.P. 10-11.

*° |bidem. I. P.P. 10-11.

% |bidem. P.P. 11-12.

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2 ed. 10 tiragem.
S&o Paulo: Malheiros, 2010. Cap. I. p. 13.
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Para Bandeira de Mello®?, a ordenacdo normativa propde uma série de
finalidades obrigatérias a serem alcancadas pelos agentes estatais, e a busca
destas finalidades tem o carater de dever antes do que “poder”, caracterizando uma

funcdo, em sentido juridico.

Celso Antdnio>, em continuidade, explica que nesta fungdo o sujeito exercita
um poder, porém o faz em proveito alheio, e 0 exercita ndo porque acaso queira ou
ndo queira. Exercita-o, porque € um dever. Entdo, conclui o autor, que 0 eixo
metodologico do Direito Publico ndo gira em torno da ideia de poder, mas gira, sim,

em torno da ideia de dever. Nas palavras do autor **:

Tomando-se consciéncia deste fato, deste carater funcional da
atividade administrativa (por isto se diz ‘funcédo administrativa’), desta
necessaria submissdo da administracdo a lei, percebe-se que o
chamado ‘poder discricionario’ tem que ser simplesmente o
cumprimento do dever de alcancar a finalidade legal. S6 assim
poderd ser corretamente  entendido e  dimensionado,
compreendendo-se, entdo, que o que ha é um dever discricionario,
antes que um ‘poder discricionario’.
Para Bandeira de Mello, o poder-dever € um carater funcional da atividade
administrativa, o qual estd subordinado a lei. O poder discricionario, assim
entendido, entdo, € antes um dever administrativo ao invés de um poder

propriamente dito.

Sobre os conceitos juridicos indeterminados leciona Celso Antdnio>, ha
casos, embora excepcionais, em que a regra de Direito se omite em mencionar a
situacao de fato. O normal, sem davida, é que a lei a refira, contudo, ao menciona-la,
frequentemente descreve-a mediante expressdes que recobrem conceitos vagos,
fluidos, imprecisos, também chamados de indeterminados ou elésticos, tais como
“situacdo urgente”, “notavel saber”, “estado de pobreza”, “ordem publica”, “interesse
publico”, etc. Assim, portanto suscetiveis de interpretacées ou inteleccbes variadas.
Sendo, quando a regra menciona a situacdo de fato, descrevendo-a em termos
estritamente objetivos, defere no comando da norma, certa margem de liberdade ao

administrador:

*2 |pidem. p. 13.

%% |bidem. p. 14.

> |bidem. p. 15.

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2 ed. 10 tiragem.
S&o Paulo: Malheiros, 2010. Cap. I.. p. 17.
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Esta relativa liberdade, ora enseja-lhe praticar ou ndo praticar o ato
diante daquela situacdo (que € o que se passa quando a lei diz
“pode”, ao invés de “deve”), ora outorga-lhe competéncia para ajuizar
sobre o momento adequado para fazé-lo, ora permite-lhe uma opc¢ao
guanto a forma que revestird o ato, ora finalmente, autoriza-o a
decidir sobre a providéncia a ser tomada, entre pelo menos duas
alternativas abertas pela norma aplicanda. Esta ultima hipétese tem
lugar quando o administrador pode deferir ou indeferir algo, praticar o
ato tal ou qual.

Antdnio Bandeira de Mello® continua sua explanacdo a respeito dos

conceitos juridicos indeterminados:

Anote-se, de passagem, que a imprecisao, fluidez, indeterminacao, a
gue se tem aludido residem no proprio conceito e nao na palavra que
os rotula. HaA quem haja, surpreendentemente, afirmado que a
imprecisdo é da palavra e ndo do conceito, pretendendo que este é
sempre certo, determinado. Pelo contrario, as palavras que o0s
recobrem designam com absoluta precisédo algo que €, em si mesmo,
um objeto mentado cujos confins sdo imprecisos.

Se a palavra fosse imprecisa — e ndo o conceito — bastaria substitui-
la por outra ou cunhar uma nova para que desaparecesse a fluidez
do que se quis comunicar. Nao ha palavra alguma (existente ou
inventavel) que possa conferir precisdo as mesmas nog¢bes que
estdo abrigadas sob as vozes ‘“urgente”, “interesse publico”,
“pobreza”, “velhice”, “relevante”, “gravidade”, “calvicie” e quaisquer
outras do género. A precisao caso aportavel implicaria alteracdo do
préprio conceito originalmente veiculado. O que poderia ser feito,
evidentemente, seria a substituicdo de um conceito impreciso por um
outro conceito — ja agora preciso, portanto um novo conceito o qual,
como é claro, se expressaria através da palavra ou das palavras que
Ihes servem de signo.

(...) A moderna doutrina alem&, conforme refere Eduardo Garcia de
Enterria, sustenta que os conceitos indeterminados ou fluidos s6
apresentam tal caracteristica considerados em abstrato; ndo porém
diante dos casos concretos, isto é, por ocasido de sua aplicacdo. A
vista das situagdes do mundo real ganhariam consisténcia e
univocidade, de tal sorte que, perante 0s casos concretos, sempre se
poderia reconhecer se uma dada situacao € ou nao “urgente”; se o
interesse posto em causa € ou nao ‘relevante”, se existe ou ndo um
perigo “grave” e assim por diante. Pretendem que a questdo
suscitada por tais conceitos é meramente uma questdo de
“interpretacdo” definivel, como qualquer outra, pelo Poder Judiciario
e ndo uma questdo de discricionariedade, a qual supde certa
margem de liberdade decisoria para o administrador.

Bandeira de Mello>’ ressalta que o Judiciario tanto interpreta a lei nos casos

em que verifica se 0s conceitos vagos ou imprecisos foram apreendidos pela

*6 Ibidem. P.P. 20-22.
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Administracdo, como quando verifica se a opcéo de conveniéncia e oportunidade se
fez sem desvio de poder, ou seja, se buscou as finalidades da lei. Afirma, ainda, que
a discricionariedade jamais poderia ser entendida como margem de liberdade que
obstasse o controlador (interno ou externo) da legalidade do ato de verificar se a
inteleccao das palavras normativas, efetuada pelo agente administrativo ao aplicar a

lei, foi ou ndo desbordante do campo significativo possivel daquelas palavras.

O mestre citado discorre sobre os conceitos juridicos indeterminados citando

Afonso Rodrigues Queird na célebre observacao de Bernatzik:

Em suma: muitas vezes — exatamente porque o conceito é fluido — é
impossivel contestar a possibilidade de conviverem inteleccdes
diferentes sem que, por isto, uma delas tenha de ser havida como
incorreta, desde que quaisquer delas sejam igualmente razoaveis. Ja
observou Bernatzik, colacionado por Afonso Rodrigues Queird, que
existe um limite além do qual nunca terceiros podem verificar a
exatiddo ou inexatiddo da conclusdo atingida. Pode dar-se que
terceiros sejam de outra opinido, mas ndo podem pretender que s6
eles estejam na verdade, e que ou outros tenham uma opinido falsa.

O referido autor*® complementa:

Sem duavida, perante indmeros casos concretos (a maioria,
possivelmente) caberdo duvidas sobre a decisdo ideal e opinides
divergentes poderdo irromper, apresentando-se como razoaveis e
perfeitamente admissiveis. Nestas hip6teses a decisdo do
administrador haverd de ser tida como inatacavel, pois
correspondera a uma opcao de mérito; ou seja: a uma escolha néao
s6 comportada abstratamente pela norma, mas também compativel
com a situagdo empirica, porque sintonizada com a prépria razao de
ser das alternativas abertas pela regra aplicanda.

Eros Roberto Grau®® critica a posicdo adotada por Celso Antonio Bandeira de
Mello, a qual afirma que o mesmo juizo l6gico quando praticado pela Administracéo
é discricionario (= juizo de oportunidade); quando praticado pelo Judiciario é diccdo
do direito (= interpretacéao, juizo de legalidade). Para Grau essa é uma visao errada.

Segundo a doutrina majoritaria, o poder discricionario € aquele em que a lei
confere ao administrador a faculdade de escolher perante certos casos uma entre
varias solucdes possiveis. Sempre se buscando a finalidade legal, qual seja: toda

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2 ed. 10 tiragem.
S&o Paulo: Malheiros, 2010. Cap. I. p 31.

%8 |pidem. p. 40.

*  Grau, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. Cap. 9. p. 206.
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norma administrativa visa a alcancar um interesse publico, em que pese ser este um

conceito juridico indeterminado.

Para Eros Grau® atos motivados por razdes de interesse publico ndo s&o
atos discricionarios. Para este autor “interesse publico” é termo de “conceito
indeterminado”, logo, deve, em cada caso, ser interpretado. Ele afirma que ninguém
jamais exercita atividade discricionaria ao tratar de conceito indeterminado. Para o
citado autor, “O exercicio, pela Administracdo, da auténtica discricionariedade
somente estd sujeito ao controle do Poder Judiciario quando esse exercicio

consubstancie desvio ou abuso de poder ou de finalidade.”

Luis Manuel Fonseca Pires®® defende que os conceitos juridicos
indeterminados encontram-se sob o palio da interpretacdo juridica, e ndo da
discricionariedade. Fonseca Pires desenvolve em alguns topicos de sua obra a
evolucao histérica da nocao de conceito juridico indeterminado em alguns paises.

Segundo ou autor citado®, um dos expoentes do tema em Portugal foi Afonso
Rodrigues Queir6 (Estudos de direito publico, p. 112 e s.), cuja doutrina propde
reconhecer que ha duas espécies de conceitos, 0s teoréticos, que ndo ensejam
discricionariedade, e os ndo-teoréticos (ou de puro valor) que franqueiam o poder

discricionéario. Diz Queir6:

gue a norma dirige-se a dois mundos: no mundo do ser, do que
denomina de realidade empirica, da causa e efeito, da l6gica 6ntica,
h& conceitos extrajuridicos como os da matematica, os das leis
naturais, e estes sdo 0s conceitos teoréticos dos quais o poder da
Administracdo é vinculado, pois é o0 mundo da realidade empirica; o
outro mundo é o do dever-ser no qual rege a imputacao (e ndo a
relacdo causal), é o denominado mundo da razao pratica, e neste se
encontram 0s conceitos ndo-teoréticos que permitem a presenca da
discricionariedade.

Segundo Luis Manuel Fonseca Pires®®, em Queir6, conceito juridico

indeterminado é sinbnimo de discricionariedade, Assim como, na Alemanha e

% |bidem. P.P. 215-217.

® pires, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 3.

°2 |bidem. P.P. 64-65.

% pires, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 65.
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Austria, para Jellinek a discricionariedade também esta embricada com os conceitos

juridicos indeterminados.

Na Italia®, Renato Alessi assevera que é a determinacao do interesse publico
que legitima a potestade, e o interesse publico pode ser ou preciso ou nao-preciso

(impreciso):

Percebemos, pois, que para o autor 0 conceito impreciso, nestas
circunstancias, é causa da competéncia discricionaria. E o é
sobretudo porque ha a vontade do agente — em decorréncia da
valoracdo do interesse publico, — o que revela o alinhamento do
pensamento deste renomado administrativista as contemporaneas
doutrinas da teoria geral do direito (da primeira metade do século XX)
sobre a interpretacéo juridica.

Na Austria e na Alemanha® o jurista portugués Anténio Francisco de Sousa,
ensina que a doutrina dos conceitos juridicos indeterminados surgiu na Austria, no
século XIX, com a intencdo de saber-se se estes conceitos seriam, ou ndo,

passiveis de controle pelos Tribunais Administrativos:

E Bernatzik, em uma obra publicada em 1886, sustentou que por um
“complicado processo interpretativo em cadeia”, ao qual denominou
de “discricionariedade técnica” haveria o que alcunhou de teoria da
duplicidade. Esta teoria sustenta a aplicacdo do direito como uma
atividade de “puro silogismo”, logo, diante da auséncia de critérios
seguros de interpretacdo, diante deste “complicado processo
interpretativo em cadeia” provocado pelos conceitos juridicos
indeterminados, considerou Bernatzik que 0s conceitos vagos
atribuem discricionariedade — e esta sua posicdo foi acolhida, a
época pelo Supremo Tribunal Administrativo austriaco.

Em oposicéo — prossegue Anténio Francisco de Sousa®:

Tezner defendia que os “conceitos discricionérios” séo “inimigos” do
Estado de Direito, e a diferengca entre os conceitos juridicos
indeterminados e os determinados é apenas uma “diferenca do grau
de inseguranca da palavra”. Sendo a distingdo de grau, e ndo de
gualidade, entdo os conceitos imprecisos sdo passiveis de controle
pelo Judiciario. Esta formulacdo te6rica € também conhecida por
teoria da wunicidade uma vez que o0s conceitos juridicos
indeterminados conduzem a uma Unica solucéo certa.

Na doutrina francesa®’, como a propésito adverte Fernando Sainz Moreno:

® |bidem. p.67.

® |pidem. p. 68.

% pires, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. P. 69.
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ndo ha uma técnica autbnoma de conceito juridico indeterminado. Os
conceitos juridicos indeterminados sdo controlados pelo controle dos
fatos, trata-se de um controle dos motivos do ato, e 0 meio para tal
afericao, normalmente, é o recurso por excesso de poder.

Na Argentina®, identificam-se doutrinadores que recusam a possibilidade de

0s conceitos juridicos indeterminados ensejarem a discricionariedade:

como € o caso de Augustin Gordillo e Juan Carlos Cassagne, este
ultimo que esclarece sua posicdo ao anotar que 0S conceitos
juridicos indeterminados, sejam eles conceitos empiricos ou de valor,
devem conduzir a uma “Unica solugdo justa” — o que reflete, como
veremos no préximo tépico, o pensamento dos espanhéis Eduardo
Garcia de Enterria e Tomas-Ramén Fernandez.

De outro lado, Domingo Juan Sesin associa 0s conceitos juridicos
indeterminados a discricionariedade. Defende que o preenchimento
do sentido do conceito juridico indeterminado compete, em principio,
ou aos Tribunais ou a doutrina, mas a depender da “natureza das
coisas” ou da atividade, da dificuldade de operacdo, é preciso
reconhecer a Administracdo, e ndo ao juiz, a margem de
discricionariedade para a definicdo do conceito.

