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RESUMO

No presente trabalho buscou-se analisar a Apelacéo n° 0301213-78.2018.8.24.0038/SC, julgada
pela 42 Turma do TJSC, que determinou o Estado a ressarcir paciente com os gastos referentes
a internacdo em leito de UTI da rede privada, utilizando-se do método exploratério quanto ao
nivel da pesquisa, com abordagem qualitativa e procedimento bibliogréafico, documental e
estudo de caso para coleta de dados. De acordo com as pesquisas, verifica-se que é dever do
Estado garantir a todos os particulares o direito a satde de forma integral e igualitaria, e por se
tratar de um direito fundamental, tem um nlcleo minimo que ndo pode ser negado ou suprimido
sob pena de leséo a preceitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, circunstancia que
legitimaria o controle judicial sobre as politicas publicas do Administrador, sem que se
caracterize leséo ao principio da separacao dos poderes, a fim de assegurar o0 minimo existencial
ao particular. Deste modo, pode-se concluir por um acertamento da decisdo que determinou ao
Estado de Santa Catarina ressarcir 0s gastos na rede privada de satde da paciente acidentada na

Serra Dona Francisca.

Palavras-chave: Controle judicial. Politicas publicas. Direito a saude.



ABSTRACT

In the present work, it was sought to analyze Appeal No. 0301213-78.2018.8.24.0038/SC,
judged by the 4th Panel of the TJSC, which determined the State to reimburse the patient with
expenses related to the hospitalization in a private ICU bed, using the exploratory method
regarding the level of research, with a qualitative approach and bibliographic, documental and
case study procedures for data collection. According to the surveys, it appears that the State
must guarantee all individuals the right to health in a comprehensive and equal manner, and as
it is a fundamental right, it has a minimum core that cannot be denied or suppressed under
penalty of damage to fundamental precepts of the Federal Constitution of 1988, a circumstance
that would legitimize judicial review over the Administrator's public policies, without
characterizing damage to the principle of separation of powers, to ensure the minimum
existential to the individual. Thus, it can be concluded that the decision that determined the
State of Santa Catarina to reimburse the expenses in the private healthcare network of the

injured patient in Serra Dona Francisca was correct.

Keywords: Judicial review. Public policy. Right to health.
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1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais derivam da dignidade da pessoa humana, razdo pela qual
visam, em sua maioria, garantir o minimo existencial e limitar o poder do Estado em face do
individuo, possibilitando a convivéncia em sociedade (MARMELSTEIN, 2019, p. 16). Dentre
os direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, podemos destacar o
direito a salde e a reparticdo dos poderes do Estado, garantindo a todos a satde béasica e criando
mecanismo de controle do poder estatal, respectivamente.

O direito a saude é reconhecido pela Constituicdo e pela legislacdo infraconstitucional
como direito fundamental, devendo a todos ser garantido. Do mesmo modo, a separacdo dos
poderes também € tida pela Constituicdo como um dos principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil.

Todavia, em alguns casos, o cidadao precisa ver o seu direito a saude efetivado de forma
urgente, mas 0 que ocorre muitas vezes € uma omissao ou inércia do Estado em prover o0 minimo
existencial.

No caso da apelacdo 0301213-78.2018.8.24.0038/SC, a paciente necessitava de
atendimento urgente em leito de UTI, mas o Estado ndo dispunha da vaga. Seus familiares,
assistindo seu ente querido padecer ante a inércia do Estado em providenciar o leito, apos
diversas tentativas, procederam a internacdo da paciente em clinica particular, pleiteando,
posteriormente, o ressarcimento dos gastos com a rede privada, o que foi concedido pela 4?
Turma do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

No momento em que o Judiciario determina ao Executivo o pagamento de gastos
havidos pelo administrado com salde, aparentemente, verifica-se um chogue entre principios e
direitos fundamentais.

De um lado estdo o direito fundamental a satde, principio da dignidade humana e o
dever dos entes da federacdo em subsidiar esses fundamentos, de outro, o principio da separacéo
dos poderes, isonomia e universalidade.

A administracdo publica cumpre com o dever de garantir a salde da populacdo através
das politicas publicas executadas pelo Sistema Unico de Sadde (SUS), gerenciando suas
receitas e infraestrutura, buscando atender todos os cidaddos de forma igualitaria.

Parte da jurisprudéncia, embasada em alguns dispositivos constitucionais, entende que
0 Poder Judiciario ndo pode determinar quais as politicas publicas que a administracdo deve
executar para atender, da melhor forma, os administrados, visto que isso seria competéncia

exclusiva do Poder Executivo.



No caso do direito a satide, em especial, argumenta-se que o Sistema Unico de Sadde
atua como garantidor universal de tratamento igualitario a todos os cidaddos, de modo que ndo
pode servir como ente segurador de gastos particulares dos administrados. O direito
fundamental a salide seré provido através da manifestacdo do poder publico, representado pelas
decisdes do administrador eleito pela soberania popular, de modo que a ninguém sera
dispensado o tratamento ‘melhor’” na rede privada as custas do ente publico, gerando
onerosidade excessiva ao erario, prejudicando a execucao de diversas outras politicas publicas.

Mesmo que todos detenham o direito fundamental & sadde, existe um limite prético até
onde a administracdo consegue garanti-lo de forma igualitaria sem que haja prejuizo para toda
coletividade.

As politicas publicas estdo necessariamente atreladas aos gastos da administragdo
publica, que sdo limitados pela lei orcamentaria. Os gastos de cada setor sdo delimitados pelas
decisdes discricionarias do administrador publico eleito, dai porque o Poder Judiciario ndo
poderia intervir na administracdo, determinando onde o Estado deve gastar uma verba que ja
estava predestinada.

Entretanto, ndo pode o Poder Publico valer-se da argumentacdo de insuficiéncia de
recursos, infraestrutura ou onerosidade excessiva, para escusar-se de garantir 0 minimo
existencial para todos os administrados.

Ao tratar sobre os direitos fundamentais do homem, Silva (2020, p. 180) leciona:

No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacdes
juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual,
devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados. (Grifo do autor).

Deste modo, tem-se que a administracdo publica ndo deve garantir apenas a isonomia
formal, ou seja, aquela escrita na norma, mas sim a isonomia material, fazendo com que o
direito fundamental a salde chegue efetivamente a todos que dele necessitem, sem escusas e
ressalvas.

Neste sentido, se a administracdo nao consegue prover um leito de UTI na rede pablica
a um paciente necessitado, deve ao menos providenciar seu atendimento em estabelecimento
analogo da rede privada, sob pena de faltar com o dever de garantir o acesso universal e
isondmico a saude, insculpido no artigo 196 da Constituigdo Federal, conforme: <’A salde é

direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem



a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servicos para sua promocao, protecdo e recuperacdo”’. (BRASIL, 1988).

Entretanto, a morosidade da administracdo em prover essa transferéncia para a rede
privada pode ser fatal, caso em que se justificaria a internacdo prévia por ato do particular,
pleiteando posterior ressarcimento do Estado, como se deu no caso da apelagdo n°: 0301212-
78.2018.8.24.0038.

E verdade que o Estado ndo tem condicdes de prover o servico na sua melhor qualidade
para todos os administrados, em face da quantidade de pessoas e insuficiéncia de recursos e
infraestrutura. Apesar disso, o Estado ndo deveria valer-se dessa argumentacdo para justificar a
omissdo em garantir o minimo existencial para cada cidad&o.

