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    1 INTRODUÇÃO




    Tendo em vista os recentes conflitos entre o então Chefe do Poder Executivo e Ministros do Supremo Tribunal Federal, que marcaram um cenário de instabilidade institucional, revela-se de grande importância a adequada delimitação das atribuições que lhes foram conferidas pela Constituição da República de 1988, como forma de combater a usurpação da titularidade do Poder e seu exercício arbitrário pelos agentes políticos. O desequilíbrio no exercício partilhado do Poder pode acarretar a subjugação de uma função em privilégio de outra – em desacordo com o texto constitucional, que determina que os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário sejam independentes e harmônicos entre si –, bem como no descrédito das instituições perante a população.




    Em decorrência do fenômeno da judicialização das relações sociais (em princípio, incentivado pela magistratura brasileira), o Poder Judiciário é instado a se manifestar sobre as políticas públicas desenvolvidas pelos poderes representativos em diversas áreas. Dessa situação, podem decorrer problemas tanto se o Poder Judiciário atua com excesso sob o fundamento de tutelar os direitos fundamentais (desconsiderando os limites constitucionais que lhe são impostos e se imiscuindo na atividade a ser exercida pelas demais funções, ao que se denomina Juristocracia), quanto se isenta-se da tutela (dando margem à proteção insuficiente, também vedada pelo ordenamento jurídico brasileiro).




    Nesse diapasão, este trabalho buscou analisar aspectos relevantes das relações entre os poderes, traçando um panorama sobre temas atuais através dos quais a doutrina e a jurisprudência buscam estabelecer a delimitação das atribuições de cada função de Poder para o adequado funcionamento da máquina pública, que rege a vida em sociedade. Nesse sentido, debruçou-se sobre as dificuldades de realização do direito constitucional à saúde, na tentativa de reunir alguns argumentos que indiquem para a adequada conformação da atuação judicial na solução estratégica da problemática estrutural que acomete o desenvolvimento das políticas públicas de saúde no Brasil.




    Para isso, foi realizada pesquisa exploratória, com o objetivo de compilar os principais assuntos cujos debates repercutem na problemática acima apresentada, através de revisão bibliográfica, jurisprudencial e normativa. Ademais, foi utilizado o método dialético, como forma de contrapor os diversos argumentos a favor da maior liberdade de atuação do Administrador Público e aqueles que militam em benefício do acompanhamento judicial mais rigoroso sobre as políticas públicas, no intuito de contribuir para a delimitação do âmbito ótimo de atuação de cada uma das funções do Poder, sem, contudo, nenhuma pretensão de esgotar o tema.




    No primeiro capítulo do desenvolvimento, foi trabalhada a evolução da ideia de discricionariedade da Administração Pública, bem como a vinculação da atuação administrativa à integralidade do ordenamento jurídico, com a emergência do princípio da juridicidade. Assim, foram explorados os temas da sindicabilidade judicial sobre o veto presidencial fundado na inconstitucionalidade do projeto de lei aprovado pelo Parlamento, recentemente apreciado pelo Supremo Tribunal Federal através das Arguições de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 714, 715 e 718; e da natureza jurídica do orçamento público (se autorizativa ou impositiva) após as Emendas Constitucionais nº 86/2015 e 100/2019.




    No segundo capítulo do desenvolvimento, foram abordados assuntos relacionados à jurisdição constitucional, como os limites da atuação judicial e a legitimidade democrática das decisões, especialmente em se tratando de casos relacionados a questões políticas. Também se analisaram decisões do Supremo Tribunal Federal envolvendo a situação de excepcionalidade vivenciada no Brasil por ocasião da crise de saúde pública decorrente da pandemia da Covid-19, proferidas em ações utilizadas para questionar a constitucionalidade de medidas restritivas de direitos fundamentais adotadas pelos gestores públicos. Por fim, tratou-se do controle das omissões inconstitucionais administrativas e legislativas efetivado pelo Poder Judiciário, através da ação direta (ADO) e do processo constitucional subjetivo (MI), conforme jurisprudência desenvolvida e consolidada na Suprema Corte e, posteriormente, positivada na legislação; bem como se teceram considerações acerca da ADO nº 55, que trata da não instituição do Imposto sobre Grandes Fortunas – IGF pelo Congresso Nacional, pendente de julgamento.