Correntes doutrinérias ha, na Espanha®,

gue aceitam que 0s conceitos juridicos indeterminados comportam
uma “margem de apreciacdo” em favor da Administracdo Publica,
isto é, que os conceitos vagos proporcionam a discricionariedade. E
o caso de Miguel Sanchez Morén, que defende, em tal situacao, a
possibilidade de um controle judicial apenas frente ao campo da
“certeza negativa”. Mas ao contrario da distincdo que se costuma
fazer entre cognicao e volicdo — a primeira afeita a interpretacdo e a
segunda a discricionariedade —, diz este autor que esta “margem de
apreciacao” possui uma natureza diferente porque nao € volitiva, mas
cognitiva (ou interpretativa), o que supostamente reduziria o grau de
discricionariedade.

No Brasil, segundo Luis Manuel Fonseca Pires,” “

para Regina Helena Costa
o elemento diferenciador da discricionariedade em relacéo a vinculacdo € a vontade
do agente aplicador da norma, sé existente, para ela, na discricionariedade.” Para
esta autora, os conceitos juridicos indeterminados podem ou ndo conduzir a

discricionariedade:

Afirma que o0s conceitos juridicos indeterminados podem ser
conceitos de experiéncia (ou empiricos) e conceitos de valor; no

® Ibidem. p. 76.

% |bidem. P.P. 76-77.

% |pidem. p. 78.

" pires, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 86.
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primeiro caso, apés a interpretacao procedida pelo administrador, o
conceito torna-se preciso e nao ha margem a discricionariedade, mas
no conceito de valor, ai existe, ap0s a interpretacdo, um “campo
nebuloso” e a sua definicdo procede por uma apreciacdo subjetiva
gue caracteriza a discricionariedade. De tal sorte, para a autora 0s
conceitos de experiéncia sdo amplamente passiveis do controle
judicial, mas para os conceitos de valor o controle judicial ‘...é apenas
um controle de contornos de limites, pois, se assim nao fosse, estar-
se-ia substituindo a discricionariedade administrativa pela judicial, o
gue é vedado pelo nosso ordenamento juridico’.

Ainda segundo Luis Manuel”*, Eros Grau defende que os conceitos juridicos

indeterminados ndo conduzem a discricionariedade:

Ja Eros Roberto Grau compreende ser indevida a denominacéo de
conceitos a hogdes que, segundo defende, em realidade
representam fattispecie ou conceitos tipolégicos. A indeterminacao,
para o autor, ndo se encontra no conceito, mas na nogao que
representa uma ‘idéia temporal e histérica, homogénea ao
desenvolvimento das coisas; logo, passivel de interpretagdo’.
Entende ele que o que se costuma denominar de conceitos juridicos
indeterminados (vale dizer, na terminologia do autor, de nocdes
indeterminadas) ndo se confunde com a discricionariedade
administrativa, pois 0s conceitos vagos ndo conduzem a uma
situacéo de indeterminacdo em sua aplicacdo porque, em comunhao
com a doutrina de Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramoén
Fernandez, aceita que ha uma unidade de solucdo em cada caso, e
em se tratando da potestade discricionaria ha uma pluralidade de
solugdes justas.

Para Flavio Henrique Unes Pereira’?, a aplicacdo de conceitos juridicos
indeterminados pela Administracdo, especialmente em processos administrativos

sancionadores, ndo compromete um amplo controle jurisdicional:

Com efeito, e ressalvado o ambito de planificacdo administrativa
(uizos de prognose), a aplicacdo de conceitos juridicos
indeterminados pela Administracdo, especialmente em processos
administrativos sancionadores, ndo compromete um amplo controle
jurisdicional, uma vez que se trata de interpretacdo e aplicacdo da
norma — juizo de legalidade e ndo de mera apreciacao pautada em
juizo de conveniéncia e oportunidade. Neste, ha uma restricdo a
priori do controle sobre a opc¢do administrativa, enquanto que
naquele — juizo de legalidade estd em pauta o exame da existéncia e
qualificacéo juridica de fatos.

" Ibidem. P. 87.

> Pereira, Flavio Henrique Unes. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade
administrativa a luz da teoria da adequabilidade normativa. Disponivel na internet:
http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/viewFile/743/923. Acesso em 1° de novembro de 2011.
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Luis Manuel Fonseca Pires”® em sua explanacéo, a respeito do tema tratado

pela doutrina brasileira, cita as palavras de Celso Antbnio Bandeira de Mello:

Em despeito de fatores que concorrem para delimitar o ambito de
inteleccdo dos conceitos imprecisos — e que serdo adiante
encarecidamente referidos e sublinhados - seria excessivo
considerar que as expressdes legais que os designam, ao serem
confrontadas com o0 “caso concreto”, ganham, ‘em todo e qualquer
caso’, densidade suficiente para autorizar a conclusdo de que se
dissipam por inteiro as duvidas sobre a aplicabilidade ou ndo do
conceito por elas recoberto. ‘Algumas vezes isto ocorrera. Outras
nao’. Em inomeras situacdes, mais de uma inteleccdo seria
razoavelmente admissivel, ndo se podendo afirmar, com vezos de
senhoria da verdade, que um entendimento divergente do que se
tenha serd necessariamente errado, isto é, ‘objetivamente reputavel
como incorreto’.

Conforme a posicédo de Luis Manuel Fonseca Pires’, seria iluséria a crenca
de que os juristas referidos na doutrina da evolucdo histérica do tema conceitos
juridicos indeterminados, nos paises em comento, elaboraram suas doutrinas sem a
influéncia das noc¢des de teoria geral do direito que fizeram parte de sua formacao
juridica.

Segundo Luis Manuel™

algumas concepcdes desenvolvidas, ao longo de
pouco mais de um século, sobre a interpretacdo e aplicacdo do direito,
influenciaram, influenciam e continuardo sempre a influenciar qualquer tese que se

defenda sobre os conceitos juridicos indeterminados:

Saber se estes conceitos restringem-se a um processo hermenéutico
ou se franqueiam a competéncia discricionaria € questdo
intimamente relacionada com as teorias sobre a interpretacao juridica
gue sao acolhidas por quem enfrenta o tema.

Luis Manuel Fonseca Pires® afirma que algumas constru¢des doutrinarias,
qgue se formaram ao longo da histéria do direito administrativo, defendem que os
conceitos juridicos indeterminados ensejam a discricionariedade porque estes
conceitos, tal como a propria discricionariedade, apresentam a vontade do agente.

"8 pires, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 91.

" Ibidem. p. 91.

® Pires, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 92.

’® Ibidem. p. 92.
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Fonseca Pires’’ assevera:

Como visto,

A interpretacdo do direito abarca, seja pelo jurista, seja pelo juiz,
legislador ou administrador, além do conhecimento, também a
vontade quanto a opcao por certa solucdo. E tal componente
psiquico (a vontade, a subjetividade) ndo pode também ser
denominada de “discricionariedade” (“discricionariedade judicial” etc.)
sob pena de corromper a cientificidade e a compreensdo da
competéncia discricionaria da fungdo administrativa.

(...) Estamos convencidos de que a interpretacdo juridica ndo se
realiza sem a vontade do intérprete porque, repetimos, o direito €
uma lei cultural. Destarte, ha sim uma constru¢do da norma juridica
(Dworkin), a norma juridica apenas surge depois da atuacdo do
intérprete (Grau, Scarpinella Bueno e outros).”

(..) Todo e qualquer conceito juridico — determinado ou
indeterminado, e neste Ultimo caso, de experiéncia ou de valor —
cuida-se, em Ultima andlise, de mera interpretacdo juridica, pois,
insistimos, o elemento subjetivo é, para ndés, comum tanto na
interpretacdo juridica — em qualquer interpretacdo juridica — quanto
na discricionariedade administrativa.”®

(...) Enfim, a cognicdo e a vontade sdo inerentes a qualquer
interpretacdo juridica. Por conseguinte, pouco importa se um
conceito é considerado “determinado” ou “indeterminado” porque, em
todo caso, é possivel o controle jurisdicional.®

ao longo deste primeiro capitulo, a discricionariedade

administrativa e seu controle judicial é tema de grande complexidade e importancia,

nao somente para o Direito Administrativo, mas para o Direito como um todo.

Percebe-se, a discricionariedade administrativa evoluiu no decorrer do ultimo

século, dentro de inumeras teorias e correntes doutrinarias, desde a escola de

exegese em Franca até os dias atuais.

Teorias doutrinarias divergem em alguns pontos, tais como se 0S conceitos

juridicos indeterminados ensejam ou ndo a discricionariedade. Porém, em outros

termos concordam que € possivel o exame e sindicancia pelo Poder Judiciario da

legalidade de determinados atos ditos discricionarios, sobretudo quando h&a desvio

de finalidade ou abuso de poder e ndo observancia do real interesse publico,

consubstanciados no Estado Democratico de Direito.

" |bidem.
8 Ibidem.

9 Ibidem
& Ipbidem

p. 94.
p. 96.
. P.97.
. p. 102.
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Cap. 2. Politicas Publicas de Saude

Luis Manuel Fonseca Pires® afirma que:

E dizer, da convolag&o do estado natural para o estado civil surge o
Estado que se erige e personifica-se com juridicidade para legitimar a
vocacao publica, a funcdo politica a ser representada por funcdes
especializadas que apesar da independéncia devem harmonizar-se
entre si: sdo as funcdes legislativa, executiva (ou administrativa) e
judicial (art. 2° da Constituicdo Federal).

2
I8

Segundo Luis Manuel®*, devemos considerar que se a doutrina trata da

divisao tripartida das funcdes (ou “poderes”) do Estado € porque pressupde a funcéo

politica acima, ou melhor, procedente, como género.

O referido autor, citando J.J. Gomes Canotilho, afirma que a funcao politica do
Estado é realizada pelos Poderes Legislativo, Executivo e, inclusive, Judiciario. Luis
Manuel assevera que Canotilho ao analisar a Constituicdo portuguesa (que, neste
aspecto, nao diverge da nossa) realca que todas as funcdes sdo expressdes do

“poder politico”:

Quando apesar da rejeicdo do conceito no texto constitucional, se
utiiza a férmula “poderes do Estado” pretende-se significar os
complexos organicos do sistema do poder politico dotados de
funcdes ditas “supremas”, mas separados e interdependentes entre
si. Bem andou, porém, a Constituicdo ao transitar dos poderes de
Estado para 6rgdos de soberania. Na verdade, os poderes sao
sistemas ou “complexos de 6rgaos” aos quais a Constituicdo atribui
certas competéncias para o exercicio de certas funcées.®

4
|8

Luis Manuel® em nota de rodapé cita que Leonardo André Paixao:

Defende que a funcdo politica das Cortes constitucionais ocorre
especialmente em quatro temas: a) separacdo de poderes; b)
federalismo; c) protecdo de direitos fundamentais; e d) controle do
funcionamento das instituices democraticas. Assevera o autor que o
fundamental para caracterizar a funcdo politica da Corte
constitucional quanto aos direitos fundamentais €é que o
Tribunal, ao interpretar a Constituicao, defina o interesse publico e os
meios de sua realizacéo.

8 pires, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 270.

%2 |bidem. p. 270.

% |bidem. p. 271.

8 Ibidem. p. 271.
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Para Luis Manuel Fonseca Pires® a funcéo politica que é sempre juridica — e
ndo estranha ao largo do direito posto — € o género do qual sdo espécies — e, por
conseguinte, com expressdes do seu género — as funcdes legislativa, executiva (ou

administrativa) e judicial.

O autor®®, citado acima, defende que os atos politicos s&o uma espécie do ato
adminsitrativo, acompanhando a doutrina de Eduardo Garcia de Enterria, Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello e Lucia Valle Figueiredo; apesar das consideracdes de
gue os atos politicos sdo realmente atos com larga margem de discricionariedade,
atos que retiram seu fundamento de validade diretamente da Constituicdo Federal.
Assim, o autor considera ato politico o ato administrativo exercido com competéncia
discricionaria e com fundamento de validade diretamente retirado da Constituicdo —
Federal ou Estadual.

Luis Manuel®” toma por conceito de “politicas publicas” a formulacdo de Maria
Paula Dallari Bucci:

Politicas publicas sao programas de acao governamental visando a
coordenar os meios a disposicao do Estado e as atividades privadas,
para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados. Politicas Publicas s&o “metas coletivas conscientes” e,
como tais, um problema de direito publico, em sentido lato.
No contexto do controle judicial de politicas publicas, Fonseca Pires®
demonstra que, de um modo geral, as refutacdes ao controle judicial podem ser
sintetizadas sob o titulo de teoria das reservas do possivel. Segundo este autor esta

teoria se desmembra em aspectos faticos e aspectos juridicos.

Conforme explica o autor citado acima, sob os aspectos faticos diz-se que ndo
h& como o Judiciario exigir a implementacdo de politicas publicas porque ha limites
materiais aos recursos do Estado: a falta de dinheiro, a caréncia de numero
suficiente de profissionais nos quadros da Administracdo Publica, a auséncia de
equipamentos sdo realidades notdrias que ndo devem ser desprezadas.

% pires, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 272.

% |bidem. p. 273.

8 Ibidem. p. 285.

% |bidem. p. 287.
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Luis Manuel Fonseca Pires®™ assevera que em contraste com esse discurso,
sob o manto da reserva do possivel, evocado pela Administracdo Publica em
demandas judiciais, deve-se considerar que h& atividades concretas e notorias de
empenho de quantias exorbitantes de recursos publicos — financeiros, de pessoal e
de material — em campanhas de propaganda das realizacdes do governo, em
projetos cujos bens almejados (festas populares, monumentos, etc.) sdo de
discutivel prioridade em relacao aos valores preteridos (saude, educacédo, seguranca
publica e outros).

Luis Manuel® leciona que quanto aos aspectos juridicos, um dos limites que
se pretende impor ao controle judicial € o de que os gastos publicos dependem de
prévia disposicdo orcamentaria. No entanto, o autor® cita como anota Ana Paula de
Barcelos, estes orcamentos limitam-se a aprovar “apenas uma verba geral para
despesas, sem especificacdo; outros veiculam uma listagem genérica de temas, sem
gue seja possivel identificar minimamente quais as politicas publicas que se deseja

implementar”.

O autor®? citado diz que outro limite sob o aspecto juridico seria o da
separacdo dos poderes. Conforme explica Luis Manuel, com a singela invocacéo
deste dogma pretende-se que nao seja possivel admitir que o Judiciario determine
as acodes do Executivo; no entanto, ainda na explanacdo de Fonseca Pires, a teoria
da separacédo dos poderes ao longo dos séculos nunca se apresentou, tanto em sua
proposicao filoséfica quanto em sua positivacdo juridica, com um carater absoluto.