Diante deste aparente choque entre principios e direitos fundamentais, bem como sobre
o dissidio jurisprudencial existente sobre o tema, vale a pena estudar como se deu a garantia do
direito a saude e o controle judicial de politica publica no julgamento da apelacdo n° 0301212-
78.2018.8.24.0038 pela 42 Camara do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Para melhor compreensdo do estudo, importante definir alguns conceitos operacionais,
como o “’controle judicial de politica publica’’. Segundo Fonte (2015, p. 53), as politicas
publicas sdo as acdes da administracdo publica que visam efetivar os direitos insculpidos no
ordenamento juridico, sejam eles fundamentais ou n&o.

Como anteriormente dito, na maioria das vezes as politicas publicas sdo implementadas
pelo administrador publico eleito pelo povo, através de sua discricionariedade. Entretanto, num
Estado de Direito, algumas prestacGes devidas pela administracdo publica ndo devem ter
margem de discricionariedade, razdo pela qual existe um controle do Poder Judiciario sobre
esses atos do administrador publico, a luz dos principios da separacdo dos poderes e da
inafastabilidade da jurisdicao.

Deste modo, verificando haver lesdo ou ameaca a direito fundamental, o Poder
Judiciario, mediante provocacdo, age determinando as politicas publicas de competéncia da
administracao, exercendo assim, o controle judicial sobre as politicas publicas.

Todavia, conforme anteriormente citado, ha uma linha ténue entre a garantia de direitos
através de determinacdo do Poder Judiciario e a lesdo ao principio da separacdo dos poderes,
que devem agir em harmonia.

O artigo 2° da Constituicdo dispde que ‘’sdo Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”” (BRASIL, 1988). Observa-se
que o citado artigo insculpe o principio da separacdo dos poderes, instituindo o chamado

“’sistema de freios e contrapesos’’.
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O mecanismo criado pela Constituicéo serve para coibir abusos e ingeréncias praticadas
por alguma das func¢Ges do Estado. Como regra, um poder ndo intervird no outro; entretanto,
existe a possibilidade de a intervencgdo ocorrer. O problema é que a Lei ndo dispde (e nem seria
capaz) sobre todos os casos em que uma funcdo estatal é autorizada a intervir na outra, deixando
tal atribuicdo para a doutrina e jurisprudéncia, que ndo chegam a um posicionamento uniforme.

A inseguranga juridica € um problema que assola todos os operadores do direito. O
conflito entre as decisbes proferidas pelos tribunais do pais, ou até mesmo pelas cdmaras de um
tribunal, prejudica a formacao de uma jurisprudéncia concreta sobre bens juridicos relevantes.

Especialmente nos casos em que se discutem direitos fundamentais € interessante
analisar quais as razdes que fundamentam o posicionamento de determinado tribunal, visto que
tais direitos estdo diretamente ligados ao principio da dignidade da pessoa humana e devem
transcender qualquer limitacdo imposta pelo Estado para sua efetivacéo.

Em importante trabalho de pds-graduacdo, Trindade (2010) analisou as decisbes do
Tribunal de Justica do Maranh&o sobre o direito fundamental a satde e a utilizagéo do controle
jurisdicional como forma de efetivar politicas publicas, constatando a dualidade nas decisdes
do préprio tribunal estadual.

Destaca-se também o trabalho realizado por Alonso (2012), onde discorre sobre o
controle judicial das politicas publicas, mas de maneira mais ampla, diferente do que se
pretende no presente trabalho.

Ademais, em pesquisas realizadas no banco de dados da Unisul e na Biblioteca Digital
Brasileira de Teses e Dissertacdes (BDTD), ndo se logrou encontrar trabalhos académicos sobre
0 assunto. Nas pesquisas, foram utilizadas as expressdes “’Controle judicial de politicas
publicas’’ juntamente com ‘’Direito fundamental a satide’’, o que resultou em alguns trabalhos
sobre ativismo judicial e controle judicial das politicas publicas, mas nenhum analisando quais
as razdes e critérios do Tribunal de Justica de Santa Catarina. Assim, o presente trabalho
académico sera de grande valia aos estudantes e a populacdo em geral.

Outrossim, é importante que a sociedade saiba quais 0s rumos que a jurisprudéncia
estadual esta tomando, bem como, quais as raz6es que fundamentam as decis6es dos julgadores,
gue ndo sao eleitos pelo povo, ao (in)determinar a efetivacdo de direitos fundamentais através
da realizacdo de politicas publicas.

Sendo assim, o objetivo geral do presente trabalho é analisar a Apelacdo n° 0301213-
78.2018.8.24.0038/SC, julgada pela 42 Turma do TJSC, que determinou o Estado a ressarcir
paciente com o0s gastos referentes a internacdo em leito de UTI da rede privada, enquanto os

objetivos especificos sdo descrever o direito fundamental a salde e o caso da paciente
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acidentada na Serra Dona Francisca, caracterizar o controle judicial das politicas publicas e suas
teorias, os principios da dignidade da pessoa humana, independéncia e harmonia entre 0s
poderes, bem como a teoria da reserva do possivel e do minimo existencial, e ainda, analisar as
razBes das partes no recurso de apelacdo e a decisdo proferida pela 42 Turma de Direito Publico
do TJSC.

A presente pesquisa é de natureza exploratoria, pois para entender como se deu a
intervencdo do judiciario no caso dos autos n° 0301213-78.2018.8.24.0038/SC, é necessario
haver uma compreensao basica de alguns conceitos e teorias acerca dos direitos fundamentais.
As pesquisas de nivel exploratério sdo mais utilizadas em trabalhos que normalmente abordam
questBes basicas, propiciando ao pesquisador uma maior aproximacdo com o tema e seus
conceitos basicos, facilitando a compreensdo do problema de pesquisa e a elaboracdo de
hipoteses (LEONEL; MARCOMIM, 2015, p. 12).

Quanto a abordagem, sera qualitativa porquanto pretende responder o problema de
pesquisa através de uma analise das razdes expostas pelas partes e julgadores no processo em
apreco, bem como dos conceitos doutrinarios acerca do tema. Este tipo de abordagem favorece
a analise dos dados coletados através do procedimento bibliografico e de estudo de caso.

Utiliza-se o procedimento bibliografico e documental ante a necessidade de analise da
vasta doutrina, jurisprudéncia e legislacdo que cerca o tema objeto do estudo, possibilitando o
contato com as teorias conflitantes e suas razdes, bem como as razdes protocoladas pelas partes
na apelacdo n° 0301213-78.2018.8.24.0038/SC.

Ademais, tendo em vista que a resposta do problema de pesquisa depende
especificamente da analise do decidido no citado recurso, utiliza-se o procedimento do estudo
de caso, pois conforme Gil (2008, p. 57), o estudo de caso é o procedimento através do qual se
estuda de maneira aprofundada um ou poucos objetos, possibilitando maior conhecimento sobre
0 tema em andlise. Deste modo, serdo objeto de analise no presente trabalho as razdes dos
apelantes, dos apelados e também as razes que fundam a decisdo proferida pela 42 turma de
direito pablico do TJSC, excluindo-se da analise o processo gque originou o recurso.

