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Justica manda Estado dar assisténcia a autistasem SP

B — Da Jurisprudéncia e da Doutrina

Como se V&, 0 apresentado ndo se trata de um conjunto de normas programaticas. As Constituicdes e as
leis asseguram a efetividade social ao direito a salde, em toda a sua amplitude, reconhecendo-o como
direito publico subjetivo. E, neste contexto, o instrumento processua de defesa em Juizo detais direitos
€ aacdo civil publica

No ambito Constitucional, Ives Gandra Martins ensina que “ na competéncia comum da Unido, dos
Estados e dos Municipios, além do Distrito Federal, esta a tarefa de cuidarem da salde e assisténcia
publica, além da protecéo das pessoas portadoras de deficiéncia. Cuidar da salde pertence a vocacao
maior do Estado, derigor, a meu ver voltada para ofertar seguranca publica interna e externa,
administracéo da justica, salde, educacéo e assisténcia social latu sensu” (Comentarios a Constituicéo
do Brasil, vol. 111, 1988, pag. 382). Mais adiante, complementa: “ E também da competéncia comum
cuidar da assisténcia publica. A expressao assisténcia publica, em sua amplitude, deve ser entendida
nao apenas a assisténcia social “stricto sensu” mas a toda a espécie de assisténcia que o Estado deve
ofertar aos mais carentes, desde a salde, previdéncia até a orientacdo (...)” . “ Por assisténcia publica
ndo se deve apenas entender a assisténcia social, mas também toda a assisténcia que o cidadéo ou
residente merece do Estado, por nele viver. A parte final do discurso legislativo supremo é apenas
reiterativo dos principios anteriores, visto gue ao cuidar o Estado da assisténcia publica ou da saude,
dela ndo pode excluir as pessoas portadoras de deficiéncia. O que talvez tenha pretendido o legislador
foi realcar a necessidade de cuidado maior com as pessoas gue tém menores condicoes fisicas,
destacando a relevancia que tal tratamento juridico e humanitario deva merecer da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. O pleonasmo enfético do discurso constitucional pode, inclusive, ser
interpretado como devendo o Estado cuidar mais de tais pessoas que dos demais cidadaos, posto que
s80 mais dependentes e possuem limitacdes a serem supridas pelo Poder de forma mais acentuada” (ob.
cit. pag. 384/385 — grifo nosso).

Sempre € bom ter em vista que se encontram elencadas na Constitui¢cdo Federal acidadaniae a
dignidade da pessoa humana como fundamentos do Estado Democratico (Art. 10.). Foram arrolados
como objetivos principais (Art. 30.) a construcéo de uma sociedade livre, justa e solidaria; agarantia do
desenvolvimento da nacéo; a erradicacao da pobreza e da marginalizagao; a reducao das desigualdades
socials e regionais, bem como, importante para a questdo presente, a promocao do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo. Assim, deve o
Estado criar as condi¢des que gerem o desenvolvimento do povo, tornando viavel avida, o que também
significa medidas preventivas e corretivas no ambito da salde individual e coletiva. Foi exatamente por
tal motivo que a saude foi conferido tratamento especial na Carta Magna, erigidos seus servicos e agbes
como de relevancia publica (Art. 196 da CF). O tema ainda ganhou constitucional mente secéo propria e
foi abordado dando-se énfase a0 acesso universal e igualitario as agles e servicos.

Com efeito, encontra-se em causa a protecéo ao “minimo existencial” de que cuida a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem (1948): “ Art. 25 — Toda pessoa tem direito a um nivel de vida
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suficiente para assegurar asua saude (....)". Sem salde, ou melhor, sem a adequada prestacéo dos
essencials servigos de salide ndo haliberdade e igualdade. Ora, 0 gozo das liberdades classicas sO €
possivel com um minimo de bem-estar, envolvendo a salide. Neste sentido, mencionando o parecer do
Digno Promotor de Justica José Jesus Cazetta Janior no Mandado de Seguranca n. 743/053.00.011924-8
(11a VaradaFaz. Pablica): “ Sensata, portanto, a observagio de Isaiah Berlin: ‘E um fato que
proporcionar direitos ou salvaguardas politicas contra a intervencéo do Estado no que diz respeito a
homens que mal tém o que vestir, que sdo analfabetos, subnutridos e doentes, € 0 mesmo que cagoar de
sua condicao: esses homens precisam de instrugdo ou de cuidados médicos antes de poderem entender
ou utilizar uma liberdade mais ampla (cf. “ Quatro Ensaios sobre a Liberdade’, Brasilia: Ed.
Universidade de Brasilia, 1981, pég. 138). Em tom menos candente, mas substancialmente igual, John
Rawls advertiu que, entre constricdes definitivas da liberdade, figura ‘ a auséncia generalizada de meios
(CF. “A Theory of Justice”, Oxford: Oxford University Press, 1980, pag. 204)”. E exatamente por tal
motivo que a Carta Magna atribui ao Estado a responsabilidade pela assisténcia terapéuticaintegral e
gratuita, questéo basica para se atingir as outras liberdades e a propria Democracia.