Continua o autor:

Aristoteles apenas identificou as diferentes fungbes do Estado —
deliberativa, executiva e judicial — sem sugerir a sua distribuicdo a
distintos e independentes 6rgaos, tal como no século Il a.C. propds
Polibio com o chamado “governo misto” e Cicero, ainda um século
adiante, ao defender a combinacdo da monarquia, aristocracia e
democracia. Se foi John Locke, em 1690, com o Segundo Tratado
sobre o Governo Civil, que formulou a outorga das diversas funcdes
a orgdos distintos, o Legislativo, como vimos com Leonardo Paixao,
deveria ter uma convocacao temporaria e periédica, e mesmo com o
mais famigerado de todos estes pensadores quanto a divisdo das

% pires, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 288.

% |pidem. p. 288.

L |bidem. p. 288.

% |bidem. P.P. 289-290.
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funcdes, Montesquieu, a funcao jurisdicional deveria ser exercida por
apenas certo periodo do ano por um tribunal formado por pessoas do
povo, 0 que em nada se aproxima do que se elaborou nos Estados
Unidos da América com a atribuicdo a Suprema Corte, e ndo a
camara alta do Legislativo, da solucéo de conflitos entre os Poderes
e ainda com a possibilidade de controle de constitucionalidade das
leis. Em suma, a divisdo das funcBes e a distribuicdo destas aos
diferentes 6rgdos nunca foi absoluta e estanque, e mesmo ao se
partir da realidade positiva do nosso sistema juridico, a
independéncia dos Poderes reclama, em igual passo, a harmonia
entre si (art. 2° da Constituicdo Federal), 0 que caracteriza, nos
moldes delineados pela ordem constitucional, a realizacdo do
chamado sistema de “freios e contrapesos” — isto €, e em analise do
presente tema, a indiscutivel possibilidade, o dever, de o Judiciario
intervir para recompor a ordem juridica toda vez que esta for violada
por acdo ou omissdo do Executivo.

Fonseca Pires™ demonstra que, ao contrario das refutacbes ao controle

judicial pela teoria das reservas do possivel, h4 argumentos favoraveis ao controle,

como a teoria do nucleo essencial do direito fundamental e o principio da méaxima

efetividade das normas constitucionais.

O autor™ adota a definicdo de direitos fundamentais proposta por Ingo

Wolfgang Sarlet:

Luis Manuel®

Direitos fundamentais séo, portanto, todas aquelas posicées juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu conteddo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que,
por seu conteldo e significado, possam lhes ser equiparados,
agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou nado, assento na
Constituicdo formal (aqui considerada a abertura material do
catalogo).

afirma “compreendamos como nucleo essencial de um direito

fundamental o minimo necessario a ser realizado pelo Estado para o

reconhecimento do préprio valor que se almejou resguardar-se juridicamente”.

O autor® complementa: “Por conseguinte, ndo pode a Administracéo Publica,

ao pretender exercer o seu espaco legitimo de discricionariedade administrativa,

% pires, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 293.

** |bidem. p. 295.
% |pidem. p. 298.
% |bidem. p. 298.
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solapar o nucleo essencial do direito fundamental que lhe exige uma prestacdo

positiva em favor do administrado”.

Quanto ao segundo argumento favoravel ao controle judicial, o principio da

7
|9

maxima efetividade das normas constitucionais, Luis Manuel®® assevera que trata-se

de um reforco & ideia de auto-aplicabilidade dos direitos fundamentais. O autor®® cita
J.J. Gomes Canotilho:

(...) a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia lhe dé. Trata-se de um “principio operativo” de todas
normas constitucionais, e invocando sobretudo no ambito dos direitos
fundamentais: no caso de dulvida, deve-se dar maior eficacia aos
direitos fundamentais.

Luis Manuel Fonseca Pires® arremata:

Isto &, se rege a hermenéutica constitucional a preocupacao de dar-
se a maxima efetividade possivel as normas constitucionais, se
dentre as normas as que mais clamam por esta inteleccdo sdo os
direitos fundamentais, e se em relacdo a estes é pacifica a
compreensédo de que um minimo, de que o nucleo essencial deve ser
realizado, entéo todo direito fundamental que representa um direito a
prestacdo contra o Estado deve gerar, em alguma medida, o dever
de concreta realizacdo por parte da Administracdo Publica — o que
franqueia o controle judicial para assegurar o cumprimento desta
situacao juridica.

Luis Manuel*®°

afirma que “Naturalmente, o ato politico sujeita-se, ainda, ao
controle dos seus pressupostos e/ou elementos vinculados, como a competéncia ou
0 sujeito, o motivo de fato, a motivacdo e a finalidade, e este Gltimo de acordo com a

teoria do desvio de finalidade”.

Luis Manuel Fonseca Pires,’® defendendo a tese exposta acima, cita a
sintese de Jean Carlos Dias (O controle judicial de politicas publicas, p. 103):

Atos de governo ndo podem estar fora do controle jurisdicional,
guando seu conteado ou forma vierem a promover violacdo a
democracia, a profissionalizacdo dos agentes e aos direitos

% pires, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 300.

% |bidem. p. 300.

% |bidem. P.P. 300-301.

1% |hidem. P.P. 274-275.

%% Ipidem. p. 275.
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fundamentais, que sdo os objetivos do sistema de separacdo dos
poderes.

Diante das teses opostas, das refutacdes ao controle judicial pela teoria das
reservas do possivel e dos argumentos favoraveis ao controle judicial, como a teoria do
nacleo essencial do direito fundamental e o principio da maxima efetividade das normas
constitucionais, conclui-se que o ato politico sujeita-se ao controle dos seus pressupostos
e/ou elementos vinculados, como a competéncia ou 0 sujeito, 0 motivo de fato, a motivacéo

e afinalidade.

Conclui-se, ainda, que os direitos fundamentais abarcados pela Constituicdo, assim
como o nucleo essencial de um direito fundamental, bem como o minimo necessario a ser
realizado pelo Estado aos administrados, ndo podem ser desprezados pela Administracéo
Publica ao exercer o seu espaco legitimo de discricionariedade administrativa, exigindo-se,

assim, uma prestacao positiva por parte do Estado.

Desta maneira, consagra-se o principio da maxima efetividade das normas
constitucionais, ou seja, atribui-se o sentido de dar maior eficacia as normas constitucionais,
invocando-se no ambito dos direitos fundamentais, no caso de davida, maior eficacia ao seu
nacleo essencial, o que justifica o controle judicial para assegurar o cumprimento desta

situacao juridica.

2.1. Direito Sanitario e Politicas Publicas de Saude

thZ

Conforme expde Fernando Mussa Abujamra Aith=, o Direito Sanitario € o

ramo do direito que abrange o conhecimento e a aplicacdo das normas juridicas
voltadas a protecédo do direito a saude.

103

Este autor " afirma que:

E o Direito Sanitario que estabelece a regulacdo incidente sobre as
aclOes e servicos de interesse a saude no pais, tendo como grandes
objetivos a reducao dos riscos de doencas e outros agravos a saude
e a garantia do acesso universal e igualitario as acfes e servicos
publicos de saude. Por acbes e servicos de interesse a saude
entende-se ndo s6 as acgles e servicos de salude propriamente ditos
(vigilancia em saude, hospitais, atendimentos médicos etc.) como

192 cOSTA, Alexandre Bernadino et alii. O Direito achado na rua: Introducéo critica ao direito a satde.

Brasilia; CEAD/UNB, 2008. p. 67.
1% |pidem. p. 67.
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também acdes e servicos que possam acarretar riscos a saude
(producédo, distribuicdo e comercializacdo de bens, produtos e
servigos, pesquisas (bioética) etc.).

4

Segundo o autor'® citado acima, o processo de consolidagdo do Direito

Sanitério no Brasil acelerou-se de forma bastante intensa a partir do reconhecimento

da saude como direito fundamental pela Constituicdo de 1988.
Para Sueli Dallari*®:

O Direito Sanitario se interessa tanto pelo Direito a saude, enquanto
reivindicacdo de um direito humano, quanto pelo direito da saude
publica: um conjunto de normas juridicas que tém por objeto a
promocao, prevencdo e recuperacdo da saude de todos os
individuos que compdem o povo de determinado Estado,
compreendendo, portanto, ambos os ramos tradicionais em que se
convencionou dividir o direito: o publico e o privado.

No Direito Internacional, diversos documentos foram produzidos com
preocupacao direta ou indireta para a protecdo do Direito a Saude, como a Carta
das Nacdes Unidas, aprovada na Conferéncia de Sao Francisco em 26 de junho de
1945, a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, O Pacto dos Direitos
Sociais, Culturais e Econdmicos, de 1966. Ainda no sistema global de protecédo do
direito a saude, destaca-se a Organizacao Mundial de Saude (OMS), organismo que
entrou em funcionamento no dia 7 de abril de 1948. No preambulo de sua
Constituicdo, os Estados-partes declaram que, em conformidade com a Carta das
Nacbes Unidas, os seguintes principios sao basicos para a felicidade, relacédo

harmoniosa e seguranca de todos os povos'%:

a. saude é o estado de completo bem-estar fisico, mental e social,
e ndo somente a auséncia de doencas ou enfermidades;

b. o0 gozo do maior padrdo de salde desejado € um direito
fundamental de todos os seres humanos, sem distincdo de raca,
religido, opcao politica e condicdo econdmica e social;

C. a saude de todos os povos é fundamental para a consecucao
da paz e seguranca e depende da cooperacao dos individuos e dos
Estados;

d. 0 sucesso de um pais na promocéao e protecédo da salde é bom
para todos os paises;

104 COSTA, Alexandre Bernadino et alii. O Direito achado na rua: Introducéo critica ao direito a satde.

Brasilia; CEAD/UNB, 2008. p. 67.

1% DALLARI, Sueli Gandolfi. Manual do Curso de Especializacdo em Direito Sanitario para Membros
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e. 0 desenvolvimento iniquo em diferentes paises para a
promocdo da saude e controle de doencas, especialmente as
contagiosas, é perigo comum;

f. o desenvolvimento da salde da crianca é de importancia
basica;

g. a extensdo para todos os povos dos beneficios advindos dos
conhecimentos médicos, psicoldgicos e afins é essencial para atingir
a salde;

h.  opinido informada e cooperacdo ativa do publico sdo de
importancia crucial na melhoria da satde da populacgéo;

i. governos tém a responsabilidade pela saude de seus povos,
gue pode ser garantida apenas através da adocdo de medidas
sociais e de salde adequadas.

Ainda segundo Fernando Mussa'®, no Brasil a consolidacdo do Direito
Sanitario deve-se, em grande parte, ao tratamento especial que a Constituicdo de
1988 deu ao tema. Antes ja existiam algumas Leis Federais que expressamente
tratavam de temas de interesse a saude, como as Leis 5.991, de 1973, 6.259, de
1975, 6.360, de 1976 e 6.437, de 1977. A legislacdo da década de 1970 representa
a génese do Direito Sanitario brasileiro, porém a consolidacao desse ramo do direito
somente veio afirmar-se na década de 1990, comecando pelo reconhecimento da
salde como um Direito, expresso no art. 6° da Constituicdo Federal, até a
estruturacdo de um Sistema Unico de Saude nacional, que organiza as agdes do
Estado para a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude. O Direito Sanitario

encontra hoje na Constituicao de 1988 as suas grandes bases juridicas.

A importancia da Constituicdo de 1988 para a consolidacdo do Direito
Sanitario brasileiro € expressa, sobretudo, pelo Capitulo Il do Titulo VIII da
Constituicdo Federal, que trata da Ordem Social, com enfoque para a sua Secéo II,
qgue trata especificamente da Saude (arts. 196 a 200). A partir dai viu-se uma
produgdo normativa nunca antes vista no que se refere ao tratamento do Direito
Sanitério: destaguem-se as Leis que representam, em seu conjunto, o que se
convencionou chamar de Lei Orgéanica da Saude (Leis 8.080 e 8.142, ambas de
1990); os diversos Cddigos Sanitarios Estaduais e Municipais; as Leis de criacao
das Agéncias Nacionais de Vigilancia Sanitaria (Lei n. 9.782/1999) e de Saude
Suplementar (Lei n. 9.956/1998); a Lei que criou a Hemobras e também a Lei de

Bioética (Lei n. 11.105/2005), entre outras diversas que tratam exclusivamente de

197 COSTA, Alexandre Bernadino et alii. O Direito achado na rua: Introducéo critica ao direito a satde.
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assuntos relacionados com a promocado, protecdo e recuperacdo da saude no

Brasil'®.

Maria Célia Delduque e Mariana S. de Carvalho Oliveira, no texto “Tijolo por

tijolo: a construcao permanente do direito a saude” demonstra o papel do Poder

Executivo, do Poder Legislativo e do Poder Judiciario na construcdo do direito a

saude:

Com a previsao constitucional do direito a salude e da consequente
criacdo de um sistema de saude, as acdes e servicos passam a ser
responsabilidade precipua do Poder Executivo. Conforme afirma
Arretche (2006, p. 29), “a fase de implementacdo do SUS operou um
deslocamento da arena principal de formulacdo da politica de saude:
do Parlamento para o Poder Executivo”. Em que pese a importancia
dos demais poderes para a consecucao do direito a salde, cabe ao
Poder Executivo, em parceria com a sociedade civil, elaborar,
implementar e executar as politicas publicas sanitarias. A Reforma
Sanitaria institucionalizou-se no ambito do Poder Executivo e hoje o
Ministério da Saude (MS) é a principal autoridade federal que cumpre
o dever do Estado de garantir o direito a saude a todos.

(...) Como dito, quando a Constituicdo Federal de 1988 erigiu a
saude como direito de todos, criou para o Estado o dever de garantir
acdes e servicos de saude por meio de politicas publicas. E por
intermédio das politicas publicas que se busca a efetivacdo do
acesso a saude de maneira universal e igualitaria.

A competéncia para desenvolver politicas publicas cabe ao Poder
Executivo, por meio da definicdo de prioridades e da escolha dos
meios para sua realizacdo, e ao Poder Legislativo, por meio da
elaboracéo de leis, inclusive orgamentarias.