A coleta dos dados bibliograficos deu-se por intermédio de consulta aos conceitos gerais
sobre os temas abordados na pesquisa e tratados por autores consagrados no ramo do Direito
Constitucional, obtidas, em sua maioria, através da biblioteca virtual da Unisul. De outro modo,
os dados documentais e de estudo de caso foram obtidos em consulta publica ao site do Tribunal
de Justica de Santa Catarina, através do sistema eproc, onde se pode ter acesso as razdes dos
apelantes, apelados e julgadores protocoladas na Apelagdo n° 0301213-78.2018.8.24.0038/SC,
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e em consulta ao site do Planalto, onde se pode obter acesso as diversas leis federais que versam
sobre os temas aqui tratados.

Apbs a coleta, foi realizada uma abordagem qualitativa dos dados bibliograficos,
documentais e do caso em especifico, através de uma andlise subjetiva dos conceitos
doutrinarios e das razbes expostas pelas partes dentro do processo em analise, bem como quais
os fundamentos da decisdo que determinou o ressarcimento de gastos da paciente pelo Estado.

Por fim, a presente pesquisa desenvolveu-se em trés capitulos, seguidos da conclusao.
No primeiro capitulo, buscou-se conceituar e caracterizar os direitos fundamentais,
demonstrando suas peculiaridades e os fundamentos constitucionais e infraconstitucionais do
direito fundamental a satde, bem como a descri¢do do caso da paciente acidentada na Serra
Dona Francisca.

No segundo capitulo, investigou-se o fenémeno do controle judicial das politicas
publicas e, de forma mais especifica, os principios fundamentais que geram as controvérsias
sobre o tema.

Ja o terceiro capitulo objetivou estudar o ressarcimento de gastos da paciente acidentada
na Serra Dona Francisca, através de uma analise especifica dos fundamentos dos apelantes,

apelados e dos julgadores.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E O CASO DA PACIENTE
ACIDENTADA NA SERRA DONA FRANCISCA

Neste capitulo serdo abordados diferentes conceitos dos direitos fundamentais e suas
peculiaridades, tratando de forma pormenorizada o direito fundamental a salde, seus
fundamentos constitucionais e infraconstitucionais, assim como fard uma descricdo mais

detalhada do caso da paciente acidentada na Serra Dona Francisca, objeto do presente estudo.
2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS. PECULIARIDADES E DEFINIQOES

Primordialmente, é necessario caracterizar e conceituar o que sao direitos fundamentais,
isto porque o enquadramento de determinado direito como fundamental gera consequéncias
relevantes no ordenamento juridico.

Segundo Marmelstein (2019, p. 16), enquadrar um direito como fundamental gera
implicacdes praticas no ordenamento juridico, visto que essa espécie de direitos detém
aplicacdo imediata, hierarquia constitucional e sdo considerados clausulas pétreas.

Sé&o dotados de eficacia imediata por imposicéo expressa do proprio 81° do artigo 5° da
Constituicdo Federal; sdo direitos que ndo podem ser suprimidos, pois a sua disposi¢do na
Constituicdo faz com que as normas inferiores tenham que se adequar aos seus primados,
devido ao status de norma superior da Constituicdo; ndo podem ser retirados ou minorados no
ordenamento, nem mesmo através de emenda constitucional, por forca da protecao especial que
a constituicdo lhes confere no artigo 60, 84°, IV. (BRASIL, 1988).

A doutrina parece consentir quanto ao sentido juridico do conceito de direitos
fundamentais, dispondo que direitos fundamentais sdo aqueles positivados na constitui¢do de

um determinado pais. Neste sentido, leciona Marmelstein (2019, p. 18):

Do ponto de vista juridico, ndo é qualquer valor que pode ser enquadrado no conceito
de direitos fundamentais. Juridicamente, somente sdo direitos fundamentais aqueles
valores que o povo (leia-se: o poder constituinte) formalmente reconheceu como
merecedores de uma protecdo normativa especial, ainda que implicitamente. Esse
reconhecimento formal ocorre através da positivacdo desses valores por meio de
normas juridicas. Para ser ainda mais preciso, pode-se dizer que, sob o aspecto
juridico-normativo, somente podem ser considerados como direitos fundamentais
aqueles valores que foram incorporados ao ordenamento constitucional de
determinado pais.
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Na mesma linha, afirma Martins (2021, p. 296) “’[...] direitos fundamentais sdo aqueles
reconhecidos e positivados no ordenamento juridico interno do pais’’. Assim, do ponto de vista
juridico, direitos fundamentais sdo aqueles elencados na Constituicéo.

Deste modo, delimitar o conceito de direitos fundamentais é de suma importancia, pois
muitas vezes — como ocorre na nossa Constituicdo — a lei maior traz um rol extenso e vago de
direitos fundamentais.

Topograficamente, os direitos fundamentais estdo previstos no titulo 11 da Constituicdo
de 1988, englobando os artigos 5° até o 17, sendo todos eles enquadrados como direitos
fundamentais a luz do conceito juridico. Todavia, a propria Constituicdo reconhece que ha
outros direitos fundamentais espalhados por todo o texto e até mesmo derivando de principios

constitucionais, conforme observa-se do artigo 5°, 82°:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.-]

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL, 1988).

Sendo assim, cabe destacar quais 0s elementos que caracterizam os direitos
fundamentais, para que o operador do direito possa 0s reconhecer assim que topa-los ao longo
do texto constitucional.

Sem sombra de davidas, um elemento caracterizador dos direitos fundamentais que une
grande parte da doutrina sobre o tema é o principio da dignidade da pessoa humana. Alias, o
principal elemento caracterizador da fundamentalidade de um direito € o principio da dignidade

da pessoa humana (MARTINS, 2021, p. 296), e a doutrina segue esta linha, vejamos:

No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacdes
juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual,
devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados.

[.-]

[...] direitos fundamentais do homem sdo situacdes juridicas, objetivas e subjetivas,
definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa
humana (SILVA, 2020, p. 180-181, grifo do autor).

Marmelstein (2019, p. 16) dispde que os direitos fundamentais sdo balizadores da
convivéncia digna em sociedade, estabelecendo padrées minimos e protecdo do cidaddo em

face de arbitrariedades, e afirma “’a dignidade humana ¢, portanto, a base axiologica desses
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direitos’’. Observa-se que 0 autor trata de uma outra caracteristica dos direitos fundamentais, a
limitacdo do poder, incrementando a *’fundamentalidade’’ abordada por Martins.
Deste modo, 0 autor constréi um conceito um pouco mais amplo do que seriam 0s

direitos fundamentais, in verbis:

os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua
importancia axiolégica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.
(MARMELSTEIN, 2019, p. 18).

A funcdo limitadora de poderes também ¢é abordada de forma conjunta com a dignidade

da pessoa humana por Moraes (2021, p. 21), ao definir direitos fundamentais:

O importante é realgar que os direitos humanos fundamentais relacionam-se
diretamente com a garantia de ndo ingeréncia do Estado na esfera individual e a
consagracgdo da dignidade humana, tendo um universal reconhecimento por parte da
maioria dos Estados, seja em nivel constitucional, infraconstitucional, sejam em nivel
de direito consuetudinario ou mesmo por tratados e convencgdes internacionais.