Interessante é ainda trazer a colacdo o constante no V.Acdérdao, oriundo do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territérios (Relator Waldir Ledncio Janior), citando ar.sentenca analisada e o
mestre Jose Afonso da Silva: “ A satide é um direito social conforme entende o art. 60. da Constituicdo e
como direito fundamental do cidaddo ndo é norma programatica, ndo encerra somente uma promessa
de atuacéo do Estado, mas tem aplicacao imediata. Na licdo do insigne constitucionalista José Afonso
da Slva ‘osdireitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sdo prestacoes
positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condicbes de vida
aos mais fracos, direitos que tendemarealizar a igualizagéo de situacdes sociais desiguais. SAo,
portanto, direitos que se conexionam com o direito da igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condi¢bes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade’ . N&o € despiciendo registrar ainda que se insere entre os objetivos fundamentais da
Republica Brasileira ‘ estabelecer uma sociedade livre, justa e solidaria’, tendo-se em vista a realizacao
dajustica social, ou sgja, busca a nagéo a promocao do ‘ bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao’” . Mais adiante, asseverou,
mencionando outro V.Acoérddo, que ajurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores € pacifica no
sentido da observancia dos dispositivos constitucionais, no que concerne ao ‘direito asaide’. A
protecdo, como ja visto, também € ampla no caso das pessoas portadoras de deficiéncia.

Na apelacdo civel n. 22.786-0, analisando questéo individual, a Camara Especial do Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo, decidiu que “ se 0 Estado nao pode proporcionar tratamento adequado a todos
0s menor es deficientes, deve promover este tratamento por outros meios, as suas expensas. Jamais
utilizar a falta de estrutura como justificativa para sua omissdo” . A questéo do autismo € idéntica. Os
autistas tém direito ao recebimento de atendimento especializado e também de ndo ingressar em mera
fila de espera da superacéo dainércia estatal. 1sso ndo € tratamento adequado. Se o Estado ndo pode
proporcionar diretamente tal tratamento aos autistas, deve promover e financiar este cuidado essencial
por outros meios, ou Sgja, as suas expensas, inclusive sob pena de multa suficientemente alta parainibir
e desencorgjar o Estado em descumprir mandamento judicial, porquanto fosse ela fixada de forma menos

gravosa aos cofres publicos, haveria o risco de deixar o autista entregue ao criminoso critério do custo-
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beneficio quando o valor da multa pelo descumprimento for inferior a uma didria em obra adequada ao
tratamento especializado, o Estado certamente estara tentado a descumprir adecisdo judicial.

Conforme cOpias que acompanham a presente (fls. 08/17) jafoi ajuizada, visando resguardar os
direitos de autista, acéo ordinaria de obrigacao de fazer, com pedido de antecipacdo de tutela, contraa
Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo. Em decisdo judiciosa e IUcida o Eminente Magistrado da 2a.
Varada Fazenda Publica deliberou:”(...) 2. Defiro a antecipacéo da tutela requerida. Em consequiéncia
fica a Fazenda do Estado de Sdo Paulo obrigada a arcar com os custos de tratamento e internagéo do
autor em entidade especializada, proxima a residéncia do mesmo, até que sejam construidas unidades
especializadas no tratamento, acompanhamento e internag&o especializado no ambito do Sistema Unico
de Saude (SUS). 3. A tutela antecipada é concedida na forma acima exposta pois ha verossimilhanca
nas alegacoes ofertadas, tendo em vista os documentos juntados com a peticéo inicial, e considerando
0s seguintes dispositivos Constitucionais e legais: artigos 60., 23, 11, 196, 197 e 198 da Constituicéo da
Republica; e artigos 219, paragrafo Unico, “ 2", €223, 1 ell, alinea“ ", einciso I X, da Constitui¢cao
Bandeirante. Acrescente-se que o sentido da expressao ‘acesso universal eigualitario’, inserido nos
artigos 20., paragrafos 10. e 70., inciso |V, da Lel Organica da Sadde (Lei n. 8080/90) é precisamente o
de garantir a populacéo o acesso aos servicos e acdes de salde, de forma indireta, sem privilégios de
gualquer espécie. 4. Além disso, existe também o ‘fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao’ (artigo 273, inciso |1, do CPC) emface das caracteristicas da enfermidade do autor. 5.
Observo, ainda, que néo ha perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. (...)” (fls. 18 efls.
07).