(...) O dogmatismo que impGs ao aplicador do direito a neutralidade
na aplicacdo de normas positivas vem cedendo lugar a um ativismo
juridico, que, embora ainda timido no Brasil, vem ganhando espaco
na arena publica de resolucao de conflitos.

As autoras citadas demonstram ainda, em seu texto, o papel do Ministério

Publico na construcdo do direito a saude:

A Constituicdo Federal de 1988, que inovou ao prever em seu texto o
direito a saude, inovou também em relacdo ao Ministério Publico,
concedendo-lhe independéncia, autonomia e poderes para defender
a sociedade, o regime democratico e a lei contra ofensas de
individuos e do proprio Estado. Assim, tanto a salde como o
Ministério Publico tiveram um sopro inspirador naquela Assembléia
Nacional Constituinte.*®®
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As autoras, mencionadas acima, demonstram a importancia da harmonia
entre os Poderes da Republica, Legislativo, Executivo e Judiciario, bem como,
também, o papel do Ministério Publico, na construcdo e implementacdo de um
Sistema Unico de Satde (SUS) que garanta o direito fundamental & satde e a vida.

2.2. O direito a saude e aos medicamentos

Ramiro Nébrega™®

afirma que as bases das politicas publicas relativas a
medicamentos foram lancadas pela Politica Nacional de Medicamentos, aprovada
pela Portaria n. 3.196/1998 do Ministério da Saude. Segundo o autor, o propésito
desta norma é garantir a necessaria seguranca, eficacia e qualidade dos
medicamentos, a promocdo do uso racional e o acesso da populacdo aqueles

considerados essenciais.

Para Nobrega''! varios fatores tém exercido pressdo sobre o Estado para que
seja garantido a populacdo ndo s6 os medicamentos essenciais, mas também
aqueles de uso continuo e os excepcionais. Segundo 0 autor a questao que tem
levantado maior atencdo diz respeito ao crescente numero de demandas judiciais
para o fornecimento de medicamentos excepcionais. Segundo ele, este movimento
esta inserido em uma tendéncia maior de busca de realizac&o de politicas publicas e
direitos sociais por meio do apelo ao Judiciario. “E a chamada ‘judicializacio das
politicas publicas’, que tem nas politicas de saude um dos principais focos de

debates.

Ainda segundo Ramiro Noébrega™? a maior parte das aces apresentam
pedidos para fornecimento de um determinado medicamento a um paciente. Mas,
por outro lado, o Ministério Publico e Associacdes de Usuarios do SUS atuam em
um ambito coletivo para melhoria no atendimento de servicos especificos, como
tratamentos aos portadores de doencas renais, cancer ou pessoas submetidas a
transplantes. O instrumento processual utilizado € a acao civil publica.

119 cOSTA, Alexandre Bernadino et alii. O Direito achado na rua: Introducéo critica ao direito a satde.

Brasilia; CEAD/UNB, 2008.. p. 310.
1 bidem. p.p. 313-314.
Y2 |pidem. p. 314.
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2.3. Agdes Publicas de Saude

Claudia Fernanda de Oliveira Pereira'*®

afirma que é por determinacao
constitucional, que as acdes publicas de salde no nosso pais se fazem por
intermédio de um sistema unico, gerido nas esferas federal, estadual e municipal,
baseado em transferéncias federais para os entes subnacionais, sendo certo que os
recursos financeiros do SUS devem ser depositados em conta especial, em cada
esfera de sua atuacéo, e movimentados sob fiscalizacéo dos respectivos Conselhos

de Saude (art. 33 da Lei n. 8.080/1990).

Contudo, para que Estados, Municipios e o Distrito Federal recebam
transferéncias da Unido, é necessaria a implementacdo de outras exigéncias, como
plano de saude, relatérios de gestdo e contrapartida com recursos préprios no
orcamento (art. 4° da Lei n. 8.143/1990).

113 COSTA, Alexandre Bernadino et alii. O Direito achado na rua: Introducéo critica ao direito a satde.

Brasilia: CEAD/UNB, 2008. P. 354.
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Cap. 3. A Jurisprudéncia do STF nas Politicas Publicas de Saude

Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 642.536 Amapa, Relator Min.

LUIZ FUX, Agravante: Estado do Amapé, Agravado: Ministério Publico do Estado do

Amapa. Ementa™'*:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO
GERAL PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL.
PODER JUDICIARIO. DETERMINAGCAO DE ADOCAO DE MEDIDAS
PARA A MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS
DA SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERFVA DO
POSSIVEL. VIOLAGAO. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL
A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A repercussdao geral é presumida quando o recurso versar
guestao cuja repercussao ja houver sido reconhecida pelo Tribunal,
ou quando impugnar decisdo contraria a sumula ou a jurisprudéncia
dominante dessa Corte (artigo 323, § 1°, do RISTF).

2. A controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou nédo, de o
Poder Judiciario determinar ao Poder Executivo a adocdo de
providéncias administrativas visando a melhoria da qualidade da
prestacdo do servico de salde por hospital da rede publica — foi
submetida a apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal na
SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10.

3. Naquele julgamento, esta Corte, ponderando os principios do
“minimo existencial” e da “reserva do possivel”, decidiu que, em se
tratando de direito a saude, a intervencao judicial é possivel em
hip6teses como a dos autos, nas quais o Poder Judiciario ndo esta
inovando na ordem juridica, mas apenas determinando que o Poder
Executivo cumpra politicas publicas previamente estabelecidas.

4.  Agravo regimental a que se nega provimento.

Observa-se nesse julgado, que o STF utilizando-se do método da ponderacéo
entre principios, quais sejam, o do “minimo existencial” e o da “reserva do possivel”,
admite a intervencao judicial, sem, contudo, estar inovando na ordem juridica, em se
tratando de direito a salde, determinando que o Poder Executivo cumpra politicas
publicas previamente estabelecidas, com a adocao de providéncias administrativas
visando a melhoria da qualidade da prestacdo do servico de salde por hospital da
rede publica.

114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinério n. 642.536
Amapa, Primeira Turma, Relator Min. LUIZ FUX, Agravante Estado do Amapa, Agravado Ministério
Pudblico do Estado do Amapa. Brasilia, DF , julgamento em 05/02/2013, DJe-038 DIVULG 26/02/2013
PUBLIC 27/02/2013.
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Embargos de Declaragcdo no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
809.018 Santa Catarina, Relator Min. DIAS TOFFOLI, Embargante Estado de Santa
Catarina, Embargado Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Relatorio™**:

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Estado de Santa Catarina opde tempestivos embargos de declaracdo
contra acérddo assim ementado:

“Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional.
Legitimidade do Ministério Publico. Acao civil pablica. Implementacao
de politicas publicas. Possibilidade. Violacdo do principio da
separacao dos poderes. Nao ocorréncia. Precedentes.

1. Esta Corte ja firmou a orientacdo de que o Ministério Publico
detém legitimidade para requerer, em Juizo, a implementacdo de
politicas publicas por parte do Poder Executivo, de molde a
assegurar a concretizacéo de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos garantidos pela Constituicdo Federal, como é o caso do
acesso a saude.

2. O Poder Judiciario, em situacbes excepcionais, pode
determinar que a Administracdo Pudblica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionais reconhecidos como
essenciais, sem que isso configure violagdo do principio da
separacao de poderes.

3. Agravo regimental ndo provido”. (...)

Neste julgado foram rejeitados os embargos de declaracdo, nos termos do
voto do Relator: “As questdes postas pela parte recorrente foram enfrentadas
adequadamente no julgamento do recurso. Inexiste, portanto, quaisquer dos vicios
do art. 535 do Cédigo de Processo Civil.” Assim, no Agravo regimental ndo provido
reconheceu-se a legitimidade do Ministério Publico para, em Acao civil publica,
requerer em Juizo a implementacdo de politicas publicas por parte do Poder
Executivo, de modo a assegurar a concretizacdo de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos garantidos pela Constituicdo Federal, como é o caso de
acesso a saude. E reconheceu-se, ainda, que o Poder Judiciario, em situacdes
excepcionais, pode determinar que a Administragdo Publica adote medidas a
assegurar direitos constitucionais reconhecidos como essenciais, sem que iSso

configure violagdo do principio da separacao de poderes.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental no Agravo
de Instrumento n. 809.018 Santa Catarina, Primeira Turma, Relator Min. DIAS TOFFOLI, Embargante
Estado de Santa Catarina, Embargado Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Brasilia, DF,
julgamento em 25/09/2012, DJe-199 DIVULG 09/10/2012 PUBLIC 10/10/2012.
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Recurso Extraordinario 665764 Rio Grande do Sul, Relatora Min. CARMEM

LUCIA, Recorrente Unido, Recorrido Associacio de Caridade Santa Casa do Rio

Grande. Ementa'?*:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. 1. Possibilidade de o Poder
Judiciario  determinar  politicas publicas. Precedentes. 2.
Responsabilidade solidaria dos entes federados. Precedentes. 3.
Configuragdo de litisconsércio passivo necessario afastado na
origem. 4. Alegado descumprimento de limite orcamentario previsto
em portaria. Andlise de norma infraconstitucional. Ofensa
constitucional indireta. 5. Agravo regimental ao qual se nega
provimento.

Neste julgado foi negado Agravo regimental da seguinte decisdo monocratica:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. DIREITO A
SAUDE. 1) POSSIBILIDADE DE O PODER JUDICIARIO
DETERMINAR POLITICAS PUBLICAS. PRECEDENTES. 2)
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
PRECEDENTES. 3) INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO
PASSIVO NECESSARIO. RECURSO AO QUAL SE NEGA
SEGUIMENTO.

Relatério

1. Recurso extraordindrio interposto com base no art. 102, inc. lll,
alinea a, da Constituicdo da Republica contra o seguinte julgado do
Tribunal Federal da 42 Regiéo:

“ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS MEDICOS. SISTEMA UNICO DE
SAUDE (SUS). POLO PASSIVO. LEGITIMIDADE DA UNIAO
FEDERAL. ACAO DE COBRANCA. AGRAVO RETIDO. RAZOES
REITERADAS EM APELAGCAO. SISTEMA UNICO DE SAUDE.
LEGIMITIDADE ATIVA DA UNIAO. REPASSE DE VERBAS
NEGADO. PRESTACAO DE SERVICOS QUE ULTRAPASSARAM O
LIMITE FiSICO ORQAMENTARIO. DIREITO DA AUTORA
RECONHECIDO. ATUALIZACAO PELA TAXA SELIC. NAO-
CABIMENTO. CONSECTARIOS.

1. Agravo retido conhecido porque requerida expressamente a
sua apreciacdo nas razbes do recurso de apelacdo, em
conformidade com o disposto no artigo 523, § 1° do Cdédigo de
Processo Civil.

2.  Quanto a legitimidade passiva da Unido, embora as acfes e
servicos de saude integrem uma rede regionalizada e hierarquizada,
constituindo um sistema Unico, mas descentralizado, com direcédo
Unica em cada esfera de governo (art. 198, caput e inciso I), a
realizacdo obrigatéria de exames cujo repasse das verbas nao foi
realizado, com fundamento no teto fisico orcamentéario, esta

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 665764 Rio Grande do Sul,
Primeira Turma, Relatora Min. CARMEM LUCIA, Recorrente Unido, Recorrido Associacdo de
Caridade Santa Casa do Rio Grande. Brasilia, DF, julgamento em 20/03/2012, DJe-068 DIVULG
03/04/2012 PUBLIC 09/04/2012.



61

diretamente relacionada com ato da requerida, ndo havendo que se
falar, portanto, em litisconsoércio necessario com os demais entes
publicos.

3. Nao ha que se falar em ofensa ao principio da separacao dos
poderes (artigo 2° da Constituicdo Federal) ou em intervencédo do
Judiciario no mérito administrativo (conveniéncia e oportunidade),
uma vez que “aqui o problema ndo diz respeito ao contetdo e ao
motivo dos atos, mas sim a elementos que ndo podem deixar de ser
fiscalizados, porque nesse caso preleva o principio da legalidade e
da supremacia da Constituicao” (CARVALHO FILHO, José dos
Santos, Manual de Direito Administrativo, 132 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 787)” (fl. 176).

2. A Recorrente alega que o Tribunal a quo teria contrariado os
arts. 1°, 2°, 3°, inc. lll, 48, inc. I, 61, inc. Il, alinea b, 63 inc. |, 165, e
196 da Constituicao da Republica.

Sustenta que “a eliminagdo do teto global financeiro do SUS, nos
termos da r. decisdo recorrida, gera ofensa ao principio da reserva
orcamentaria e também desigualdade no atendimento a saude” (fl.
214).

Assevera que, “tendo o Legislador estabelecido os critérios para o
repasse de verbas, ndo pode o Poder Judiciario substituir os critérios
eleitos por Lei, criando uma situacdo diferenciada para determinado
estabelecimento, sob pena de violacdo dos principios da igualdade,
da separacdo dos poderes, bem como do principio democratico” (fl.
218).

Argumenta que ndo seria admissivel que “apenas um dos entes da
Unido arque com toda a responsabilidade pelos custos relativos a
saude” (fl. 223).

Analisados os elementos havidos hos autos, DECIDO.

3. Razdo juridica ndo assiste a Recorrente.

4. Este Supremo Tribunal Federal assentou que o Poder
Judiciario podera determinar a implementacédo de politicas publicas
nas questdes relativas ao direito constitucional a saude, desde que
ndo haja inovacao juridica, para determinar que o Poder Executivo
cumpra as politicas antes estabelecidas nos termos constitucionais.
Confira-se por exemplo:

“EMENTA: Suspensdo de Liminar. Agravo Regimental. Saude
publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo.
Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saude — SUS. Politicas
publicas. Judicializacdo do direito a salde. Separacao de poderes.
Parametros para solucéo judicial dos casos concretos que envolvem
direito a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacgéo
em matéria de salde. Ordem de regularizacdo dos servicos
prestados em hospital publico. Nao comprovacdo de grave lesao a
ordem, a economia, a saude e a seguranca publica. Possibilidade de
ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega
provimento” (SL 47 —AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Plenario, DJe
30.4.2010).