    No terceiro capítulo do desenvolvimento, foram estudados o direito constitucional à saúde (relacionado ao mínimo existencial, vez que indispensável à dignidade humana) e sua efetividade (enquanto direito social cuja concretização depende de prestações materiais do Poder Público, sujeitas a limitações financeiro-orçamentárias). Ademais, analisaram-se temas afetos à judicialização da saúde, a saber, os critérios jurisprudenciais consolidados para a concessão de fármacos e tratamentos médicos pela via judicial e a responsabilidade de cada ente federado no custeio, este último debatido pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal no bojo do Recurso Extraordinário nº 855.178/SE.




    Por fim, no último capítulo do desenvolvimento, buscou-se demonstrar a inadequação dos institutos clássicos do direito processual civil para a solução, na via judicial, da problemática relacionada ao fornecimento de prestações materiais de saúde pelo Estado, por caracterizar litígio coletivo estrutural. Assim, foram apresentadas propostas doutrinárias para a construção de um processo coletivo estrutural que contemple a flexibilidade procedimental e a participação da sociedade e de órgãos públicos, necessárias ao adequado enfrentamento do problema estrutural da saúde pública no Brasil.


  




  

    2 ATUAÇÃO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA VINCULADA À JURIDICIDADE




    2.1 O PODER DISCRICIONÁRIO E OS GRAUS DE VINCULAÇÃO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS




    O surgimento do Direito Administrativo está intrinsecamente relacionado ao nascimento do Estado de Direito e do Constitucionalismo moderno, através da consagração jurídica dos ideais antimonárquicos difundidos pelas Revoluções Liberais do século XVIII e a submissão do Poder Público ao ordenamento jurídico (DI PIETRO, 2020, p. 6). No entanto, apesar do anseio de que a ingerência do Estado sobre a vida dos administrados fosse limitada, a discricionariedade (até então sinônimo de arbitrariedade do Monarca absolutista) se consagrou como prerrogativa essencial à eficiência da Administração Pública, especialmente na tradição Civil Law, diante da complexidade das relações sociais característica da sociedade industrial emergente (BINENBOJM, 2014b, p. 232).




    Isso, porque, sob uma perspectiva pragmática, vincular a atuação administrativa de modo absoluto à legalidade (isto é, exigir que todos os elementos de todos os atos da administração estejam previamente particularizados em lei) gera inevitavelmente o enrijecimento da atividade estatal, ante a vagareza do processo legislativo e a impossibilidade de as leis (em regra, gerais e abstratas) preverem os pormenores de todas as situações que serão enfrentadas pelo seu executor (DI PIETRO, 2020, p. 247). Como leciona Gustavo Binenbojm,




    apesar de sua aparente incongruência intrínseca com o arcabouço teórico do Estado de direito, generalizou-se uma certa visão de que o poder discricionário detido pela Administração Pública seria: (i) necessário, para adequar a disciplina de certas matérias aos casos concretos; (ii) justificável, em face da impossibilidade de o legislador elaborar normas abarcando todos os múltiplos e complexos aspectos da vida social e econômica em que o Estado é chamado a intervir; e (iii) inevitável, diante da própria dinâmica tecnológica, cambiante e imprevisível do mundo moderno, que exige uma atuação rápida e especializada dos gestores públicos (BINENBOJM, 2014b, p. 210).




    Dessa forma, consagrou-se o que inicialmente se convencionou chamar de Poder Discricionário, conceituado por Hely Lopes Meirelles como poder “que o Direito concede à Administração, de modo explícito ou implícito, para a prática dos atos administrativos com liberdade na escolha de sua conveniência, oportunidade e conteúdo” (MEIRELLES, 1998, p. 103). Verifica-se um esforço argumentativo para distinguir a discricionariedade (admitida no seio do Estado de Direito) do arbítrio (característico do Estado Absolutista e incompatível com os ideais que alicerçam o Direito Administrativo). Assim, Meirelles (1998, p. 103) adverte que a discricionariedade pressupõe que a atuação seja restrita aos limites permitidos em lei, sendo legal e válida se autorizada; enquanto o arbítrio se caracteriza na ação que a contraria ou excede, sendo ilegítimo e inválido em qualquer situação.