Por fim, cabe asseverar que atutelajurisdicional a salde tem sido considerada tdo ampla que até
tratamentos médicos especializados no exterior tém sido objeto de acBes que geraram a obrigagdo do
poder publico em ressarcir o particular. Para exemplificar, de mencionar-se 0 “AC 96.01.10504-2/MG
— Apelacéo Civel, Juiz Hilton Queiroz — Quarta Turmado TRF”, nos seguintes termos:

“ Alindenizacao por gastos efetuados com tratamento de salde de filho menor, no exterior, funda-se no
cumprimento do artigo 196 da Constituicao Federal, ficando afastada a alegacao de ofensa aos artigos
20. e 167-11 da mesma Constituicao, pois 0 Juiz apenas decidiu 0 caso concreto, no exercicio de
jurisdicdo contenciosa, nem, com sua sentenca, elaborou lel orcamentaria” .

C — Licitacdo e previsao orcamentaria, em face do pedido de tutela antecipada a ser realizado.

Por primeiro, apenas por excesso de zelo, deve ser referenciado que aLei Complementar n. 101, de 4 de
maio de 2000, estabelecedora de normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestéo
fiscal, denominada Lel de Responsabilidade Fiscal, ndo impede qualquer atuacéo judicial tendente a
reparar a situacdo de perigo avida e a salide, ja que tal possibilidade encontra nascedouro e amparo
diretamente na Constituicéo Federal. Assim, considerando que alei em comento foi idealizada para
defender as financas publicas dos administradores irresponsaveis, ela visou obviamente alisura
administrativa para a consecucéo do bem comum, porquanto as finangas ndo constituem um valor em si.
Destaforma, toda a discussdo sobre eventual impossibilidade de realizacdo de despesa cai por terra. Ora,
na hipdtese, sdo direitos constitucionais os que estdo sendo aqui discutidos. Devido a existénciadetais
direitos € que se pretende atutela (avida, a salde, a assisténcia), isto €, a propriarazéo de ser dalisura
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administrativa. Caso contrario, situagéo faticalevada a Juizo cuja decisdo teria como conseqiiénciaa
vida ou a morte do interessado, encontraria a absurda resposta da impossi bilidade da tutela.

O debate sobre licitagdo e prévia previsdo orcamentaria, o que envolve também alL e de
Responsabilidade Fiscal, € importante principal mente tendo em vista o pedido de tutela antecipada que
serarealizado.

Sobre o tema, em questfes semel hantes, ja se manifestaram os Tribunais:

“ O Judiciario ndo desconhece o rigorismo da Constituicdo ao vedar a realizacéo de despesas pelos
Orgaos publicos além daquelas em que ha previsdo orcamentaria; este Poder, todavia, sempre
consciente de sua importancia como integrante de um dos Poder es do Estado, como pacificador dos
conflitos sociais e defensor da Justica e do bem comum, tem agido com maior justeza optando pela
defesa do bem maior, veementemente defendido pela Constituicdo — A VIDA —interpretando a lel de
acordo com as necessidades sociais imediatas que ela se propde a satisfazer” (Apel. Civel n. 98.006204-
7, Santa Catarina, Rel. Nilton Macedo Machado, 08/09/98).

Mais adiante, neste mesmo decisorio: “ Com relacdo a previsao orcamentaria para o custeio dos

medi camentos especificos, basta relembrar que ja ha, no orcamento do Estado, dotacdo apropriada; da
mesma forma nao pode o0 apelante pretender eximir-se de suas responsabilidades sob a alegacdo de que
enfrenta sérios problemas financeiros, em face da escassez de recursos, 0 que soa falso em face dos
gastos publicitarios que se vé nos meios de comunicacao, apregoando obras e realizacdes
governamentais (...)” . Citando Celso de Mello em caso também relativo a satde: “ A singularidade do
caso (...), aimprescindibilidade da medida cautelar concedida pelo Poder Judiciario do Estado de
Santa Catarina (...) e a impostergabilidade do cumprimento do dever politico constitucional que se
impde ao Poder Publico, em todas as dimensdes da organizacéo federativa, de assegurar a todos a
protecdo a saude (CF, art. 60., c.c. art. 227, Paragrafo 10.) constituem fatores, que, associados a um
imperativo de solidariedade humana, desautorizam o deferimento do pedido ora formulado pelo Estado
de Santa Catarina (...). Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art. 50., caput), ou fazer
prevalecer, contra prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado,
entendo — uma vez configurado esse dilema — que razbes de ordem ético-juridica impdem ao julgador
uma sO e possivel opcao: o respeito indeclinavel avida” .