No mesmo sentido:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. ACAO CIVIL
PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE JULGAMENTO. AUSENCIA DE
INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO DO PODER
EXECUTIVO. ARTIGOS 2° 6° E 196 DA CONSTITUI(;AO
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FEDERAL. 1. O direito a saude € prerrogativa constitucional
indisponivel, garantido mediante a implementacdo de politicas
publicas, impondo ao Estado a obrigacdo de criar condicdes
objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servico. 2. E possivel
ao Poder Judiciario determinar a implementacdo pelo Estado,
guando inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente
previstas, sem que haja ingeréncia em questao que envolve o poder
discricionario do Poder Executivo. Precedentes. 3. Agravo regimental
improvido” (Al 734.487 —-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda
Turma, DJe 20.8.2010, grifos nossos).

5.  Ademais, o Tribunal a quo decidiu a controvérsia em harmonia
com a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, que, no julgamento do
Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranca n. 3.335, Relator o
Ministro Gilmar Mendes, DJe 30.4.2010, assentou a responsabilidade
solidaria dos entes da Federacdo em matéria de salude.

Nesse julgamento, o Ministro Relator afirmou que:

“Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios s@o responsaveis
solidarios pela saude, tanto do individuo quanto da coletividade e,
dessa forma, sdo legitimados passivos nas demandas cuja causa de
pedir é a negativa, pelo SUS (seja pelo gestor municipal, estadual ou
federal), de prestacfes na area de salde.

O fato de o Sistema Unico de Saude ter descentralizado os servicos
e conjugado os recursos financeiros dos entes da Federacdo, com o
objetivo de aumentar a qualidade e 0 acesso aos servicos de saude,
apenas reforca a obrigatoriedade solidaria e subsidiaria entre eles”
(grifos Nnossos).

A Primeira Turma deste Supremo Tribunal reafirmou essa orientacao:
‘“AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
OBRIGACAO SOLIDARIA ENTRE OS ENTES DA FEDERACAO EM
MATERIA DE SAUDE. AGRAVO IMPROVIDO. | — O Supremo
Tribunal Federal, em sua composicdo plena, no julgamento da
Suspensdo de Seguranca 3.355-AgR/RN, fixou entendimento no
sentido de que a obrigacédo dos entes da federacdo no que tange ao
dever fundamental de prestacdo de saude é solidaria. Il - Ao
contrario do alegado pelo impugnante, a matéria da solidariedade
ndo sera discutida no RE 566.471-RG/RN, Rel. Min. Marco Aurélio.
Il — Agravo regimental improvido” (Al 808.059-AgR, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, DJe 2.12.2010, grifos
Nossos).

6. Quanto a alegada existéncia de litisconsércio passivo
necessario, este Supremo Tribunal, em casos analogos, assentou
sua inexisténcia quando a decisdo da causa néo acarretar obrigacao
direta para o terceiro chamado a lide.

Nesse sentido:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. 1)
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS.
PRECEDENTES. 2) INEXISTENCIA DE LITISCONSORCIO
PASSIVO NECESSARIO. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO” (RE 586.995, de minha relatoria, Primeira
Turma, DJ 16.8.2011).

Dessas orientagbes jurisprudenciais ndo divergiu o acordao
recorrido.
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7. Pelo exposto, nego seguimento ao recurso extraordinario (art.
557, caput, do Codigo de Processo Civil e art. 21, § 1°, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal.

Publique-se.

Brasilia, 13 de dezembro de 2011.

Ministra CARMEM LUCIA

Relatora”

Neste julgamento foi negado Agravo regimental no Recurso extraordinario, o
gual a recorrente sustentou que “a eliminacéo do teto global financeiro do SUS, nos
termos da r. decisdo recorrida, gera ofensa ao principio da reserva orcamentaria e
também desigualdade no atendimento a saude”, e que “tendo o Legislador
estabelecido critérios para o0 repasse de verbas, ndo pode o Poder Judiciario
substituir os critérios eleitos por Lei, criando uma situacdo diferenciada para
determinado estabelecimento, sob pena de violacdo dos principios da igualdade, da
separacédo dos poderes, bem como do principio democratico”, sustentou, ainda, que
ndo seria admissivel que “apenas um dos entes da Unido arque com toda a

responsabilidade pelos custos relativos a saude”.

Na decis&o, a Relatora Min. CARMEM LUCIA colacionou vasta jurisprudéncia
confirmando a possibilidade de o Poder Judiciario determinar politicas publicas, bem
como reafirmando a responsabilidade solidaria dos entes federados, quanto a
obrigacdo da prestacdo de servicos assegurados constitucionalmente ao direito a
saude; e, confirmou, ainda, a inexisténcia de litisconsorcio passivo necessario,
guando a decisédo da causa néo acarretar obrigacéo direta para o terceiro chamado

a lide.

Embargos de Declaracdo no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
607.381 Santa Catarina, Relator Min. LUIZ FUZ, Embargante Estado de Santa

Catarina, Embargado Ruth Maria da Rosa. Ementa™’:

EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO. PROCESSUAL CIVIL. OMISSAO.
INEXISTENCIA. EFEITOS INFRINGENTES. IMPOSSIBILIDADE.
REJEICAO.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaracéo no Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n. 607.381 Santa Catarina, Primeira Turma, Relator Min. LUIZ FUZ, Embargante
Estado de Santa Catarina, Embargado Ruth Maria da Rosa. Brasilia, DF, julgamento em 31/05/2011,
DJe-116 DIVULG 16/06/2011 PUBLIC 17/06/2011.
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1. O inconformismo, que tem como real escopo a pretensdo de
reformar o decisum, ndo ha como prosperar, porquanto inocorrentes
as hipoteses de omisséo, contradi¢do, obscuridade ou erro material,
sendo inviavel a revisdo em sede de embargos de declaragédo, em
face dos estreitos limites do art. 535 do CPC.

2.  Ademais, 0 magistrado ndo esta obrigado a rebater, um a um,
0s argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos
utilizados tenham sido suficientes para embasar a deciséo.

3. A pretensdo de revisdo do julgado, quando manifestamente
infringente, revela-se inadmissivel, em sede de embargos de
declaracao.

Precedentes.

4.  Embargos de declaragdo REJEITADOS.

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELATOR). Trata-se de
embargos de declaracdo no agravo regimental no recurso
extraordinario, opostos pelo ESTADO DE SANTA CATARINA, com
fulcro no art. 535, Il, do Codigo de Processo Civil, em face de
acordao prolatado pela Eg. Primeira Turma deste Supremo Tribunal
Federal, de minha relatoria, negando provimento a agravo regimental
por ele manejado, nos termos da seguinte ementa, in verbis:
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO A SAUDE
(ART. 196, CF). FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
SOLIDARIEDADE PASSIVA ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS.
CHAMAMENTO AO PROCESSO. DESLOCAMENTO DO FEITO
PARA JUSTICA FEDERAL. MEDIDA PROTELATORIA.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O artigo 196 da CF impbe o dever estatal de implementacéo
das politicas publicas, no sentido de conferir efetividade ao acesso
da populacdo a reducdo dos riscos de doencas e as medidas
necessarias para protecao e recuperacdo dos cidadaos.

2. O Estado deve criar meios para prover Servicos
médicohospitalares e fornecimento de medicamentos, além da
implementacé@o de politica publicas preventivas, mercé de os entes
federativos garantirem recursos em seus or¢camentos para
implementacdo das mesmas. (arts. 23, Il, e 198, § 1°, da CF).

3. O recebimento de medicamentos pelo Estado € direito
fundamental, podendo o requerente pleitea-los de qualquer um dos
entes federativos, desde que demonstrada sua necessidade e a
impossibilidade de custea-los com recursos proéprios. Isto por que,
uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se pautar
no espirito de solidariedade para conferir efetividade ao direito
garantido pela Constituicdo, e ndo criar entraves juridicos para
postergar a devida prestacao jurisdicional.

4. In casu, o chamamento ao processo da Unido pelo Estado de
Santa Catarina revela-se medida meramente protelatéria que néo
traz nenhuma utilidade ao processo, além de atrasar a resolucéo do
feito, revelando-se meio inconstitucional para evitar o acesso aos
remédios necessarios para o restabelecimento da saude da
recorrida.

5. Agravo regimental no recurso extraordinario desprovido. (fls.
190/197).

Aduz o embargante, em suas razfes, que 0 acordao recorrido foi
contraditério e omisso em nao apreciar as questdes por ele
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aventadas nas razbes do apelo extremo, posteriormente
reproduzidas no agravo de instrumento. Assevera que, em havendo
solidariedade para a prestacdo de atendimento pelo SUS, que
garanta o direito a saude do paciente, é cabivel o chamamento da
Unido ao processo. Assim, “A presenca da Unido na lide, portanto,
seja como litisconsorte passivo necessario, seja facultativo, é
guestao fundamental para dimensionar a extenséo do direito a satude
plasmado no art. 196 da Constituicdo Federal.” (fl. 205).

E o relatério.

Neste julgado, observa-se o posicionamento do STF no sentido de julgar a
inexisténcia de litisconsorcio necessario, ao rejeitar os embargos de declaracao no
agravo regimental no recurso extraordinario, opostos pelo Estado de Santa Catarina,
em face de aco6rdao prolatado pela Primeira Turma negando provimento a agravo
regimental, no qual o agravante requereu o chamamento da Unido ao processo
como litisconsorcio necessario. Neste caso, a Suprema Corte entendeu que tratava-
se de medida meramente protelatéria, revelando-se meio inconstitucional para evitar
0 acesso aos remédios necessarios ao restabelecimento da saude da recorrida. O
Relator ressaltou a importancia do Estado criar meios para prover servicos médico-
hospitalares e fornecimento de medicamentos, direito fundamental, além da
implementacdo de politicas publicas preventivas garantidas pela Constituicdo
Federal.

Agravo de Instrumento n. 734487 Parana, Relatora Min. ELLEN GRACIE,

Agravante Ministério Publico do Estado do Parana, Agravado Estado do Parana.

Ementa'®:

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. ACAO CIVIL
PUBLICA. PROSSEGIMENTO DE JULGAMENTO. AUSENCIA DE
INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO DO PODER
EXECUTIVO. ARTIGOS 2° 6° E 196 DA CONSTITUIQAO
FEDERAL.

1. O direito a saude é prerrogativa constitucional indisponivel,
garantido mediante a implementacdo de politicas publicas, impondo
ao Estado a obrigacdo de criar condicbes objetivas que possibilitem o
efetivo acesso a tal servigo.

2. E possivel ao Poder Judiciario determinar a implementacéo
pelo Estado, quando inadimplente, de politicas publicas

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n. 734487 Parana, Segunda Turma,
Relatora Min. ELLEN GRACIE, Agravante Ministério Publico do Estado do Parana, Agravado Estado
do Parana. Brasilia, DF, julgamento em 03/08/2010, DJe-154 DIVULG 19/08/2010 PUBLIC
20/08/2010.
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constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questao
gue envolve o poder discricionario do Poder Executivo. Precedentes.
3.  Agravo regimental improvido.

Veja-se o Despacho que conheceu do agravo de instrumento e deu
provimento ao recurso extraordinario, para que o0 juizo de primeiro grau

prosseguisse no julgamento da presente acédo civil publica:

Despacho

1. Trata-se de agravo de instrumento interposto contra decisdo
gue ndo admitiu o recurso extraordinario apresentado pelo Ministério
Publico do Estado do Parana contra acorddo que, nos autos de acao
civil pablica — na qual pretendia compelir o Estado do Parana e a
Universidade Estadual de Londrina a ampliacdo da unidade de
terapia intensiva-adulta do referido Hospital —, extinguiu o feito sem
julgamento do meérito, por impossibilidade juridica do pedido, nos
termos do art. 267, VI, do CPC, sob o fundamento de que tal
pretensao ofenderia o Principio da Harmonia e Independéncia dos
Poderes (art. 2° da CF), nestes termos:

“No entanto, a harmonia entre os Poderes néo significa que o Poder
Judiciario esta autorizado a usurpar as atribuicbes dos demais,
dentre elas, a discricionariedade sobre a aplicacdo de verbas
publicas para ampliacdo de alas hospitalares, até porque, nesses
casos, faz-se necessaria dotacdo orcamentaria prépria e
disponibilidade financeira, respeitando-se as diretrizes da lei de
responsabilidade fiscal” (fl. 300)

“Além disso, se o Poder Judiciario estivesse autorizado a fazer
ingeréncias na administracdo do Poder Executivo, determinando que
fossem cumpridas todas as normas programaticas previstas na Carta
Magna, em especial o artigo 196 invocado pelo ente ministerial, além
de violar o principio da independéncia entre os poderes, estaria
contribuindo para a prolagdo de decisdes condenatdrias
inexequiveis, pois é evidente que nao ha recursos orgamentarios e
financeiros para o atendimento de todas as necessidades da
populacao.

Atender ao pedido formulado pelo Ministério Pablico é transferir a ele
a alegada discricionariedade da administracdo publica, permitindo
gue o mesmo eleja qual municipio e qual hospital publico deva ser
preferencialmente amparado pelo Estado” (fl. 312).

2. No RE, o Ministério Publico Estadual alega ofensa aos artigos
2° 84, VI, a; 169, § 1° | e ll; 196 e 197, pleiteando, ao final, o
seguinte:

“... requer o Ministério Publico do Estado do Parand a admisséo,
conhecimento e provimento deste recurso extraordinario, ao efeito de
se reformar o v. acérdao n°® 16415 (fls. 296/313), para o fito de que
seja recebida a peticéo inicial (fls. 02/43) e seja dado prosseguimento
a acao civil publica” (fl. 332).

3. Merece prosperar o recurso. Esta Corte, quanto ao direito a
saude, reconheceu que a sua jurisdicdo constitucional possui uma
dimensado politica que lhe impde o “gravissimo encargo de tornar
efetivos os direitos econdmicos sociais e culturais — que se
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identificam, enquanto direitos de segunda geracdo, com as
liberdades positivas, reais ou concretas —, sob pena de o Poder
Pdblico, por violagcdo positiva ou negativa da Constituicdo,
comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria ordem
constitucional” (ADPF 45/DF, rel. Min. Celso de Mello, DJ 04.5.2004).
No caso, o objeto da acao civil publica era impor ao Estado do
Parana uma obrigacdo de fazer, envolvendo liberagdo de recursos
financeiros, ampliagdo da unidade de terapia intensiva-adulta do
Hospital Universitario de Londrina (minimo de 10 leitos) e a adocao
de medidas necesséaria para o bom desenvolvimento do referido
setor.