Tem-se entdo destacados dois elementos essenciais aos direitos fundamentais, a
dignidade da pessoa humana e a limitacéo de poderes. Verifica-se, porém, que o conceito ainda
é restrito; e, segundo o citado autor, assim deveria ser, pois a banaliza¢do do conceito acarretaria
uma desvalorizagdo do termo ‘’fundamental’”” (MARMELSTEIN, 2019, p. 20). Todavia, ndo é
0 que acontece, a0 menos na Constitui¢ao de 1988, onde no “’Titulo II"’, reservado aos Direitos
e Garantias Fundamentais, encontram-se diversos dispositivos que nao se ligam ao principio da
dignidade da pessoa humana e a limitacdo de poderes.

Diante do exposto, pode-se concluir que o principio da dignidade da pessoa humana e a
limitacdo de poderes sdo elementos que devem pautar o operador do direito ao enquadrar um
direito positivado ao longo do texto constitucional, ou fora dele, como fundamental, ainda que
mostrem-se implicitos.

Superado o conceito, importante destacar as caracteristicas dos direitos fundamentais e
as implicacGes praticas desta qualidade no ordenamento juridico. Na doutrina, as caracteristicas
de maior destaque sdo a historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade,
universalidade, dentre outras.

O Direito é a ciéncia que regula as relacbes da sociedade. Com o passar dos tempos,
toda sociedade evolui, e o Direito, como ciéncia reguladora, deve acompanhar a evolugdo

social. Conforme afirma Martins (2021, p. 331) “’a evolugdo histdrica faz com que nasgam
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novos direitos fundamentais’’. Por isso diz-se que a historicidade é uma caracteristica dos
direitos fundamentais, pois & medida que a sociedade avanga, surgem novas demandas que
requerem uma protecédo especial do Direito.

Os direitos fundamentais sdo universais, ou seja, aplicados indistintamente a todas as
pessoas, como veremos no exemplo do acesso ao SUS que € assegurado a todos os brasileiros
em todo o territério nacional (vide topico 2.3). Todavia, existe exce¢do, ao exemplo dos direitos
politicos em que nossa Constituicdo exige o preenchimento de alguns requisitos para o
exercicio.

Outrossim, nas palavras de Silva (2020, p. 183) “’sdo direitos intransferiveis,
inegocidveis, porque ndo sdo de conteudo econdmico-patrimonial’’. Dai a carateristica de
inalienabilidade, estabelecendo a impossibilidade de comércio dos bens juridicos protegidos
pelos direitos fundamentais.

Também sdo imprescritiveis, uma vez que o decurso do tempo ndo faz com que o titular
perca o direito se ndo o exercer, e irrenunciaveis (MORAES, 2021, p. 21). Quanto a
irrenunciabilidade, importante destacar que o titular pode escolher ndo exercer o seu direito,
mas nunca despojar-se dele.

Ademais, é importante tratar do carater relativo dos direitos fundamentais, pois até
mesmo essas situacdes tdo protegidas pela Constituicdo ndo podem ser interpretadas de forma
absoluta.

Pois bem, se a historicidade € uma caracteristica dos direitos fundamentais e o principio
da dignidade da pessoa humana é o balizador de sua interpretacéo, em teoria, um bem juridico
que no passado era considerado essencial ao exercicio do minimo existencial pode nao ser mais
nos dias atuais.

Em sua obra, Martins (2021, p. 297) levanta importante questdo sobre a possibilidade
de um direito perder a sua ‘’fundamentalidade’’ com o passar do tempo, oportunidade em que
opina de forma contréria, justificando que deixar o reconhecimento dos direitos fundamentais
somente ao principio da dignidade da pessoa humana causaria enorme inseguranca juridica ante
a amplitude do conceito. De outro modo, Silva (2021, p. 183) entende de forma diversa,
argumentando que a imutabilidade desses direitos estaria em desacordo com a caracteristica da
historicidade.

Ademais, as normas de direitos fundamentais sdo na verdade principios ou normas-
principio. Os principios diferem das normas ou regras puras pois aqueles enunciam normas que
comportam graus de aplicabilidade de acordo com as possibilidades reais e juridicas, enquanto
essas enunciam comandos de “’fazer ou nao fazer’’. (MENDES; ALEXY apud SCARPA, 2021,
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p. 66-70). Dado o carater aberto dessa espécie de direitos, muitas vezes irradiando valores a
serem interpretados pelo operador do direito, frequentemente ocorre uma colisdo entre
principios fundamentais.

Em alguns casos, a propria Constituicdo estabelece a limitacdo ao direito que ela mesma
confere, como no caso do direito ao livre exercicio de qualquer profissdo, desde que atendidos

0s requisitos estabelecidos pela lei:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[]
XIIl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagBes profissionais que a lei estabelecer. (BRASIL, 1988).

Neste caso, a propria Constituicdo ponderou os bens juridicos. Todavia, o problema é
gque na maioria dos casos a Constituicdo ndo estabelece uma limitagdo clara aos direitos
fundamentais e nem Ihes confere valor diferente, de modo que quando ha um conflito entre
estes valores a situacao torna-se de dificil resolucéo.

N&o obstante, uma parcela da doutrina diz que alguns direitos fundamentais tém
evidente carater absoluto, como por exemplo o direito a ndo ser torturado disposto no artigo 5°,
I11, da Constituicdo de 1988 (BULOS apud MARTINS, 2021, p. 332). Neste sentido, ndo
haveria como estabelecer penas de tortura ou tratamento degradante contra qualquer pessoa,
independente dos seus atos.

No entanto, bens juridicos de suma importancia, como a vida humana, sofrem com a
relativizacdo pela propria Constituicdo, evidenciando que os direitos fundamentais ndo podem
ser levados como absolutos, mas sim como parametros de otimizacdo do ordenamento juridico.
Neste sentido, leciona Martins (2021, p. 333): “’Entendemos que, como o0s direitos
fundamentais sdo postos em nossa Constituicdo como principios, e nao regras, devem ser
considerados como mandamentos de otimizacao, ou seja, devem ser cumpridos no grau maximo
de sua efetividade™’.

Assim sendo, os direitos fundamentais sdo principios que devem ser perseguidos e
efetivados da melhor forma possivel, levando-se em conta os obstaculos faticos e juridicos
enfrentados pelo agente efetivador. Vale destacar o exemplo citado por Marmelstein (2019, p.
375):

Tome-se como exemplo a norma contida no art. 196 da Constitui¢do: “’a satide ¢
direito de todos”’. Trata-se nitidamente de um principio. A saide é um direito que
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deve ser efetivado ao maximo, até onde for possivel, dentro das capacidades faticas
(financeiras, por exemplo) e juridicas. Quanto maior for a disponibilidade
orcamentaria tanto maior sera o grau de efetividade desse direito. Essa norma €, por
assim dizer, um objetivo a ser alcancado (de preferéncia, o mais rapido e na maior
medida possivel).

Entender que os direitos fundamentais tém forca principiolégica e ndo se resumem a
regras absolutas é 0 mesmo que aceitar que estes estardo em constante conflito. As vezes para
garantir um direito, como o direito a privacidade, é necessario restringir outro direito tdo
essencial quanto, como a liberdade de imprensa.

Deste modo, havendo um conflito entre direitos e/ou principios fundamentais fica a
cargo do magistrado interpretar e valorar os bens em discussdo de acordo com o caso concreto,
ponderando os fatos trazidos a luz da proporcionalidade e decidir pela supresséo, total ou

parcial, de um principio em face do outro.