Destague-se que a atual auséncia de estabel ecimentos adequados para tratamento dos autistas afetam
seus direitos indeclinaveis a salide e a vida, posto que, desamparados, permanecem, sabe-se |a como, no
interior de casas, de favelas ou pelas ruas sem qualquer tratamento que gere pelo menos uma esperanca
de um futuro melhor, com a adaptacdo ao meio social e fisico de forma gradativa.

Ainda no que respeita a necessidade ou ndo de licitacdo, para 0 cumprimento da tutela preliminar
pretendida (e mesmo, ao final), tem-se que apropriaLei de Licitagdes (n. 8666/93) dispensa a
necessidade de licitagdo, sempre que caracterizada a urgéncia do caso. E o que prescreve o Art. 24,
inciso 1V, do referido diplomalegal: “ (...)é dispensavel a licitacdo nos casos de emergéncia ou de
calamidade publica, quando caracterizada urgéncia de atendimento de situacéo gque possa ocasionar
prejuizo a seguranca da pessoa” . Sobre tal tema, assim se posicionou Marcal Justen Filho (Comentérios
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aLei de LicitacBes e Contratos Administrativos, 4a. ed., Aide Editora, pag. 152): “ o dispositivo
enfocado refere-se aos casos onde 0 decurso de tempo necessario ao procedimento licitatorio normal
impediria a adocdo de medidas indispensaveis para evitar danos irreparaveis. Quando fosse concluida
alicitacdo, o dano ja estaria concretizado. A dispensa de licitacdo e a contratacdo imediata
representam uma modalidade de atividade acautelatoria do interesse publico” .

Alias, acertadamente, em todos os casos gj uizados por este Grupo de Atuacdo perante 0s
Excelentissimos Juizes da Fazenda Publica néo houve decisdes contrarias atais preceitos.

Irrelevante se mostra eventual falta de prévia dotag&o or¢camentéria que possibilite 0 cumprimento da
antecipacdo da tutela. Consoante enfatiza com lucidez Jodo Angélico (Contabilidade Publica, Ed. Atlas,
pag. 35): “Durante a execucdo orcamentaria, o Poder Executivo pode solicitar ao Legidativo, e este
conceder, novos créditos orcamentérios. Eles serdo adicionados aos créditos que integram o orcamento
emvigor. Por essa razao, denominam-se creditos adicionais. Os créditos adicionais aumentam a
despesa publica do exercicio, ja fixada no orcamento” . De qualquer forma, a obrigacéo de ndo excluir
0s autistas de servicos especializados de salde e educacdo é dever do Estado, ja que assim deve agir
indistintamente, para com todos os cidadéos (Al n. 96.010901-3 — TJ-SC).

Importante o decidido com total propriedade pelo Des. Xavier Vieira, no V.Acordao referente ao agravo
de instrumento n. 96.012721-6: “ sendo a saude direito de todos e dever do Estado (CF, art. 196, CE,
art. 153), torna-se o cidaddo credor desse beneficio, ainda que ndo haja servico oficial ou particular no
Pais para o tratamento reclamado. A existéncia de previsdo orcamentaria propria é irrelevante, ndo
servindo tal pretexto como escusa, uma vez que 0 executivo pode socorrer-se de créditos adicionais. A
vida, dom maior, ndo tem prego, mesmo para uma sociedade que perdeu o sentido da solidariedade,
num mundo marcado pelo egoismo, hedonista e insensivel. Contudo, o reconhecimento do direito a sua
manutencao (...), ndo tem balizamento caritativo, posto que carrega emsi mesmo, o selo da
legitimidade constitucional e estd ancorado em legislacdo obediente aquele comando. Além do mais,
ndo ha necessidade de procedimento licitatorio em casos de emergéncia, quando caracterizada
urgéncia de atendimento de situacao que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de
pessoas, obras e servicos’ (vide também Apelacéo civel n. 98.001145-0 e 98.001146-9, Santa Catarina,
Relator Des. Newton Trisotto).