Em casos similares ao presente, nos autos de acdes civis publicas,
enfrentei nos RE 406.192/SC, DJe 05.02.2010; e RE 448.214/MG,
DJe 08.02.2010, ambos de minha relatoria, tal questionamento —
violagdo ou ndo ao art. 2° da CF frente as politicas publicas,
concernente ao direito a salde e ao meio ambiente (artigos 196 e
225 da CF).

Na ocasido, conclui, com apoio no parecer da Procuradoria-Geral da
Republica, pelo provimento do recurso, destacando o seguinte
trecho:

“a finalidade do Estado, com a Carta de 1988, em especial, é a
promocao do bem-estar do cidaddo, sendo a saude uma meta
fundamental a ser perquerida” (fl. 365).

A respeito, aponto, ainda, o RE 393.175-AgR/RS, rel. Min. Celso de
Mello, 22 Turma, unéanime, DF 02.02.2007, cujo trecho da ementa
transcrevo:

“O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

- O direito publico subjetivo a salude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responséavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econémicas idéneas que visem a
garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar.

- O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental
gue assiste a todas as pessoas — representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
gualquer que seja a esfera institucional de sua atuagéo no plano da
organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da saude da populacéo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissao, em grave comportamento inconstitucional.”

Este Tribunal tem reconhecido, notadamente nas areas de saude e
de educacao, em termos de politicas publicas, que ndo ha falar em
ingeréncia do Poder Judiciario em questdo que envolve o poder
discricionario do Poder Executivo, porquanto se revela possivel ao
Judiciario determinar a implementacdo pelo Estado, quando
inadimplente, de tais politicas publicas constitucionalmente previstas.
Nesse sentido, o0 RE 463.210-AgR/SP, rel. Min. Carlos Velloso, 22
Turma, unanime, DJ 03.02.2006; RE 384.201-AgR/SP, rel. Min.
Marco Aurélio, 12 Turma, unanime, DJe 03.8.2007; o RE 600.419/SP,
rel. Min. Celso de Mello, DJe 28.9.2009; e o citado RE 193.175-
AgR/RS.
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3. Ante o exposto, com fundamento no art. 544, § 4°, do CPC,

conheco do agravo e dou provimento ao recurso extraordinario, para

gue o juizo de primeiro grau prossiga no julgamento da presente

acdo civil publica, como entender de direito.

Publique-se.

Brasilia, 07 de maio de 2010.

Ministra Ellen Gracie

Relatora

Neste Despacho, a Min. ELLEN GRACIE firmou entendimento, elencando

precedentes, no sentido de que o direito a salde é prerrogativa constitucional
indisponivel, garantido mediante a implementacdo de politicas publicas e que é
possivel ao Poder Judiciario determinar a implementacdo pelo Estado, quando
inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja
ingeréncia em questdo que envolve o poder discricionario do Poder Executivo; ao
conhecer do agravo de instrumento e dar provimento ao recurso extraordinario, para
gue o juizo de primeiro grau prosseguisse no julgamento da acao civil publica,
reformando a decisdo do ac6rdao que extinguiu o feito sem julgamento do mérito,
por impossibilidade juridica do pedido, sob o fundamento de que tal pretensao

ofenderia o Principio da Harmonia e Independéncia dos Poderes.

A propésito do tema separacao dos poderes merece destaque trecho da licdo
de José Afonso da Silva,"® “A independéncia e a harmonia a que alude a
Constituicdo é caracteristica dos novos contornos da teoria da separacdo dos
poderes no presidencialismo, que nao possui mais a austeridade enunciada por

Montesquieu”.

Assim, no citado despacho da Min. ELLEN GRACIE, e precedentes, percebe-
se que o STF tem reconhecido, principalmente nas areas de saude e de educacéo,
em termos de politicas publicas, ndo h& se falar em ingeréncia do Poder Judiciério
nas questdes que envolve o poder discricionario do Poder Executivo na
implementacdo de politicas publicas constitucionalmente previstas, quando esta o
Estado inadimplente.

119 g)LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2005. p. 109.
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Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada n. 175 Ceard, Relator

Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, Agravante Unido, Agravados Ministério

Publico Federal, Municipio de Fortaleza e Estado do Ceara. Ementa'®:

Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Saude publica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia
Pulblica. Sistema Unico de Saude — SUS. Politicas publicas.
Judicializacdo do direito a saude. Separacao de poderes. Parametros
para solucdo judicial dos casos concretos que envolvem direito a
saude. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em
matéria de salde. Fornecimentos de medicamente: Zavesca
(miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Ndo comprovacdo de
grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a segurancga publicas.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a
que se nega provimento.

Neste julgado merece destaque na integra a decisdo que deu ensejo ao

agravo regimental a que se negou provimento. Veja-se:

DECISAQ: Trata-se do pedido de suspenséo de tutela antecipada n°
175, formulado pela Unido, e do pedido de suspensdo de tutela
antecipada n° 178, formulado pelo Municipio de Fortaleza, contra
acordao proferido pela 12 Turma do Tribunal Regional Federal da 52
Regido, nos autos da Apelacdo Civel n° 408729/CE
(2006.81.00.003148-1), que deferiu a antecipacdo de tutela recursal
para determinar & Unido, ao Estado do Ceard e ao Municipio de
Fortaleza, com o fim de obter o fornecimento do medicamento
Zavesca (Miglustat) em favor de Clarice Abreu de Castro Neves,
portadora da doenga Niemann-Pick Tipo “C” (fl. 3).

O Juizo da 72 Vara da Secao Judiciaria do Estado do Ceara
determinou a extingdo do processo, sem resolucdo de mérito, nos
termos do art. 267, VI, do CPC, por ilegitimidade ativa do Ministério
Publico, com base na maioridade da pessoa doente e no fato de que
0 Ministério Publico Federal ndo poderia substituir a Defensoria
Publica (fls. 90-95).

Interposto recurso de apelacao pelo Ministério Publico Federal (fls.
96-111), a 12 Turma do TRF da 52 Regido, reconhecendo a
legitimidade ativa do Ministério Publico para a propositura da acéo
civil publica, deferiu antecipacdo de tutela para que a Unido, o
Estado do Ceard e o Municipio de Fortaleza fornecessem o
medicamento Zavesca (Miglustat) a jovem de 21 anos portadora da
doenca neurodegenerativa progressiva (Niemann-Pick Tipo “C”).
Contra essa decisdo a Unido ajuizou pedido de suspensdo,
alegando, em sintese, a ilegitimidade ativa do Parquet Federal e a
ilegitimidade passiva da Unido. Sustentou a ocorréncia de grave
lesdo a ordem publica — uma vez que o medicamento requerido ndo
foi aprovado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e néo

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensédo de Tutela Antecipada,
Tribunal Pleno, Relator Min. GILMAR MENDES, Agravante Unido, Agravados Ministério Publico
Federal, Municipio de Fortaleza e Estado do Ceara. Brasilia, DF, julgamento em 17/03/2010, DJe-076
DIVULG 29/04/2010 PUBLIC 30/04/2010.
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consta da Portaria n°® 1.318 do Ministério da Saude — e de grave
lesdo a economia publica, em razdo do alto custo do medicamento
(R$ 52.000,00 por més). Inferiu, ainda, a possibilidade de ocorréncia
do denominado “efeito multiplicador”.

Em 8 de novembro de 2007, a Ministra Ellen Gracie determinou o
apensamento da STA 178/DF a estes autos, por considerar idénticas
as decisdes formuladas.

Na Suspensdo de Tutela Antecipada n° 178, o Municipio de
Fortaleza requereu a suspensdo da decisdo liminar com base,
igualmente, em alegacdes de lesdo a ordem publica, em virtude da
ilegitimidade do Ministério Publico para propositura de acdo civil
publica a fim de defender interesse individual de pessoa maior de 18
anos (fls. 2-9 da STA 178).

A Procuradoria-Geral da Republica, em parecer de fls. 135-149,
manifestou-se pelo indeferimento do pedido de suspensado. Salientou
a existéncia do periculum in mora inverso.

No despacho de fls. 153-155, determinei que o Ministério Publico
Federal informasse se a substituida Clarice Abreu de Castro Neves
ainda realizava tratamento com o medicamento ZAVESCA
(Miglustat), tendo em vista que a Agéncia Européia de Medicamentos
(EMEA) havia divulgado a retirada do pedido de indicagéo de uso do
medicamento pelo Laboratério Actelion Registration.

A Procuradoria-Geral da Republica, as fls. 162-166, informou que a
paciente ainda realiza tratamento com o medicamento ZAVESCA,
conforme relatério médico do neurologista da Rede SARAH de
Hospitais do Aparelho Locomotor, Doutor Dalton Portugal. Juntou,
ainda, o comunicado da Agéncia de Medicina Européia, de 18 de
dezembro de 2008, que confirma a indicacdo do medicamento em
guestao para o tratamento da doenca Niemann-Pick Tipo C.

Decido.

A base normativa que fundamenta o instituto da suspenséao (Leis n°s
12.016/2009, 8.437/1992, 9.494/1997 e art. 297 do RI-STF) permite
gue a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, a fim de evitar grave
lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas,
suspenda a execucdo de decisBes concessivas de seguranca, de
liminar ou de tutela antecipada, proferidas em Unica ou Ultima
instancia, pelos tribunais locais ou federais, quando a discusséo
travada na origem for de indole constitucional.

Assim, é a natureza constitucional da controvérsia que justifica a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para apreciar o pedido de
contracautela, conforme a pacificada jurisprudéncia desta Corte.

No presente caso, reconheco que a controvérsia instaurada na acao
em apreco evidencia a existéncia de matéria constitucional: alegagéo
de ofensas aos arts. 2°, 6°, caput, 167, 196 e 198 da Constitui¢ao.
Destaco que a suspensdo da execucdo de ato judicial constitui
medida excepcional, a ser deferida, caso a caso, somente quando
atendidos os requisitos autorizadores (grave lesdo a ordem, a saude,
a seguranca ou a economia publicas). Nesse sentido, confira-se
trecho de deciséo proferida pela Ministra Ellen Gracie no julgamento
da STA n° 138/RN:

“[...] os pedidos de contracautela formulados em situagdes como a
gue ensejou a antecipacdo da tutela ora impugnada devem ser
analisados, caso a caso, de forma concreta, e ndo de forma abstrata
e genérica, certo, ainda que as decisdes proferidas em pedido de
suspensdo se restringem ao caso especifico analisado, ndo se
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estendendo os seus efeitos e as suas razdes a outros casos, por se
tratar de medida tdpica, pontual” — (STA n° 138/RN, Presidente Min.
Ellen Gracie, DJ 19.9.2007).

Ressalte-se, ndo obstante, que, na analise do pedido de suspenséo
de decisao judicial, ndo é vedado ao Presidente do Supremo Tribunal
Federal proferir um juizo minimo de delibagcdo a respeito das
qguestdes juridicas presentes na acdo principal, conforme tem
entendido a jurisprudéncia desta Corte, da qual se destacam os
seguintes julgados: SS-AgR n° 846/DF, Rel. Sepulveda Pertence, DJ
8.11.1996 e SS-AgR n° 1.272/RJ, Rel. Carlos Velloso, DJ 18.5.2001.

O art. 4° da Lei n® 8.437/1992 c/c art. 1° da Lei 9.494/1997 autoriza o0
deferimento do pedido de suspensdo da execucdo da tutela
antecipada concedida nas a¢bes movidas contra o Poder Publico ou
seus agentes, a requerimento da pessoa juridica de direito publico
interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante
ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a
seguranca e a economia pubicas.

A decisdo liminar que a Unido e o Municipio de Fortaleza buscam
suspender determinou que a Unido, o Estado do Ceara e o Municipio
de fortaleza fornecessem o0 medicamento Zavesca (Miglustat) a
paciente Clarice Neves, com fundamento na aplicacdo imediata do
direito fundamental social a saude.

O direito a saude é estabelecido pelo artigo 196 da Constituicdo
Federal como (1) “direito de todos” e (2) “dever do Estado”, (3)
garantido mediante “politicas sociais e econémicas (4) que visem a
reducdo do risco de doencas e de outros agravos”, (5) regido pelo
principio do “acesso universal e igualitario” (6) “as acdes e servigcos
para a sua promoc¢ao, protecao e recuperacao”.

A doutrina constitucional brasileira ha muito se dedica a interpretacao
do artigo 196 da Constituicdo. Teses, muitas vezes antagobnicas,
proliferam-se em todas as instancias do Poder Judiciario e na seara
académica. Tais teses buscam definir se, como e em que medida o
direito constitucional a saude se traduz em um direito subjetivo
publico a presta¢cbes positivas do Estado, passivel de garantia pela
via judicial.

O fato é que a judicializacdo do direito a saude ganhou tamanha
importancia tedrica e pratica que envolve ndo apenas os operadores
do Direito, mas também o0s gestores publicos, os profissionais da
area de salde e a sociedade civil como um todo.

Se, por um lado, a atuacao do Poder Judiciario é fundamental para o
exercicio efetivo da cidadania e para a realizacéo do direito a saude,
por outro as decisfes judiciais tém significado um forte ponto de
tensdo perante os elaboradores e executores das politicas publicas,
gue se veem compelidos a garantir prestacdes de direitos sociais das
mais diversas, muitas vezes contrastantes com a politica
estabelecida pelos governos para a area da salde e além das
possibilidades orcamentarias.

Em 5 de marco de 2009, convoquei Audiéncia Publica em razao dos
diversos pedidos de suspensdo de seguranca, de suspensdo de
tutela antecipada e de suspensdo de liminar em tramite no ambito
desta Presidéncia, com vistas a suspender a execucdo de medidas
cautelares que condenam a Fazenda Publica ao fornecimento das
mais variadas prestacdes de saude (fornecimento de medicamentos,
suplementos alimentares, érteses e préteses; criacdo de vagas de
UTIs e leitos hospitalares; contratacdo de servidores de salde;
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realizacdo de cirurgias e exames,; custeio de tratamento fora do
domicilio, inclusive no exterior, entre outros).

Apbs ouvir os depoimentos prestados pelos representantes dos
diversos setores envolvidos, entendo ser necessario redimensionar a
guestao da judicializacdo do direito a saude no Brasil. Isso porque,
na maioria dos casos, a intervencao judicial ndo ocorre em razéo de
uma omissao absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a
protecdo do direito a saude, mas tendo em vista uma necessaria
determinacdo judicial para o cumprimento de politicas ja
estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do problema da interferéncia
judicial em &ambitos de livre apreciacdo ou de ampla
discricionariedade de outros Poderes quanto a formulacdo de
politicas publicas.