2.2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A SAUDE

O direito a saude esta disposto na Constituicdo de 1988 no artigo 6°, que inaugura o
capitulo II, dos direitos sociais. Esta dentro do “’Titulo II’’, que elenca os direitos fundamentais:
“’Séo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do’’. (BRASIL, 1988).

Conforme se observa, pela topografia do texto, o direito a saude pode ser considerado
um direito fundamental. Entretanto, ndo ignorando a discussao sobre a fundamentalidade dos
direitos tratada no tépico anterior, cabe destacar a base principiologica, que faz com que a
Constituicao trate o direito a sadde como fundamental.

Os direitos sociais surgiram em uma época em gue as garantias individuais, formalmente
dispostas nas constituicdes, ndo bastavam para garantir a igualdade entre os cidaddos. Neste
sentido, surge a necessidade de que o Estado garanta, de forma igualitaria e ativa, a prestacdo
de certos servicos sociais. Podemos encontrar tal comando imperativo ja no predmbulo da
Constituicdo de 1988:

NoGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar 0 exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
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promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Com a ideia de impor um dever de garantia ao Estado, surge 0 movimento chamado
“’Constitucionalismo Social’’. Nas palavras de Martins (2021, p. 476), o Estado deveria
abandonar sua postura passiva, negativa e assumir um papel positivo, ativo, a fim de que a
igualdade juridico-formal apregoada nos textos constitucionais fosse, de fato, concretizada’’.
Tal movimento marca a transicdo do estado liberal para o estado social.

E neste sentido que a Constituicio de 1988 ndo s6 elenca a saiude como um direito
fundamental como impd&e ao Estado o dever de garanti-lo através de condutas positivas, como
se V& no artigo 196: A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacao’’.
(BRASIL, 1988).

Ademais, mostra-se adequada a imposicdo desse dever de garantia do direito a saude,
uma vez que constituem objetivos da Republica Federativa do Brasil a reducdo das
desigualdades sociais e a promoc¢éo do bem-estar de todos, conforme expressa o artigo 3°, Il e
V:

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[.]

erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo. (BRASIL, 1988).

Neste sentido, observa-se que o direito a salde, assim como os demais direitos sociais,
legitima-se pelo principio da dignidade da pessoa humana, conforme leciona Marmelstein
(2019, p. 195) °’[...] sdo inegavelmente instrumentos de protecdo e concretizagdo do principio
da dignidade da pessoa humana, pois visam garantir as condicdes necessarias a fruicdo de uma
vida digna’’. Por certo, ndo hd como se falar em vida digna sem saude, que ¢ o basico para
manutencdo da vida humana.

Os direitos sociais estdo diretamente relacionados ao direito de igualdade, pois visam
extinguir as situacdes sociais que colocam em ‘’desvantagem’’ certa parte do povo, através de
prestacdes positivas do Estado (SILVA, 2020, p. 288). Importante destacar que o direito a
igualdade é outro valor que se pode extrair do j& citado predAmbulo da Constituicdo de 1988,

podendo ser entendido como um dos objetivos do legislador constituinte.
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Outrossim, ndo ha como ignorar que o principio da dignidade da pessoa humana é
evidentemente um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, de acordo com a
disposicdo expressa do artigo 1°, I11: “’A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] a dignidade da pessoa humana; [...]"".
(BRASIL, 1988).

Sendo assim, para concretizar os objetivos da Republica, criando uma sociedade justa e
igualitaria para todos, sem distincdo, deve o Estado se incumbir de pdr em pé de igualdade
todos os seus cidadaos, proporcionando uma base social confortavel para que essa igualdade
possa ser exercida. E neste sentido que o legislador constituinte impde certos deveres
prestacionais ao Estado, como o de garantir a saude basica.

Pode-se dizer, entdo, que o direito a saude encontra fundamento primordialmente nos
principios fundamentais da Constituicdo de 1988, relacionando-se com a dignidade da pessoa
humana e com os objetivos da busca pela concretizacdo da igualdade e do bem-estar social.

Com base nesses principios, o constituinte abre o Titulo VIII, ’Da Ordem Social’’, onde
implementou o ja citado artigo 196, que imp6e ao Estado o dever de garantir o direito a satde
atraveés das politicas pablicas. Para viabilizar e implementar as politicas publicas de saude, o
legislador constituinte criou um sistema Unico de saude a ser financiado, dentre outras fontes,
com o orcamento da seguridade social da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,

conforme:

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

| - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servigos assistenciais;

111 - participacdo da comunidade.

§ 1°. O sistema Unico de salde serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos
do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. (BRASIL, 1988).

Observa-se que o Sistema Unico de Satde (SUS) é dividido de forma hierarquizada
entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, ao qual a Constituicdo delega a
organizacdo para a lei infraconstitucional.

Ademais, o legislador constituinte cuidou de tratar da competéncia basica do SUS,

conforme se observa do artigo 200, in verbis:
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Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribui¢fes, nos termos da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
salde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos,
hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acOes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de salde
do trabalhador;

111 - ordenar a formacéo de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das acGes de saneamento
basico;

V - incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico;
V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico
e a inovagao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e utilizacéo
de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIl - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
(BRASIL, 1988).

Importante destacar que apesar de o legislador constituinte estabelecer uma hierarquia
dentro do SUS, o dever de prestar e zelar pela satde positivado no artigo 196 é de competéncia
comum de todos os entes federados, conforme se observa do artigo 23, II: “’E competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...] cuidar da saude e
assisténcia puablica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia [...]”".
(BRASIL, 1988).

Todavia, a organizacao e definicdo das demais atribuicdes do SUS em cada esfera da
federacdo ficou para o legislador infraconstitucional, que posteriormente tratou de regulamentar

a matéria.
2.3 FUNDAMENTOS INFRACONSTITUCIONAIS DO DIREITO A SAUDE

O direito a satde encontra seu principal fundamento infraconstitucional na Lei n°
8.080/90, também conhecida como Lei Organica da Saude, que dispde sobre os mecanismos de
promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, bem como a organizacdo e funcionamento do
Sistema Unico de Satde (SUS).

Logo no inicio, a lei elenca o direito a saude como fundamental e reafirma o disposto
pelo artigo 196 da Constituicdo ao atribuir o dever de garantir esse direito ao Estado, conforme

se observa do artigo 2° e §1°:

A salde € um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

O dever do Estado de garantir a satde consiste na formulagéo e execucdo de politicas
econdmicas e sociais que visem a reducao de riscos de doencas e de outros agravos e
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no estabelecimento de condi¢Bes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes
€ a0s Servicos para a sua promocao, protecdo e recuperagdo. (BRASIL, 1988).

Ademais, a citada lei reforca uma das caracteristicas dos direitos fundamentais, a
universalidade, e salienta o principio da integralidade tratado no artigo 198 retro, elencando-o0s

como principios no rol do artigo 7°:

As acbes e servicos publicos de salde e os servigos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Sadde (SUS), sdo desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servigos de salide em todos os niveis de assisténcia;
Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das
acoes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada
caso em todos os niveis de complexidade do sistema;

[...]. (BRASIL, 1990).

Como se viu no topico 2.1, o acesso a um direito fundamental deve ser garantido a todas
as pessoas, sem distingdes. Deste modo, o atendimento através do Sistema Unico de Saude é
assegurado a todos os brasileiros em todo o territério nacional; ha inclusive, hipotese de
atendimento de estrangeiro que esteja de passagem pelo pais e eventualmente necessite de
cuidados emergenciais.