José Cretella Janior, na obra “ Comentarios a Constituicdo de 1988”, val. |11, pag. 4331, citando Zanobini
asseverou gue ” nenhum bem da vida apresenta t&o claramente unidos o interesse individual e o
interesse social, como o da saude, ou sgja, do bem-estar fisico que provém da perfeita harmonia de
todos os elementos que constituem o seu organismo e de seu perfeito funcionamento. Para o individuo
saude é pressuposto e condicdo indispensavel de toda atividade econdmica e especulativa, de todo
prazer material ou intelectual. O estado de doenca ndo sO constitui a negacéo de todos estes bens, como
também representa perigo, mais ou menos proximo, para a propria existéncia do individuo e, nos casos
mais graves, a causa determinante da morte. Para o corpo social a satde de seus componentes €
condicéo indispensavel de sua conservacao, da defesa interna e externa, do bem-estar geral, de todo
progresso material, moral e politico. As pessoas doentes representam 6nus e perigo continuo para a
sociedade: 6nus, na medida em que néo |he trazem nenhuma contribuicdo de trabalho e exigem
cuidados e assisténcia que comprometem meios econdmicos e atividades de outras pessoas; perigo, pela
possibilidade da propagacéo da doenca a outras pessoas €, em alguns casos, a propagacao rapida, de
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carater epidémico” . Nota-se, pois, 0 interesse até mesmo econémico do Estado em regularizar as
situacOes relativas a salde. Autista sem atendimento especializado n&o progride, adoece em
“cercadinhos’ como se fosse um animal, o que, com o tempo, implica na realizagdo de outros gastos por
parte do Estado.

O Supremo Tribunal Federal, reitere-se dada aimportancia, através do eminente Ministro Celso Méello,
apreciando pedido de suspensdo de liminar formulado pelo Estado de Santa Catarina, em peticdo n. 1246-
1, concluiu: “Entre proteger ainviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito subjetivo
inalienavel assegurado pela propria Constituicéo da Republica (art. 50., caput), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma
vez configurado esse dilema— que razdes de ordem ético-juridicaimpdem ao julgador umaso e
possivel acdo: o respeito indeclinavel avida’.

Assim, amais elevada Corte de Justica do pais considerou que as decisdes judiciais na &rea da defesa da
saude e da vida contra a omissdo do Estado, longe de caracterizar ameaca a ordem publicae
administrativa, traduz-se em gestos digno de reverente e solidario apreco a vida dos destinatérios dos
servicos de sallde como os autistas (vide Agravo de Instrumento n. 97.002948-9, Santa Catarina, Des.
Relator Gaspar Rubik).

Eventuais alegactes do Estado, de forma cémoda defendendo intransigentemente o respeito a previsao
orcamentaria elaborada pela Casa L egidativa, no sentido de que ndo possui verbas para custear as
despesas advindas dos pedidos liminar e principal, carecem de fundamento. Com efeito, a previsao
orcamentaria € passivel de alteracoes.

Interessante também é referir que a agdo civil publica e a acéo popular sdo meios a disposicéo de
entidades, do Ministério Publico e dos cidaddos para fiscalizar o orcamento e sua execucéo. De outra
parte, vale dizer, alel orcamentaria € norma programatica. Mesmo sendo lei, como visto, ndo possuli
coerc3o tipicade umalei. E possivel 0 seu ndo cumprimento, j& que o interesse pliblico ndo é estético e
pode ser modificado. Sobre a utilizagdo da acéo civil publica para adequar a conduta do administrador,
ressalte-se novamente que isso n&o representa ingeréncia alguma, porguanto € a propria Constituicéo
Federal (Art. 129, inciso I11) e asleis que Ihe especificam que admitem tal proceder. Colocadas tais
premissas mostra-se inviavel se acenar com fal sos argumentos como afalta de previsdo orcamentéria.
Aliés, neste aspecto, importante é trazer a colacdo parte do V. Acordéo proferido no Agravo de
Instrumento n. 82.036-5, da Oitava Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo, Rel. José Santana, tratando sobre o fornecimento de medicamento especial em acdo intentada em
face da Fazenda Publica: “ A respeito, cabe ver que a Portarian. 21, de 21.3.95, do Ministério da Sallde,
jarecomendava a utilizagdo da combinagdo de novos medicamentos com o entdo conhecido AZT, de
modo que, somente atribuivel aincariada Administragdo néo ter elajalicitado, — inclusive com
previsdo orcamentaria— de modo a permitir, de modo continuado, o fornecimento de tais
medicamentos aos del e necessitados, em quanti dades adequadas. Portanto, ndo socorre a agravante o
argumento de necessidade de licitag&o prévia ou previsao orcamentéria, muito menos cabe-lhe colocar
em davida a eficacia dos remédios em questdo, os quais, alias, sdo sempre receitados pelos médicos’.
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Il — Da Discricionariedade Administrativa

O Estado sempre procura safar-se de suas obrigacfes alegando que o Poder Judiciario ao conferir as
medidas necessérias para regularizar a situacdo cadtica, estd em verdade invadindo a discricionariedade
administrativa, ndo respeitando a divisdo de poderes, ndo observando os critérios da conveniéncia e
oportunidade do administrador.