Esse dado pode ser importante para a construcdo de um critério ou
parametro para a decisdo em casos como este, no qual se discute,
primordialmente, o problema da interferéncia do Poder Judiciario na
esfera dos outros Poderes.

O primeiro dado a ser considerado € a existéncia, ou ndo, de politica
estatal que abranja a prestacdo de saude pleiteada pela parte. Ao
deferir uma prestacédo de saude incluida entre as politicas sociais e
econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Salde (SUS), o
Judiciario ndo esta criando politica puablica, mas apenas
determinando o seu cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um
direito subjetivo publico a determinada politica publica de saude
parece ser evidente.

Se a prestacéo de salde pleiteada nao estiver entre as politicas do
SUS, é imprescindivel distinguir se a ndo prestacdo decorre de uma
omissao legislativa ou administrativa, de uma decisdo administrativa
de néo fornecé-la ou de uma vedagéo legal a sua dispensacao.

Nao raro, busca-se no Poder Judiciario a condenacédo do Estado ao
fornecimento de prestacdo de saude nao registrada na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

Como ficou claro nos depoimentos prestados na Audiéncia Publica, é
vedado a Administracdo Publica fornecer farmaco que ndo possua
registro na ANVISA.

A Lei Federal n® 6.360/76, ao dispor sobre a vigilancia sanitaria a que
ficam sujeitos o0s Medicamentos, as drogas, 0S insumos
farmacéuticos e correlatos, determina em seu artigo 12 que “nenhum
dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, podera
ser industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes
de registrado no Ministério da Saude. O artigo 16 da referida Lei
estabelece os requisitos para a obtencéo do registro, entre eles, que
0 produto seja reconhecido como seguro e eficaz para o uso a que
se propde. O Art. 18 ainda determina que, em se tratando de
medicamento de procedéncia estrangeira, devera ser comprovada a
existéncia de registro valido no pais de origem.

O registro do medicamento, como lembrado pelo Procurador-Geral
da Republica, € uma garantia a saude publica. E, como ressaltou o
Diretor-Presidente da ANVISA, a agéncia, por forca da lei de sua
criacdo, também realiza a regulacdo econémica dos farmacos. Apos
verificar a eficacia, seguranca e qualidade do produto e conceder o
registro, a ANVISA passa a analisar a fixacdo do preco definido,
levando em consideracao o beneficio clinico e o custo do tratamento.
Havendo produto assemelhado, se 0 novo medicamento ndo trouxer
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beneficio adicional, ndo podera custar mais caro do que o
medicamento ja existente com a mesma indicacao.

Por tudo isso, o registro na ANVISA mostra-se como condicdo
necessaria para atestar a seguranca e o beneficio do produto, sendo
a primeira condicdo para que o Sistema Unico de Salde possa
considerar sua incorporagao.

Claro que essa ndo € uma regra absoluta. Em casos excepcionais, a
importacdo de medicamento ndo registrado podera ser autorizada
pela ANVISA. A Lei n° 9.782/99, que criou a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), permite que a Agéncia dispense de
“registro” medicamentos adquiridos por intermédio de organismos
multilaterais internacionais, para uso de programas em saude publica
pelo Ministério da Saude.

O segundo dado a ser considerado € a existéncia de motivagéo para
o nao fornecimento de determinada acdo de salde pelo SUS. Ha
casos em que se ajuiza agcao com o objetivo de garantir prestacéao de
salude que o SUS decidiu ndo custear por entender que inexistem
evidéncias cientificas suficientes para autorizar sua inclusao.

Nessa hip6tese, podem ocorrer, ainda, duas situacdes distintas: 1° o
SUS fornece tratamento alternativo, mas ndo adequado a
determinado paciente; 2°) o SUS ndo tem nenhum tratamento
especifico para determinada patologia.

A principio, pode-se inferir que a obrigacdo do Estado, a luz do
disposto no artigo 196 da Constituicdo, restringe-se ao fornecimento
das politicas sociais e econbmicas por ele formuladas para a
promocao, protecao e recuperagao da saude.

Isso porque o Sistema Unico de Saude filiou-se a corrente da
“Medicina com base em evidéncias”. Com isso, adotaram-se 0s
“Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas”, que consistem num
conjunto de critérios que permitem determinar o diagnostico de
doencas e o tratamento correspondente com o0s medicamentos
disponiveis e as respectivas doses. Assim, um medicamento ou
tratamento em desconformidade com o Protocolo deve ser visto com
cautela, pois tende a contrariar um consenso cientifico vigente.
Ademais, ndo se pode esquecer de que a gestdo do Sistema Unico
de Saude, obrigado a observar o principio constitucional do acesso
universal e igualitario as acdes e prestaces de saude, sO torna-se
viavel mediante a elaboracdo de politicas publicas que repartam os
recursos (naturalmente escassos) da forma mais eficiente possivel.
Obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer acéo e prestacéo
de saude existente geraria grave lesdao a ordem administrativa e
levaria ao comprometimento do SUS, de modo a prejudicar ainda
mais o atendimento médico da parcela da populacdo mais
necessitada. Dessa forma, podemos concluir que, em geral, devera
ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de
opcdo diversa escolhida pelo paciente, sempre que nao for
comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica de saude
existente.

Essa conclusdo ndo afasta, contudo, a possibilidade de o Poder
Judiciario, ou de a préopria Administracdo, decidir que medida
diferente da custeada pelo SUS deve ser fornecida a determinada
pessoa que, por razbes especificas do seu organismos, comprove
gue o tratamento fornecido nao é eficaz no seu caso. Inclusive, como
ressaltado pelo préprio Ministro da Saude na Audiéncia Publica, ha
necessidade de revisdo periddica dos protocolos existentes e de



74

elaboracédo de novos protocolos. Assim, ndo se pode afirmar que os
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS sdao
inquestionaveis, o que permite sua contestacao judicial.

Situacdo diferente € a que envolve a inexisténcia de tratamento na
rede publica. Nesses casos, € preciso diferenciar os tratamentos
puramente experimentais dos novos tratamentos ainda nédo testados
pelo Sistema de Saude brasileiro.

Os tratamentos experimentais (sem comprovacao cientifica de sua
eficacia) sdo realizados por laboratérios ou centros médicos de
ponta, consubstanciando-se em pesquisas clinicas. A participacao
nesses tratamentos rege-se pelas normas que regulam a pesquisa
médica e, portanto, o Estado ndo pode ser condenado a fornecé-los.

Como esclarecido pelo Médico Paulo Hoff na Audiéncia Publica
realizada, Diretor Clinico do Instituto do Céncer do Estado de S&o
Paulo, essas drogas ndo podem ser compradas em nenhum pais,
porque nunca foram aprovadas ou avaliadas, e 0 acesso a elas deve
ser disponibilizado apenas no ambito de estudos clinicos ou
programas de acesso expandido, ndo sendo possivel obrigar o SUS
a custea-las. No entanto, é preciso que o laboratério que realiza a
pesquisa continue a fornecer o tratamento aos pacientes que
participaram do estudo clinico, mesmo apés seu término.

Quanto aos novos tratamentos (ainda néo incorporados pelo SUS), é
preciso que se tenha cuidado redobrado na apreciacdo da matéria.
Como frisado pelos especialistas ouvidos na Audiéncia Publica, o
conhecimento médico ndo é estanque, sua evolucao € muito rapida e
dificilmente acompanhavel pela burocracia administrativa.

Se, por um lado, a elaboracdo dos Protocolos Clinicos e das
Diretrizes Terapéuticas privilegia a melhor distribuicdo de recursos
publicos e a seguranca dos pacientes, por outro a aprovacao de
novas indicactes terapéuticas pode ser muito lenta e, assim, acabar
por excluir o acesso de pacientes do SUS a tratamento ha muito
prestado pela iniciativa privada.

Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS nao
pode significar violacdo ao principio da integralidade do sistema, nem
justificar a diferenca entre as op¢fes acessiveis aos usuarios da rede
publica e as disponiveis aos usuarios da rede privada. Nesses casos,
a omissdo administrativa no tratamento de determinada patologia
podera ser objeto de impugnacao judicial, tanto por ac6es individuais
como coletivas. No entanto, é imprescindivel que haja instrucdo
processual, com ampla producao de provas, o que podera configurar-
se um obstaculo a concessao de medida cautelar.

Portanto, independentemente da hipétese levada a consideracdo do
Poder Judiciario, as premissas analisadas deixam clara a
necessidade de instrucdo das demandas de saude para que nédo
ocorra a producdo padronizada de iniciais, contestacbes e
sentencas, pecas processuais que, muitas vezes, nao contemplam
as especificidades do caso concreto examinado, impedindo que o
julgador concilie a dimensdo subjetiva (individual e coletiva) com a
dimensao objetiva do direito a saude.

No caso dos autos, ressalto os seguintes dados faticos como
imprescindiveis para a analise do pleito:

a) a interessada, jovem de 21 anos de idade, é portadora da
patologia denominada NIEMANN-PICK TIPO C, doenca
neurodegenerativa rara, comprovada clinicamente e por exame
laboratorial, que causa uma série de distlrbios neuropsiquiatricos,
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tais como, “movimentos involuntarios, ataxia da marcha e dos
membros, disartria e limitagbes de progresso escolar e paralisias
progressivas” (fl. 29);

b) os sintomas da doenca teriam se manifestado quando a
paciente contava com cinco anos de idade, sob a forma de
dificuldades com a marcha, movimentos anormais dos membros,
mudancas na fala e ocasional disfagia (fl. 29);

c) os relatérios médicos emitidos pela Rede Sarah de Hospitais
de Reabilitagdo relatam que o uso do ZAVESCA (miglustat) poderia
possibilitar um aumento de sobrevida e a melhora da qualidade de
vida dos portadores de Niemann-Pick Tipo C (fl. 30);

d) a familia da paciente declarou ndo possuir condicdes
financeiras para custear o tratamento da doenca, orcada em R$
52.000,00 por més; e

e) segundo o acérddo impugnado, ha prova pré-constituida de
gue o medicamento buscado é considerado pela clinica médica como
Unico capaz de deter o avanco da doenca ou de, pelo menos,
aumentar as chances de vida da paciente com uma certa qualidade
(fl. 108).

A deciséo impugnada, ao deferir a antecipacdo de tutela postulada,
aponta a existéncia de provas quanto ao estado de salude da
paciente e a necessidade do medicamento indicado, nos seguintes
termos:

“(...). No caso concreto, a verossimilhanca da alegacdo &
demonstrada pelos documentos médicos que restaram coligidos aos
autos. No de fl. 24, consta que ‘o miglustato (Zavesca) € o Unico
medicamento capaz de deter a progressao da Doenca de Niemann-
Pick Tipo C, aliviando, assim, 0s sintomas e sofrimentos
neuropsiquiatricos da paciente’. A afirmacao é seguida de indicacao
das bases nas quais se assentou a conclusdo: estudos que
remontam ao ano de 2000. Além dele, convém apontar para o
parecer exarado pela Rede Sarah de Hospitais de Reabilitacdo —
Associagcdo das Pioneiras Sociais, sendo essa instituicdo de
referéncia nacional. Nessa manifestacdo (fl. 28) consta: ‘Atualmente
o tratamento é, preponderantemente, de suporte, mas ja ha trabalhos
relatando o uso do Zavesca (miglustat), anteriormente usado para
outras doencas de depdsito, com o objetivo de diminuir a taxa de
biossintese de glicolipidios e, portanto, a diminuicdo do acumulo
lisossomol destes glicolipidios que estdo em quantidades
aumentadas pelo defeito do transporte de lipidios dentro das células;
0 que poderia possibilitar um aumento de sobrevida e/ou melhora da
gualidade de vida dos pacientes acometidos pela patologia citada’.
Acrescente-se que o medicamento pretendido tem sido ministrado
em casos idénticos. (...) Esse quadro mostra que ha prova pré-
constituida de que a jovem CLARICE é portadora da doenca
Niemann-Pick Tipo C; de que a medicacdo buscada (miglustat) é
considerada pela clinica médica como Unico capaz de deter o avanca
da doenca ou de, ao menos, aumentar as chances de vida do
paciente com uma certa qualidade; de que tem sido ministrado em
outros pacientes, também em decorréncia de decisdes judiciais.” (fls.
107-108).

O argumento central apontado pela Unido reside na falta de registro
do medicamento Zavesca (miglustat) na Agéncia Nacional de
vigilancia Sanitaria e, consequentemente, na proibicdo de sua
comercializa¢éo no Brasil.
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No caso, a época da interposicdo da acao pelo Ministério Publico
Federal, o medicamento ZAVESCA ainda ndo se encontrava
registrado na ANVISA (fl. 31).

No entanto, em consulta ao sitio da ANVISA na internet, verifiquei
gue o medicamento ZAVESCA (principio ativo miglustate), produzido
pela empresa ACTELION, possui registro (n® 155380002) valido até
01/2012.

O medicamento Zavesca, ademais, ndo consta dos Protocolos e
Diretrizes Terapéuticas do SUS, sendo medicamento de alto custo
ndo contemplado pela Politica Farmacéutica da rede publica.

Apesar de a Unido e de o Municipio de Fortaleza alegarem a
ineficacia do uso de Zavesca para o tratamento da doenca de
Niemann-Pick Tipo C, ndo comprovam a impropriedade do farmaco,
limitando-se a inferir a inexisténcia de Protocolo Clinico do SUS.

Por outro lado, os documentos juntados pelo Ministério Publico
Federal atestam que o medicamento foi prescrito por médico
habilitado, sendo recomendado pela Agéncia Européia de
Medicamentos (fl. 166).

Ressalte-se, ainda, que o alto custo do medicamento nédo €, por si
sO, motivo para o seu ndo fornecimento, visto que a Politica de
Dispensacdo de Medicamentos excepcionais visa a contemplar
justamente o acesso da populacdo acometida por enfermidades
raras aos tratamentos disponiveis.

A andlise da ilegitimidade ativa do Ministério Publico Federal e da
ilegitimidade passiva da Unido e do Municipio refoge ao alcance da
suspensao de tutela antecipada, matéria a ser debatida no exame do
recurso cabivel contra o provimento jurisdicional que ensejou a
presente medida.

Inocorrentes 0s pressupostos contidos no art. 4° da Lei n°
8.437/1992, verifico que a suspensdo da decisdo representa
periculum in mora inverso, podendo a falta do medicamento
solicitado resultar em graves e irreparaveis danos a saude e a vida
da paciente.