Importante ressaltar o principio da integralidade, segundo o qual, o tratamento de que a
pessoa necessita deve ser fornecido de forma integral pelo Sistema Unico de Satde.

Conforme tratado no topico anterior, a Constituicdo delegou a lei inferior a atribuicéo
de organizar o SUS, o que foi realizado no artigo 9°, da Lei 8.080/90, ao distribuir a gestdo da

saude entre os entes federados:

A direcéo do Sistema Unico de Saude (SUS) é Gnica, de acordo com o inciso | do art.
198 da Constituicdo Federal, sendo exercida em cada esfera de governo pelos
seguintes érgaos:

I - no &mbito da Unido, pelo Ministério da Saude;

I - no &mbito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva Secretaria de Salde
ou 6rgdo equivalente; e

Il - no &mbito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Salde ou 6rgdo
equivalente. (BRASIL, 1990).

Observa-se que a lei conferiu ao Poder Executivo de cada ente federado a gestdo do
SUS, dando-lhes autonomia para implementar as politicas pablicas que visam garantir o direito
a saude para todos dentro de sua esfera de abrangéncia.

Ao passo que a lei confere certa discricionariedade ao administrador publico, também

impde o limite da Lei de Diretrizes Orgamentérias:
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Art. 31. O orgamento da seguridade social destinara ao Sistema Unico de Saude (SUS)
de acordo com a receita estimada, 0s recursos necessarios a realizacdo de suas
finalidades, previstos em proposta elaborada pela sua dire¢do nacional, com a
participacdo dos érgédos da Previdéncia Social e da Assisténcia Social, tendo em vista
as metas e prioridades estabelecidas na Lei de Diretrizes Orgamentarias. (BRASIL,
1990).

Neste sentido, a discricionariedade do administrador esta adstrita ao montante que a Lei
de Diretrizes Orcamentarias estabeleceu como necessario para atender as finalidades do SUS.

Ponto importante a ser destacado é a possibilidade de participacdo da iniciativa privada
no SUS, conforme autoriza o artigo 24 da Lei 8.080/90:

Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura
assistencial & populacdo de uma determinada area, o Sistema Unico de Sadde (SUS)
podera recorrer aos servicos ofertados pela iniciativa privada.

Paragrafo Gnico. A participacdo complementar dos servigos privados seréa formalizada
mediante contrato ou convénio, observadas, a respeito, as normas de direito publico.
(BRASIL, 1990).

Deste modo, visando a integracdo maxima do direito a salde como principio
fundamental, pode o poder publico buscar socorro na rede privada quando ndo dispuser de
meios suficientes para garantir o minimo a todos.

Neste compasso, o SUS exerce papel fundamental na garantia de igualdade,
principalmente no Brasil, onde em 2013, ao menos, 80% da populacdo dependia das politicas
publicas de satde. A universalidade do sistema é candente ao observarmos o Plano Nacional
de Imunizacdo, referéncia mundial, contando com mais de 40 imunizantes contra as mais
variadas doencas (DUARTE; EBLE; GARCIA, 2018).

Assim sendo, pode-se dizer que a Lei Organica da Saude (Lei 8.080/90), € importante
fundamento infraconstitucional do direito fundamental a satde, regulamentando sua forma de
entrega a populacdo, observando os principios da universalidade, integralidade do tratamento e

igualdade.

24 O CASO DA PACIENTE ACIDENTADA NA SERRA DONA FRANCISCA

Por fim, levando a cabo o presente capitulo, serdo apresentados alguns esclarecimentos
acerca do caso paradigma objeto deste estudo, qual seja, o acidente na Serra Dona Francisca,
ocorrido no dia 6 de janeiro de 2018, quando Maria Aparecida Borges de Oliveira passeava

com seu marido pela serra Dona Francisca, localizada no municipio de Joinville/SC, e sofreram
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um grave acidente automobilistico. O carro em que Maria e seu marido estavam caiu em uma
ribanceira.

Somente apds 36h do acidente foram encontrados e resgatados, no dia 8 de janeiro de
2018, quando Maria foi alocada em estado grave no Hospital Municipal S&o José. Dado seu
estado de salde, a paciente necessitava de internacdo imediata em uma Unidade de Terapia
Intensiva (UTI). Entretanto, ndo havia vaga na unidade hospitalar, razéo pela qual a paciente
foi alocada em uma ala de apoio, onde ficou aguardando uma vaga em leito de UTI.

Diante da gravidade do estado de salde da paciente, a internacdo na unidade de
tratamento adequada se mostrava urgente, de modo que no dia 14 de janeiro de 2018, apds 6
dias sem conseguir um leito pela rede publica, seu filho, com a ajuda de alguns parentes e
amigos, solicitou sua transferéncia para uma unidade hospitalar da rede privada na regido, onde
havia disponibilidade de leito de UTI.

Todavia, a conta do hospital particular ficou muito cara, de modo que novamente
solicitou a transferéncia para um leito na rede publica, no dia 16 de janeiro de 2018. Nesta
oportunidade, surgiram duas vagas, uma na cidade de Canoinhas e outra em Jaragua do Sul.
Porém, a cidade de Canoinhas néo tinha cirurgido toracico que pudesse atender a demanda da
paciente e 0 meédico especialista de Jaragua negou a transferéncia.

A paciente sofria de politraumatismo e necessitava de ventilagdo mecénica, de modo
que foi obrigada a aguardar, na unidade privada, a disponibilidade de um leito na rede publica.

Neste contexto, ante a insuficiéncia de recursos para a manutencdo da paciente na rede
privada, seu filho procurou a Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina, que tentou
resolver a demanda administrativamente através de solicitacdo de leito a Secretaria de Saude
do municipio e ao Hospital Municipal Sdo José; sem sucesso.

Ante a negativa administrativa, a Defensoria Publica requereu no juizo da fazenda
publica de Joinville a condenagdo do Municipio de Joinville e do Estado de Santa Catarina na
obrigacdo de disponibilizar um leito de UTI para a paciente, seja na rede publica, seja na rede
privada com a cobertura de custos, e a ao ressarcimento dos gastos da paciente referentes ao
periodo em que teve de aguardar na rede privada. A disponibilizacdo de leito foi requerida em
sede de tutela antecipada de urgéncia e deferida pelo juizo.

No curso do processo, a paciente veio a falecer, no dia 26 de fevereiro de 2018. Ao final,
0 juizo da 22 Vara da Fazenda Publica de Joinville julgou extinto o processo quanto ao pedido
de disponibilidade do leito, ante a morte da requerente, e condenou o Municipio de Joinville e
0 Estado de Santa Catarina na obrigacgao de ressarcir 0s gastos da paciente com a rede privada

de saude, de forma solidaria.
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Irresignados, ambos entes publicos apresentaram recurso de apelacdo, que foi
distribuido para a 4° Camara de Direito Publico do Tribunal de Justi¢ca de Santa Catarina, sob a
relatoria do Excelentissimo Desembargador Odson Cardoso Filho.

Ao final, o colegiado decidiu por manter a obrigacdo de ressarcir imposta ao municipio
e ao Estado, modificando, todavia, a forma de responsabilidade, que passou a ser subsidiéria do
municipio ao invés de solidaria, de modo que 6nus de ressarcir foi direcionado primeiramente
ao Estado de Santa Catarina.