    A linha que divide a atuação discricionária da arbitrária é, nesse momento e no bojo da tradição da Civil Law, traçada pela lei, em atenção ao princípio da legalidade administrativa. Nota-se, pois, que a discricionariedade não se verifica na ausência de lei, mas sim como uma das possibilidades de regulamentação do que esta prescreve (PEREIRA apud MELLO, 2014, p. 990).




    Com o passar dos anos, no entanto, a discricionariedade passou a ser concebida mais como modo de exercício da administração pública, em contrapartida à atuação vinculada, do que como Poder jurídico autônomo. Nas palavras de Celso Antônio Bandeira de Mello,




    [e]m rigor, no Estado de Direito inexiste um poder, propriamente dito, que seja discricionário fruível pela Administração Pública. Há, isto sim, atos em que a Administração Pública pode manifestar competência discricionária e atos a respeito dos quais a atuação administrativa é totalmente vinculada. Poder discricionário abrangendo toda uma classe ou ramo de atuação administrativa é coisa que não existe (MELLO, 2014, p. 860).




    Em razão do anseio de limitação da subjetividade do Administrador, desenvolveram-se teorias destinadas a reduzir a margem de “livre” apreciação ligada à discricionariedade, traçando um “itinerário de juridicização da discricionariedade administrativa” (BINENBOJM, 2014b, p. 122), com início no século XIX1. Podem ser citadas as seguintes: 1) teoria dos elementos do ato administrativo, que defende que a competência, a finalidade e a forma2 do ato são necessariamente vinculadas, ao passo que o motivo e o objeto podem ser dotados de discricionariedade, se a lei assim estabelecer; 2) teoria do desvio de poder, segundo a qual só é legítima a opção política que atenda à finalidade estampada na lei; e 3) teoria dos motivos determinantes, desenvolvida com o intuito de obstar a invocação de motivos inexistentes e/ou mentirosos como fundamento da atuação administrativa.




    Esses esforços teóricos implementaram uma grande reforma no Direito Administrativo, que deu ensejo a um movimento de contrarreforma, caracterizado pela tentativa de reduzir a sindicabilidade judicial sobre as decisões administrativas ([WEBINAR], 2020). Não obstante, é nesse contexto que se desenvolve a teoria dos graus de vinculação à juridicidade (BINENBOJM, 2014b), como pressuposto para o estabelecimento de critérios condutores do controle judicial dos atos administrativos que realizem a concordância prática entre a independência dos poderes e a inafastabilidade da jurisdição.




    Diante dos novos paradigmas decorrentes, sobretudo, da constitucionalização do Direito Administrativo, a ideia de que, invocada a discricionariedade, fica prejudicado o controle externo do ato, foi superada pela jurisprudência brasileira. A discricionariedade já não subsiste enquanto ampla liberdade de atuação do Administrador conferida pela lei, uma vez que a atuação da Administração não é só pela lei conformada. Com a consolidação do princípio da juridicidade, a atividade administrativa resta vinculada à ordem jurídica como um todo (BINENBOJM, 2014b, p. 224).




    Nesse sentido, Gustavo Binenbojm (2014b, p. 221-222) sustenta que a dicotomia marcada pela contraposição entre atos vinculados e atos discricionários deve ser substituída pelos diversos graus de vinculação do ato à juridicidade, sendo eles, em ordem decrescente: a) atuação vinculada por regras; b) atuação vinculada por conceitos indeterminados; e c) atuação vinculada por princípios.