Sem razdo, porém. A teoria classica da reparticdo de fungdes estatais dentre varios 6rgaos
independentes, cujos contornos iniciais surgiram com Aristoteles, reservou ao Poder Executivo as
funcbes de gerenciamento da “res’ publica e prestacdo de servicos a comunidade. Contudo, para o bom
desempenho dessas funcdes e o a cance efetivo de suas finalidades, a Administracdo Publicatem
assegurada uma posi¢do de supremacia em relacdo aos administrados com a existéncia de diversos
poderes da administracdo. Essa posi¢ao hierarquicamente superior da Administracdo Publica deve
coadunar-se com as regras béasicas de um Estado de Direito e vislumbra, sempre, o interesse publico, ndo
podendo confundir-se com arbitrio.

Relevante ponderar que a Administraco Publica deve, assim como todos os administrados, total
obediéncia ao primado da Constitui¢éo e dalegalidade.

Dessa maneira, os poderes exercidos pelo administrador publico sdo norteados e regrados pelas normas
constitucionais e legais, mesmo nas hipoteses em que o ordenamento juridico permite uma maior
interacao da vontade subjetiva da administragdo na formac&o do ato administrativo.

Segundo licdo de Hely Lopes Meirelles, poder discricionario ndo se confunde com poder arbitrario.
Discricionariedade e arbitrio sdo atitudes inteiramente diversas. Discricionariedade € liberdade de acéo
administrativa, dentro dos limites permitidos em lei; arbitrio € agdo contraria ou excedente dalei. Ato
discricionario, quando autorizado pelo direito, élega e valido; ato arbitrario € sempreilegitimo e
invalido (Direito Administrativo Brasileiro, Editora Revista dos Tribunais, 1991, pagina 98). Ademais:
“s0 a Justica poderd dizer dalegalidade dainvocada discricionariedade e dos limites de opcéo do agente
administrativo” (obra citada).

O que é aqui tratado, pondere-se de passagem, ndo cuida de mera opcéo do administrador, mas total
omissdo que afronta as normas constitucionais e legais. O administrador, por ébvio, ndo pode optar pelo
nadafazer e observar passivelmente o sofrimento alheio, agindo de forma omissa e ineficiente.

Quando o Magistrado em sua funcdo jurisdicional determina a observancia das condic¢des necessarias
parareverter quadro prejudicial a salde da populacdo, ndo se encontra a evidéncia exorbitando. O
Estado sim, é que exorbita, ao negar até o basico. Com certeza, repise-se, ndo se encontra no ambito da
conveniéncia e oportunidade do administrador dar ou ndo o bésico, ou sgja, fazer ou ndo permanecer
situacdo que pode levar ao dano irreparavel a salde e avida de vérias pessoas! O pedido na espécie,
pois, visara o bésico necessario para evitar ocorréncias lesivas a sallde e ao progresso dos autistas,
destinatérios também dos servicos de salide publica, assistenciais e educacionais, pelo menos deveriam
Ser.
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N&o tem sido outro o posicionamento jurisprudencial: “ndo pode ser aceita a alegacéo da agravante, de
gue ndo tem condicdes imediatas de resolver o problema e que a agéo significa indevida intromissdo do
Judiciério no Poder Executivo. Apés a concessao da liminar, algumas providéncias foram adotadas pela
Municipalidade, o que demonstra que de fato havia uma situagéo de perigo e que impossivel ndo é a
solucdo do problema. E, convenharse, o direito a salde e ao saneamento € garantia constitucional e
sua preservacao pelo Judiciario ndo significa interferéncia no Executivo” (g.n.) (Agrav. de Instr. N.
204.059-1 — Terceira Camara do Tribunal de Justica— Relator Gonzaga Franceschini).

Pondere-se ainda que “ divida ndo sucede no tocante as limitagdes do contelido discricionério da
Administracdo afim de harmonizéa-lo com o superior principio constitucional da moralidade, e
possibilitar-lhe a misséo de servir ao bem comum do povo. Enfim, a opcéo que cabe ao administrador
adotar é atendente a a cancar solucfes enquadradas nalegalidade, com vistas postas no interesse
publico, maxime se difusos e correlacionados com incontornavel interesse social, ad instar da espécie
sob exame. Vale dizer: a execucdo do ato administrativo € vinculada a obrigacédo legal imposta ao
Poder Publico” (g.n.). (Agrav. deInstr. n. 221.677-1 — 2a. Camara do Tribuna de Justica de S&o Paulo
— Rel. Vasconcellos Pereira).