Deste modo, passadas essas premissas iniciais acerca deste trabalho, com destaque a
definicdo dos direitos fundamentais e ao caso concreto ensejador da pesquisa, na sequéncia,
abordar-se-a acerca do controle judicial das politicas publicas, justamente, para verificar a
possibilidade de o Judiciario determinar ao Executivo o custeio do tratamento de salde pessoas

individualmente consideradas.
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3 O CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Para compreender o fendmeno do Controle Judicial das Politicas Publicas € necessario
estudar a Separacdo dos Poderes, teoria difundida por Montesquieu em meados do século
XVIII. Nesta época, os cidaddos estavam constantemente reivindicando direitos fundamentais
ligados a liberdades individuais, visando protegerem-se das ingeréncias praticadas pelo Estado.
Para o filésofo, a Gnica maneira de se atingir essa liberdade é através da criacdo de diversos
“’Poderes’’ estatais, que, se opondo, regular-se-iam (RIPAMONTI apud CANELA JUNIOR,
2010, p. 67). Decorre dai a ideia de que o poder concentrado unicamente em um érgdo ou uma
pessoa favoreceria a préatica de arbitrariedades, e a solucdo seria a dissolucdo das funcgdes
estatais em oOrgaos diversos que atuariam em conjunto, fiscalizando e controlando uns aos
outros, criando o famoso sistema de freios e contrapesos posteriormente adotado em diversas
Constituicoes.

Deste modo, seria muito mais dificil uma das funcbes estatais atentar contra as
liberdades individuais do particular, pois estara sujeita a controle e coacao das demais fungdes.
Essa ideia favorecia a burguesia da época, que via-se livre das ingeréncias da nobreza.

Com o passar dos tempos, alterou-se o contexto social, surgindo a necessidade de
garantia ndo s6 do direito a liberdade como também do direito a igualdade. O seculo XX foi
marcado pela revolucdo industrial e duas grandes guerras, eventos que colocaram muitas
pessoas ao redor do mundo na miséria. Neste contexto, diversos Estados ao redor do mundo
inscreveram em suas ConstituicGes direitos relacionados a igualdade, com destaque para a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, assinada por varios paises em 1948.

Contudo, ndo bastava somente a garantia formal destes direitos, ou seja, a sua mera
inscricdo nos textos constitucionais e tratados internacionais. Havia a necessidade de que o
Estado efetivasse esses direitos, o que deu inicio a uma transicdo do Estado Liberal para o
Estado Social, onde o Estado deixa de lado a sua postura negativa e passa a atuar, de fato, na
vida dos particulares, buscando a promocéo da igualdade. Neste sentido, leciona Scarpa (2021,
p. 31, grifo do autor): “’Novos direitos incorporam-se ao catdlogo de direitos fundamentais,
direitos que ndo correspondem, na sua face mais visivel, a uma pretensdo de abstencdo do
Estado, mas sim a prestacdes positivas, reclamando um fazer estatal para suas satisfagdes’’.

Segundo a doutrina, nesta transicdo entendeu-se que os direitos de liberdade poderiam
ser fortalecidos caso outros direitos de igualdade fossem efetivados por condutas positivas do
Estado (CAPPELLETTI apud CANELA JUNIOR, 2010, p. 71). Outrossim, entende Scarpa
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(2021, p. 33) que os direitos fundamentais de segunda geragdo surgiram para reparar os danos
sociais causados pelo Estado Liberal.

Ocorre que, com essa transicdo de Estado, alterou-se a concepgdo sobre a teoria da
separagdo dos poderes abordada por Montesquieu no século XVIII. Anteriormente, conforme
jéa citado, o objetivo era impedir ingeréncias do Estado na vida dos particulares; agora, todavia,
a protecdo dos direitos de primeira geracdo passa a ser acrescida da concretizacdo dos direitos
de segunda geracdo (CANELA JUNIOR, 2010, p. 72). Deste modo, as func¢des estatais passam
a moderar ndo s6 a conduta ativa do Estado, mas também sua omisséo.

Neste cenério, as Constituicbes comecaram a dar o direito fundamental e impor o dever
de garanti-lo ao Estado, como ocorre, por exemplo, com o direito fundamental a saide em nossa
Constituicdo, garantido no artigo 6° e implementado nos artigos 196 e seguintes. Conforme
visto no item 2.3 supra, a realizacdo dessas politicas publicas esta atrelada a Lei de Diretrizes
Orcamentarias, que € de iniciativa do Poder Executivo, segundo o artigo 165, IlI, da
Constitui¢do: “’Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: [...] os orcamentos anuais’’
(BRASIL, 1988), passando tambem por deliberacdo no Poder Legislativo.

Seguindo o sistema de separacao dos poderes adotada por nossa Constituicdo no artigo
2°, a implementacdo das politicas publicas inicia no Poder Executivo e tramita no Poder
Legislativo, funcdes incumbidas de, primariamente, administrar a coisa publica e legislar,
respectivamente. (BRASIL, 1988). Importante destacar que, por mais que a Constitui¢do
estabeleca alguns percentuais minimos de verbas a serem obrigatoriamente direcionadas para
determinados setores, ainda ha uma margem de discricionariedade do administrador publico e
do legislativo, que nem sempre podem tomar as decisdes mais alinhadas ao interesse publico.
E é ai que o judiciario ganha forca na atuacao politica, pois se o Estado omitir-se em garantir o
minimo existencial, o cidaddo pode buscar o judiciario para que, através da forca que os
dispositivos constitucionais lhe conferem, determine que o Estado cumpra sua obrigacdo
constitucional com o particular.

Entretanto, delimitar as situacfes em que o Poder Judiciario pode intervir e sobrepor a
vontade do administrador pablico, que foi eleito pela soberania popular, mostra-se complicado
ante a amplitude e complexidade dos principios que cercam a separacdo dos poderes e 0S
direitos fundamentais.

Segundo Fonte (2015, p. 208-209), o Supremo Tribunal Federal reconhece a
possibilidade de controle judicial das politicas publicas quando objetivam efetivar direitos
fundamentais positivados na Constituicdo, entretanto, tal critério ndo pode servir

exclusivamente de base para admitir a intervencao do judiciario, visto que diante da amplitude
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dos conceitos que cercam a teoria dos direitos fundamentais, qualquer politica publica poderia
ser objeto de controle, pois relacionar-se-iam, ainda que indiretamente, com algum direito
fundamental. Conforme tratado no topico 2.1, delimitar os direitos fundamentais € tarefa que
requer especial atencdo do operador do direito, visto que a banalizagdo do tema pode resultar
em prejuizos para todos os particulares.

Neste contexto, sustenta o citado autor que existem duas categorias de politicas publicas,
distintas na medida em que buscam realizar o principio da dignidade da pessoa humana,
principio fundamental reconhecido pela nossa Constituicdo, sujeitas a regimes diferenciados de
controle. Diz que sdo “’politicas publicas constitucionais essenciais’’ aquelas que relacionam-
se com o “’adimplemento concreto do minimo existencial’’. Leciona ainda que, via de regra, a
transposicdo dos principios para as politicas publicas deve se dar atraves dos 6rgdos compostos
por representantes eleitos pelo povo (Executivo e Legislativo), conforme o principio
democratico, mas que, entretanto, algumas decises ndo podem justificar-se apenas na vontade
da maioria, devendo o judiciario entrar em cena e garantir o minimo existencial, quando for o
caso (FONTE, 2015, p. 209).