    Na vinculação dos atos às regras, o agente normativo geralmente se utiliza de conceitos objetivos ou conceitos objetivamente decifráveis (BINENBOJM, 2014b, p. 227). As normas do tipo regra são “mandamentos definitivos”, de modo que “as regras válidas exigem o cumprimento na medida exata de suas prescrições” (NOVELINO, 2016, p. 115), como defende Robert Alexy. Nesse caso, verificada a ocorrência da situação descrita na regra, a conduta prescrita deve ser adotada pelo agente administrativo, somente lhe sendo legítimo se desviar do comando normativo “diante de situações excepcionais em que a aplicação da regra se revele contrária à finalidade subjacente que lhe dá suporte ou ao princípio sobrejacente que lhe serve de norte” (BINENBOJM, 2014b, p. 244). Diante da objetividade do comando e do maior grau de vinculatividade, caberia ao Poder Judiciário verificar se a conduta administrativa foi ou não correta.




    Já os conceitos jurídicos indeterminados se relacionam a um grau de vinculação intermediário (BINENBOJM, 2014b, p. 225), vez que a vagueza e a abstração demandam valoração ou avaliação técnica do intérprete, a admitir alguma margem de apreciação pelo gestor3. Assim, são plenamente sindicáveis pelo Poder Judiciário os casos que se situam nas zonas de certeza positiva e negativa (núcleo preciso de significado). Mas a apreciação judicial das situações localizadas na zona de penumbra (halo periférico) deve se limitar a averiguar se a motivação e a justificação são capazes de sustentar a decisão administrativa e, em havendo, a prognose realizada pelo órgão especializado (BINENBOJM, 2014b, p. 233). Nas palavras de Gustavo Binenbojm




    diversamente do que se dá no controle de atos vinculados por regras, em que o juiz afere se a Administração deu ao caso a solução correta (controle positivo), no controle dos atos vinculados por conceitos jurídicos indeterminados o juiz deve ater-se a afastar as soluções manifestamente incorretas. Trata-se, assim, de um controle eminentemente negativo (BINENBOJM, 2014b, p. 269) (grifei).




    Por fim, na falta de regras e conceitos jurídicos indeterminados, os atos administrativos se vinculam diretamente aos princípios (BINENBOJM, 2014b, p. 251). Em havendo princípios conflitantes, no caso concreto, recai sobre o agente administrativo o dever de proporcionalidade para otimizá-los. Nesse caso,




    após o exame dos elementos vinculados (competência, forma, finalidade e motivos determinantes), deverá o Judiciário averiguar se o administrador, na aplicação de uma norma que lhe permite atuar com certa liberdade de decisão, observou os princípios constitucionais gerais e os princípios setoriais da Administração Pública (como publicidade, impessoalidade, igualdade, moralidade, eficiência, confiança legítima) (BINENBOJM, 2014b, p. 247).




    Entendendo que o ato foi praticado mediante violação desses princípios, o Poder Judiciário pode proferir decisão ablativa, apenas o invalidando, ou ablativa e condenatória, invalidando e substituindo a decisão administrativa quando, no caso em apreço, somente houver uma alternativa em conformidade com o Direito a ser escolhida (redução da discricionariedade a zero) (BINENBOJM, 2014b, p. 248).




    Diante desse cenário, Gustavo Binenbojm (2014b, p. 265) propõe a construção de uma teoria jurídico-funcionalmente adequada4 através de parâmetros objetivos e dinâmicos para orientar a delimitação da sindicabilidade judicial e da margem de apreciação da Administração Pública, aplicável a todos os graus de vinculação. Em síntese, o controle judicial deve ser diretamente proporcional ao grau de objetividade da norma jurídica aplicável ao caso e à restrição de direito fundamental eventualmente imposta pela atuação administrativa; e inversamente proporcional ao grau de tecnicidade e politização da matéria e à participação social que fundamenta a decisão do administrador.




    Desse modo, seria possível estabelecer um equilíbrio entre a inafastabilidade do controle jurisdicional, especialmente na proteção de direitos fundamentais, e a separação das funções de Poder, que devem conviver em harmonia e se condicionar reciprocamente.