De referir-se também o Acérddo da Oitava Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo (Agravo de Instrumento n. 86.815-5 — S&o Paulo): “ Sequer se pode falar em ofensa ao
principio da separacio dos Poderes, consagrado na Constituicio da Republica. E que, por forcade
preceito constitucional, é assegurado atodos 0 acesso a Justica, impondo-se ao Judiciério o dever de
apreciar todas as questdes que |he forem apresentadas. Assim sendo, como bem decidiu o eminente
Desembargador Nigro Conceicéo, “se € assegurado a todos, indistintamente, o acesso a Justica, afim de
assegurar direitos postergados ou violados, inegavel mente, ndo tem o Judicidrio, para cumprir sua
sagrada misséo de julgar, outra alternativa sendo a de aprecia-los, em face das normas que os concedem
ou asseguram, para garantir-lhes o exercicio ou eficécia. Limitar a atuacéo do Judiciario, nesse campo,
data maxima venia, € obstar o proprio cumprimento da Lel Maior quando assegura o acesso a Justica,
sempre que exista um direito violado ou naiminénciade o ser™”.

Aliés, 0 executivo ndo tem o poder de vida e de morte sobre os administrados, de forma gue ndo Ihe cabe
a opcado entre realizar ou ndo obras e servigos que minimizem os riscos a salde, que propiciem servicos
especializados a parcela necessitada da populacéo. Assim, o Judiciério ndo sd pode, como deve, impedir
gue a atividade administrativa ou a omissao, reveladoras de um descaso ou esquecimento, sejam nocivas
asalde publica, aassisténcia socia e aos direitos dos deficientes.

N&o se pode negar que a Administragdo, na implementacdo de seus desideratos ligados ao bem comum,
tem obrigacdes e deveres variados, da mesma forma que € investida de direitos e faculdades. Quando
atua ou se omite, o administrador, por vezes, equivoca-se, divorciando-se do bem comum, mantendo-se
na contemplacéo distorcida da verdade social, omitindo-se e negligenciando uma situacdo grave. Ai €
gue surge a possibilidade de correcdo da omissao ou do desvio praticado por intermédio dos mecanismos
de controle da administracéo, entre os quais destaca-se 0 Poder Judiciario. A tutelajurisdicional, repise-
se, N30 representa umainterferéncia indébita que contraria a regra da diviso de Poderes. E cedico que a
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harmonia entre os Poderes exige uma interdependéncia reciproca. Sob tal angulo de apreciacdo, os norte-
americanos construiram ateoria dos freios e dos contrapesos (“ checke and balances) que permite a
ingeréncia de um Poder na vida do outro de maneira a propiciar 0 necessario equilibrio do Estado. Ora,
ante ainviabilidade de exclusivismo e isolamento, ndo ha negar ainterdependéncia dos poderes, em
virtude do que a teoria dos poderes pode e deve, técnica e cientificamente, ser caracterizada como a
teoria da interdependéncia dos poderes (vide Aderson de Menezes, in Teoria Geral do Estado, 1984, p.
258).

Assim, guando o Poder Judiciario atua na avaliacéo de determinados interesses publicos, o faz na
condic&o de revisor da violagcdo de direitos subjetivos e coletivos que deles derivam, impedindo
omissoes e desvios administrativos. Desnudados os limites da discricionariedade, ndo pode o Judiciério,
a pretexto de garantir o equilibrio do Estado, furtar-se de sua fungdo de 6rgéo revisor daviolacéo de
direitos, mas deve pronunciar a cada caso o Direito. A Carta Federal, pondere-se, estabeleceu o principio
dainafastabilidade do controle jurisdicional. A ac&o civil publica, em tal contexto, busca a submisséo da
Administracdo a legalidade.

O direito a salde e a vida, bem como a tutela de tais bens, devem ser tratados com prioridade, inclusive
porque a Constituicdo em seu Art. 197 colocou, de forma singular, as aces e servigos de salide como de
relevancia publica, ou sgja, estabel eceu-se, constitucionalmente, a prioridade com que deve ser tratada a
guestéo.