Reforgando esse entendimento, a Procuradoria-Geral da Republica
asseverou:

“[...] A suspenséo dos efeitos da decisdo pode, portanto, ocasionar
danos graves e irreparaveis a saude e a vida da paciente, parecendo
indubitavel, na espécie, o chamado perigo de dano inverso, a
demonstrar a elevada plausibilidade da pretensao veiculada na agéo
originaria, minando, em contrapartida, a razoabilidade da suspensao
requerida” — (fl. 148).

Assim, ndo é possivel vislumbrar grave ofensa a ordem, a saude, a
seguranca ou a economia publicas a ensejar a adocdo da medida
excepcional de suspenséo de tutela antecipada.

Ante o exposto, indefiro o pedido de suspenséo.

Publique-se.

Brasilia, 18 de setembro de 2009.

Ministro GILMAR MENDES

Nesta decisdo proferida pelo Eminente Ministro GILMAR MENDES observa-
se a preocupacdo em se buscar critérios objetivos para o julgamento das demandas
judiciais relacionadas ao direito a saude, por meio de a¢fes individuais e coletivas.
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Em razdo dos diversos pedidos de suspensdo de seguranca, de tutela
antecipada e de liminar em tramite no STF, com vistas a suspender a execucao de
medidas cautelares que condenaram a Fazenda Publica ao fornecimento de
diversas prestacdes de saude, o Ministro GILMAR MENDES convocou Audiéncia
Publica, com o fito de ouvir os depoimentos de representantes dos diversos setores

envolvidos no tema da judicializacdo da saude.

Isto feito, concluiu-se pela importancia da construcdo de critérios ou
parametros para as decisfes judiciais relacionadas ao direito a saude, em casos no
qual se discute, primordialmente, o problema da interferéncia do Poder Judiciario na

esfera dos outros Poderes.

Segundo o Ministro GILMAR MENDES, apds ouvir os depoimentos prestados
pelos representantes dos diversos setores envolvidos, entendeu ser necessario

redimensionar a questao da judicializacéo do direito a saude no Brasil.
De acordo com o Ministro GILMAR MENDES,

(...) na maioria dos casos, a intervencao judicial ndo ocorre em razéo
de uma omissado absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a
protecdo do direito a saude, mas tendo em vista uma necessaria
determinacdo judicial para o cumprimento de politicas ja
estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do problema da interferéncia
judicial em &ambitos de livre apreciacdo ou de ampla
discricionariedade de outros Poderes quanto a formulacdo de
politicas publicas.*?

Dentre os critérios sugeridos pelo Ministro GILMAR MENDES, para a
construcéo de parametros para a decisdo em casos como este, em que se discute o
problema da judicializagdo da saude, é considerar a existéncia, ou ndo, de politica
estatal que abranja a prestacdo de saude pleiteada pela parte. Caso a prestacao de
salde pleiteada nao estiver entre as politicas do SUS, é imprescindivel distinguir se
a nao prestacado decorre de uma omissao legislativa ou administrativa, de uma
decisdo administrativa de n&o fornecé-lo ou de uma vedacdo legal a sua

dispensacéo.

121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensédo de Tutela Antecipada,
Tribunal Pleno, Relator Min. GILMAR MENDES, Agravante Unido, Agravados Ministério Publico
Federal, Municipio de Fortaleza e Estado do Ceara. Brasilia, DF, julgamento em 17/03/2010, DJe-076
DIVULG 29/04/2010 PUBLIC 30/04/2010.
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Outro dado a ser considerado é a existéncia de motivacdo para o nao
fornecimento de determinada acdo de saude pelo SUS. Pode-se concluir que, em
geral, deverd ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de
opcéo diversa escolhida pelo paciente, sempre que nao for comprovada a ineficacia
ou a impropriedade da politica de saude existente. Porém, ndo se pode afastar a
possibilidade de o Poder Judiciario, ou a prépria Administracao, decidir que medida
diferente da custeada pelo SUS deva ser fornecida a determinada pessoa que, por
razdes especificas do seu organismo, comprove que o tratamento fornecido nédo é

eficaz no seu caso.

Ainda segundo o Ministro GILMAR MENDES, ha casos que, devido a omissédo
administrativa no tratamento de determinada patologia, poderd ser objeto de
impugnacgdo judicial, tanto por acdes individuais como coletivas. Entretanto, é
imprescindivel que haja instru¢éo processual, com ampla producédo de provas, o0 que

podera, nestes casos, configurar-se um obstaculo a concessao de medida cautelar.
Explica o Ministro GILMAR MENDES,

Portanto, independentemente da hipétese levada a consideracdo do
Poder Judiciario, as premissas analisadas deixam clara a
necessidade de instrucdo das demandas de salde para que nao
ocorra a producdo padronizada de iniciais, contestacbes e
sentencas, pecas processuais que, muitas vezes, nao contemplam
as especificidades do caso concreto examinado, impedindo que o
julgador concilie a dimensdo subjetiva (individual e coletiva) com a
dimens&o objetiva do direito a satde.'®

Conforme demonstrado neste julgado, conclui-se que as decisdes do STF no
julgamento das demandas judiciais relacionadas ao direito a saude, por meio de
acOes individuais e coletivas, pautam-se pela busca de critérios objetivos
estabelecidos a partir dos diversos depoimentos de autoridades dos setores

envolvidos com a Saude Pdublica, na Audiéncia Publica convocada pelo Ministro
GILMAR MENDES.

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensédo de Tutela Antecipada,
Tribunal Pleno, Relator Min. GILMAR MENDES, Agravante Unido, Agravados Ministério Publico
Federal, Municipio de Fortaleza e Estado do Ceara. Brasilia, DF, julgamento em 17/03/2010, DJe-076
DIVULG 29/04/2010 PUBLIC 30/04/2010.
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Conclusao

O controle da discricionariedade da Administracdo Publica pelo Poder
Judiciario, tema de relevante complexidade do Direito Constitucional e
Administrativo, além dos outros ramos do Direito, revela ampla discussédo doutrinéria
em sua evolucdo histérica, desde o surgimento do termo poder discricionario na

segunda metade do século XIX, na Franca.

Dentre as divergéncias doutrinarias, acerca dos liames que descreve a
discricionariedade da Administracao Publica, a doutrina majoritaria concorda que €
dever do Poder Judiciario sindicar os atos ditos discricionarios.

Este controle legitima-se pelo principio da inafastabilidade da prestacdo
jurisdicional, insculpido com fundamento no art. 5°, XXXV da Constituicdo da
Republica de 1988. Por este principio compete ao Poder judiciario fulminar atos que
causem lesdo ou ameaca a direito, quando estes ferem o principio da legalidade ou
guando h& abuso de autoridade, ou, ainda, quando ha desvio de finalidade.

Na atualidade, sobretudo no direito patrio, a corrente doutrinaria mais
acertada e em sintonia com os preceitos constitucionais da Republica, € aquela que
defende que o poder discricionério é antes de mais nada um dever, um poder-dever.
No Estado de Direito o poder discricionario deve estar submisso aos termos
constitucionais, as leis e aos atos normativos inferiores de qualquer espécie,

expedidos pelo Poder Publico.

Desde a triparticdo do poder, surgida da teoria de Montesquieu, cumpre que 0
poder detenha o poder, porque o poder vai até onde encontra limites. Dentro desta
concepcao de Estado de Direito e divisdo do poder, a ordenagao normativa propde
uma série de finalidades a serem alcancadas, e a busca destas finalidades tem o
carater de dever, antes do que “poder”. Assim, a funcdo administrativa deve estar
submetida a Lei, e o chamado “poder discricionario” tem que ser simplesmente o
cumprimento do dever de alcancar a finalidade legal. Desta maneira, o que ha € um

“dever discricionario”, antes que um “poder discricionario”.

O poder discricionério deve pautar-se pela busca do interesse publico, pela
busca do que estabelece todo o sistema hierarquico normativo. O interesse publico é
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um conceito juridico indeterminado, o qual enseja certa margem de

discricionariedade para defini-lo, sendo essa discricionariedade delimitada pela lei.

O sistema normativo evoluiu, ndo se tem mais a ideia de que seja um sistema
fechado, ou seja, ndo se prega, hodiernamente, o dogma da completude. O sistema
normativo, atualmente, é considerado um sistema aberto, devendo-se entender, sob
esse prisma, a evolugao da discricionariedade administrativa, que deixou de ser um
instrumento para o uso da vontade do poder soberano e passou a ser como uma
ferramenta para a busca do verdadeiro interesse publico; mesmo sendo este um

conceito indeterminado.

A finalidade da discricionariedade administrativa € alcancar os objetivos
constitucionais consagrados na Carta Magna em consonancia com a legislacéo

infraconstitucional e atos normativos expedidos pela Administracdo Publica.

Os objetivos buscados pelo Estado Democratico de Direito, expressos na
Constituicdo da RepuUblica de 1988, consagra a resultante da confluéncia dos

pensamentos de Montesquieu e de Rosseau.

Dentre os objetivos consagrados na Constituicao de 1988 esta a do poder ser
dividido entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, para que o poder
detenha o poder, com seus freios e contrapesos. Propde-se ainda, dentre os
objetivos buscados pela Carta Maior de 1988, uma série de finalidades a serem
alcancadas. A essas finalidades, certamente, se podem defini-las de interesse
publico. Ou seja, o interesse publico sdo todos os esforcos a serem alcancados
pelas normas programéaticas estabelecidas na Constituicdo da Republica de 1988.

Assim, a Administracdo Publica, no uso da discricionariedade que a lei lhe
outorga, deve sempre buscar o interesse publico. Cabendo ao Poder Judiciario
sindicar seus atos e verificar se esses nao foram expedidos com abuso de poder ou
desvio de finalidade, bem como examinar a legalidade completa de tais atos, a
formalidade e a competéncia discricionaria.

O art. 196 da Constituicdo Federal estabelece o direito a saide como um
direito fundamental, sendo dever de todos e do Estado, nos trés niveis da federacao,
garantir esse direito. Deve o Estado buscar, por meio do Sistema Unico de Salde
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(SUS), a efetivacdo desse direito fundamental, por meio de politicas publicas

voltadas a garantia do direito a saude e a vida.

Portanto, compete, sim, ao Poder Judiciario intervir em Politicas Publicas de
Saude executadas pelo Poder Executivo e a cargo da expedicdo de legislacdo por
parte do Poder Legislativo, quando houver algum tipo de omissdo ou negligéncia
guanto a efetivacdo dos comandos constitucionais relacionados ao estabelecimento

dessas politicas publicas para toda a populacéo.

Conclui-se, quanto ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal, pela sua
jurisprudéncia, conforme demonstrado nos julgados colacionados nesta pesquisa,
gue as decisbes daquela Corte nos julgamentos das demandas judiciais
relacionadas ao direito a saude, por meio de acdes individuais e coletivas, pautam-
se pela busca de critérios objetivos. Isto ficou bem demonstrado no Agravo
Regimental na Suspensédo de Tutela Antecipada n. 175, citada anteriormente, de
relatoria do Ministro GILMAR MENDES.

Nesta acdo viu-se a importancia da convocacao de Audiéncia Publica nos
depoimentos das diversas autoridades envolvidas nos setores da Saude Publica, e
entendeu-se necessario o redimensionamento da questdo da judicializacdo do

direito a saude no Brasil.

Conforme ficou demonstrado nesta acdo, na maioria dos casos em que ocorre
a intervencdo judicial ndo acontece devido a uma omissdo absoluta em matéria de
politicas publicas voltadas a prote¢cdo do direito a saude, mas sim devido ao
necessario cumprimento de politicas ja estabelecidas, ndo sendo o caso, portanto,
de interferéncia judicial em ambitos de livre apreciacdo ou de ampla
discricionariedade dos outros Poderes quanto a formulacdo de politicas publicas.

Nesta acdo, também, verifica-se critérios sugeridos pelo Ministro GILMAR
MENDES, para a construcao de parametros para decisbes em casos que se discute
o problema da judicializacdo da saude. Como, por exemplo, considerar a existéncia
ou nao de politica estatal que abranja a prestacdo de saude pleiteada, bem como a

observacgédo se a nao prestagao, se for o caso, decorre de uma omisséao legislativa
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ou administrativa, de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-lo ou de uma

vedacdo legal a sua implementacéo.

Ainda, dentre os critérios sugeridos, necessario se faz a observancia quanto a
existéncia de motivacdo para o ndo fornecimento de determinada acdo de saude
pelo SUS. Podendo, conforme o caso concreto, apds comprovacdo de que
determinado tratamento fornecido pelo SUS nao é eficaz ao paciente, deixar de ser
privilegiado em detrimento de opcao diversa escolhida pela parte que pleiteia seu
fornecimento. Neste caso, ha a possibilidade de o Poder Judiciario, ou a prépria
Administracao, decidir que medida diferente do tratamento fornecido pelo SUS deva
ser autorizada ao paciente, objetivando um tratamento eficaz de acordo com as

razBes especificas do seu organismo.

Ha, ainda, dentre os critérios sugeridos a serem observados, casos em que
devido a omissao administrativa no tratamento de determinada patologia, podera ser
objeto de impugnacéao judicial, tanto por acdes individuais como coletivas. Contudo,
imprescindivel se faz que haja instrucao processual, com ampla producéo de provas,

0 que pode, nestes casos, configurar-se obstaculo a concessao de medida cautelar.

Portanto, conclui-se, que observados esses critérios sugeridos,
independentemente da hipotese levada a consideracdo do Poder Judiciario, ha a
necessidade de instruirem-se as demandas de saude sem que haja a producédo de
padronizagcdes nas iniciais, sentencas e pecas processuais, devendo observar-se as
peculiaridades do caso concreto, para que o julgador concilie a dimensao subjetiva
(individual e coletiva) com a dimenséao objetiva do direito a saude.

Pela presente pesquisa conclui-se que a Suprema Corte observa critérios
objetivos, para o julgamento das demandas judiciais (individuais e coletivas)
relacionadas ao direito & saude, como forma legitima e eficaz de intervencdao judicial
nas politicas publicas de saude; demonstrando a importancia do papel do Poder
Judiciario na democracia, sua participacdo por uma intervencdo que contribui para o
desenvolvimento do Sistema de Saude e a efetivacdo dos direitos fundamentais

estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988.
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