    2.2 VETO JURÍDICO COMO OBJETO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ABSTRATO




    Após a aprovação de um projeto de lei pelo Congresso Nacional, seu texto é encaminhado ao Presidente da República, que sobre ele deliberará, como última etapa da fase constitutiva da lei. Trata-se de um mecanismo do sistema de freios e contrapesos (check and ballance), previsto na Constituição com o intuito de estabelecer um controle recíproco entre os poderes (NOVELINO, 2016, p. 620).




    Concordando com os termos do projeto, o Presidente da República o sancionará (art. 66, caput, CRFB/88), promulgando e publicando a lei respectiva. No entanto, da deliberação também pode resultar o veto, que “é o modo de o Chefe do Executivo exprimir sua discordância com o projeto aprovado” (SILVA, 2016, p. 532).




    O veto pode ser exarado no prazo peremptório de 15 (quinze) dias úteis contados do recebimento do projeto (art. 66, §1º, CRFB/88), sendo que o silêncio importa sanção tácita (art. 66, §3º, CRFB/88). Pode ser total, quando abranger todo o projeto de lei, ou parcial (art. 66, §2º, CRFB/88), recaindo sobre texto integral de artigo, parágrafo, inciso ou alínea.




    Quanto aos motivos, o veto pode ser classificado como jurídico ou político (art. 66, §1º, CRFB/88). Este se verifica quando o Presidente da República entender que o projeto aprovado contraria o interesse público. Aquele, por sua vez, ocorre diante da inconstitucionalidade do texto, ou seja, trata-se de mecanismo de controle preventivo de constitucionalidade exercido pelo Chefe do Poder Executivo (NOVELINO, 2016, p. 166). Qualquer que seja a espécie, a motivação deve ser obrigatoriamente comunicada ao Presidente do Senado Federal em até 48 (quarenta e oito) horas.




    Recebendo a mensagem do veto, com sua fundamentação, o Congresso Nacional sobre ele deliberará em sessão conjunta no prazo de 30 (trinta) dias, podendo derrubá-lo pelo voto favorável da maioria absoluta dos parlamentares (art. 66, §4º, CRFB/88). Isso demonstra a relatividade do veto no ordenamento jurídico brasileiro, uma vez que “não tranca de modo absoluto o andamento do projeto” (SILVA, 2016, p. 532), mas devolve a matéria para a apreciação da instituição cuja função legiferante é típica.




    Nesse diapasão, encontra-se a discussão sobre a viabilidade de controle judicial do veto, considerando que o controle expressamente previsto pela Constituição da República é realizado pelo Poder Legislativo.




    Sobre o assunto, Gilmar Ferreira Mendes sustenta uma necessária diferenciação entre o veto jurídico e o veto político. Em suas palavras, “a vinculação de todos os órgãos públicos à Constituição não permite que o Chefe do Poder Público se valha do veto com fundamento na inconstitucionalidade com a mesma liberdade com que poderá utilizar o veto com base no interesse público” (MENDES, 1997, p. 14). Ademais, adverte que “[a] ausência de maioria qualificada fundada em razões meramente políticas implicará a manutenção do veto, ainda que lastreado em uma razão de inconstitucionalidade absolutamente despropositada” (MENDES, 1997, p. 14), concluindo pela necessidade de a maioria parlamentar que aprovou o projeto, segundo quorum exigido pela Constituição da República (art. 47, CRFB/88), poder suscitar a apreciação judicial.




    A mesma preocupação com a fraude ao devido processo legislativo é demonstrada por Gustavo Binenbojm (2014a, p. 268-269). Assim, defende a aplicação, por analogia, da teoria dos motivos determinantes (BINENBOJM, 2014a, p. 267), de forma que os motivos da inconstitucionalidade invocados para fundamentar o veto vinculariam a legitimidade do ato: em não correspondendo à realidade, o ato estaria viciado, ou seja, ausente a inconstitucionalidade alegada, dever-se-ia declarar a nulidade do veto. Isso, porque, de acordo com entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, o ato inconstitucional é nulo, não podendo produzir efeitos no ordenamento jurídico (NOVELINO, 2016, p. 161).
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