Em suma, o caso cuida de inérciainjustificavel, ndo se trata de poder de eleicdo pelo autor ou pelo
Judiciério de diretrizes governamentais, mas de reverter situacdo calamitosa e dramatica. Portanto, ndo
ha ingeréncia indébita no poder executivo. N&o ha violacdo ao disposto no Artigo 20. da Constituicao
Federal.

Como salientado por Tomas-Ramon Fernandez deve-se “ conceder a administragdo — nos limites
casui sticamente permitidos pela Constituicdo — tanta liberdade quanto necessite para o eficaz
cumprimento de suas complexas tarefas’ (Arbitrariedad y discrecionalidad. Barcelona: Civitas, 1991, p.
117).

Ora, 0 administrador ndo tem a discricionariedade, em conseqiiéncia, para deixar de cumprir suas tarefas
constitucionalmente previstas, ndo existe liberdade neste aspecto mas dever do Estado e direito do
cidadao.

Verifica-se, portanto, a necessidade do Poder Judiciério (CF, art. 50., XXXV), em defesa dos direitos
fundamentais e servicos essenciais previstos pela Carta Magna — vida, dignidade da pessoa humana,
sallde — garantir a eficiéncia dos servigos prestados, inclusive responsabilizando as autoridades
omissas, porgquanto conforme leciona Algjandro Nieto: “ quando o cidadéo se sente maltratado pela
inatividade da administracdo e ndo tem um remédio juridico para socorrer-se, ira acudir-se
inevitavelmente de pressdes politicas, corrupgdo, tréfico de influéncia, violénciasindividual e
institucionalizada, acabando por gerar intranquilidade social, questionando-se a propria utilidade do
Estado” (Lainactividad material de la administracion. Madri: Documentacion administrativa n. 208,
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1986, p. 16).

Consigne-se, por fim, que o tratamento ao autista constitui servico essencial de salde e assistencial, pelo
que deveria ser continuo. A prestacdo devida a sociedade pelo Estado, coloca-0s na condicéo de
consumidor e prestador (vide Art. 20. daLei n. 8078/90). Ora, nos exatos termos do Art. 22 dessa
mesma L el os 0rgéo publicos sdo obrigados afornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto
aos essenciais, continuos, sendo que nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigacdes
mencionadas, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e areparar os danos causados.

V — Do Autista como pessoa portador a de deficiéncia— da Crianca e do Adolescente Autista

A “Convencéo Interamericana para Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminagéo Contra as Pessoas
Portadoras de Deficiéncias’, realizada na Guatemala, quando da Assembléia Geral da Organizagdo dos
Estados Americanos — OEA (Convencién I nteramericana parala eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra las personas com discapacidad, apobada em la primera sesion plenéria, celebrada
el 7 dejunio de 1999), firmou que “deficiéncia’ significa umarestricdo fisica, mental ou sensorial, de
natureza permanente ou transitéria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais
avidadiaria, causada ou agravada pelo ambiente econdmico e social. Nos termos de tal Resolucéo os
autistas vém sofrendo certa discriminacéo em nosso ambito porque se estabel eceu que esta atitude contra
“as pessoas portadoras de deficiéncia significa toda diferenciagdo, exclusdo ou restri¢ao baseada em
deficiéncia, antecedente de deficiéncia, consequiéncia de deficiéncia anterior ou percepcado de deficiéncia
presente ou passada, que tenha o efeito ou proposito de impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou
exercicio por parte das pessoas portadoras de deficiéncia de seus direitos humanos e suas liberdades
fundamentais’. Ora, a discriminacdo no caso ocorre de forma institucionalizada porque, apesar de ser do
conhecimento do governo o problema dos autistas, muitos deles vivendo como animais completamente
desamparados, sem quaisquer perspectivas, jogados a sua propria sorte, ndo ocorre a disponibilizacdo
dos servicos, ensgjando sérios prejuizos a liberdade fundamental do individuo. Especificamente, neste
contexto, atutela Constitucional € ampla, inclusive determinando a prestacdo assistencial objetivando
suaintegracdo avida comunitaria (art. 203, 1V), sendo que o art. 208, inciso 111, prevé o dever do Estado
de prestar educacéo especia aos portadores de deficiéncia. Segundo jafoi assinalado anteriormente, a
Lei n. 7853/89, principalmente em seu art. 20., estabel ece a obrigagdo do Estado fornecer tratamento
prioritério, educacdo especia e servigos de salde aos portadores de deficiéncia, estabel ecendo como
uma garantia o oferecimento de estabel ecimentos de salide para os cuidados adequados (“ sob normas
técnicas e padrdes de conduta apropriados”).

V g a continuacdo da acéo

Revista Consultor Juridico, 7 de margo de 2002.
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