Ainda assim, mesmo com a distin¢do feita pelo autor, mostra-se muito ténue a linha
entre a garantia do direito fundamental e a invasdo de competéncia de uma funcéo estatal na
outra, visto que condicionada a conceitos amplos e de dificil limitagdo como o ‘’minimo
existencial’’, “’dignidade humana’’, “’independéncia e harmonia dos poderes’’, questdes que

serdo abordadas nos topicos deste capitulo.

3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana € um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, positivado no artigo 1°, 1ll, da Constituicdo, que assim dispde: ’A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: [...]
a dignidade da pessoa humana; [...]”". (BRASIL, 1988).

Portanto, encontra seu fundamento juridico no préprio texto constitucional. Todavia,
ndo se trata de um direito fundamental, conforme se observa pela sua topografia, mas sim de
um principio balizador de todo o ordenamento constitucional.

Segundo Martins (2021, p. 813), trata-se de um “’principio axial, um padrao de
interpretacdo sistematica das normas definidoras de direitos fundamentais’’. Ademais, parte da

doutrina sustenta que tal principio ndo se limita a balizar a interpretacdo dos direitos
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fundamentais, irradiando para todo o ordenamento, inclusive a parte que rege as relagdes
privadas (SARMENTO apud MARTINS, 2021, p. 813). Dai porque a importancia de
compreender o principio da dignidade humana, visto que sua carga axiologica serve de base
para a interpretacdo ndo so6 dos direitos fundamentais, como de todo o ordenamento juridico.

O maior problema da doutrina é aplicar e, principalmente, delimitar o principio da
dignidade humana. Cuida-se de um conceito muito amplo, gerando diversos conflitos juridicos
acerca de sua incidéncia, conforme exemplifica Martins (2021, p. 811):

Identificar e delimitar a amplitude desse principio é um dos maiores desafios do
Direito Constitucional contemporaneo. O uso desmedido e irrefletido desse principio,
em vez de fortalecé-lo, enfraquece-o. E comum, em inimeros temas juridicos
controvertidos, encontrarmos teses antagbnicas igualmente fundamentadas na
dignidade da pessoa humana. Por exemplo, enquanto os defensores da legalizagdo do
aborto fundamentam sua tese na dignidade da pessoa humana da gestante, 0s
opositores da tese utilizam como fundamento a dignidade da pessoa embrionaria.

Conforme se extrai da licdo do citado autor, a amplitude do conceito favorece o
surgimento de conflitos entre pretensbes completamente opostas com fundamento no mesmo
principio. Deste modo, além de compreender a natureza do principio, é importante entender a
sua aplicacdo e delimitacédo, sob pena de banaliza-lo.

Quanto a aplicacdo do principio, sustenta a doutrina que existem trés esferas, uma que
utiliza o principio como critério de interpretacdo do contetdo dos direitos fundamentais; outra
que utiliza como baliza na ponderacdo de conflitos entre direitos fundamentais; a que utiliza
como critério de protecdo para os direitos fundamentais (NOVAIS apud MARTINS, 2021, p.
813).

Por ser um fundamento da Republica, o principio da dignidade humana deve servir de
base para interpretacdo de todo o ordenamento, constitucional ou infraconstitucional. Sarmento,
citado por Martins (2021, p.813) em sua obra, exemplifica a questdo da interpretacédo ao trazer
a baila o caso em que o Supremo Tribunal Federal, interpretando o artigo 226, 83°, da
Constituicdo a luz do principio da dignidade humana, estendeu o direito de unido estavel aos
casais do mesmo sexo.

Ainda nesta linha, diz-se que o principio da dignidade humana deve servir como
principal meio de deteccdo de direitos fundamentais fora do Titulo Il da Constituicdo. Conforme
ja visto no topico 2.1, direitos fundamentais ndo sdo somente aqueles positivados no titulo
reservado ao tema, mas também podem ser encontrados ao longo da Constituigdo, tratados
internacionais e legislacdo infraconstitucional, sendo a relagéo do direito com dignidade da

pessoa humana seu principal elemento caracterizador da *’fundamentalidade’’.
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Outrossim, o principio da dignidade da pessoa humana mostra-se essencial na
ponderagdo dos conflitos entre direitos fundamentais. Neste sentido: °’Cuida-se de um
parametro importante, que busca reduzir o arbitrio do intérprete, bem como diminuir o risco de
que a ponderacao se converta em instrumento para o enfraquecimento dos direitos fundamentais
diante dos interesses da maioria’’. (SARMENTO apud MARTINS, 2021, p. 814).

Neste interim, observa-se que o principio da dignidade humana relaciona-se diretamente
com o controle judicial das politicas publicas, pois, conforme citado no tdpico supra, os direitos
fundamentais sdo passiveis de controle pelo judiciario quando séo suprimidos ou negados aos
particulares.

E cedico que os direitos fundamentais podem sofrer limitagbes quando postos em
conflito ou por expressa previsdo de lei, e € ai que entra a terceira esfera de aplicacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, a da protecdo. Segundo Martins (2021, p. 814, grifo
do autor), “’a dignidade da pessoa humana pode ser utilizada como parametro de fixacdo do
conteddo essencial dos direitos fundamentais, seja no aspecto negativo, seja no aspecto
positivo”’. Deste modo, pode-se concluir que ha uma parte do direito fundamental que nao pode
ser limitado, uma parte intangivel, seja quando posto em conflito com outro direito
fundamental, seja por disposicao legal. Neste sentido, leciona Novais (apud MARTINS, 2021,
p. 814):

um direito fundamental pode, em principio, ser limitado desde que haja razfes
atendiveis suficientemente fortes, mas haveria, em todo o caso, um nucleo do seu
conteido, um &mbito nuclear de protecdo, cuja afetagdo equivaleria a violacdo do
direito fundamental; esse nucleo intangivel seria constituido e delimitado, segundo
essa concepgdo, pela dignidade da pessoa humana.

Martins (2021, p. 814) complementa a ideia do citado autor dizendo que a dignidade
humana ndo serve apenas para delimitar o ndcleo intangivel do direito fundamental, mas
também para evidenciar quais condutas ativas o Estado deve tomar para efetivar tais direitos.
Assim, a dignidade da pessoa humana mostra, em mais um aspecto, sua relacdo de proximidade
com o controle judicial das politicas publicas ao esclarecer quais omissfes do Estado seriam
passiveis de judicializacdo, fator essencial para evitar a judicializacdo de qualquer direito ou
caso que ndo justifique a intervencdo de uma funcéo estatal na outra.

H& na doutrina uma proposta de delimitar a dignidade da pessoa humana de forma
negativa, ou seja, evidenciar quais situaces causariam lesdo ao principio para que na analise
de um caso concreto, estas sirvam de parametro.

Para Novais (apud MARTINS, 2021, p. 815):
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ha violacdo da dignidade humana quando a pessoa é desrespeitada na sua humanidade,
quando ndo lhe é reconhecida a sua natureza de sujeito e quando é colocada ou é
abandonada numa situacdo ou num estado em que ndo dispde de condi¢cdes minimas
para desenvolver as suas capacidades de realizagdo humana. (Grifo nosso).

Neste sentido, constitui violacdo da dignidade da pessoa humana sempre que um
particular é desrespeitado em sua qualidade de ser humano, denegrido, objetificado, ou ainda,
quando é posto em uma situacdo em que Ihe sdo negadas condigdes minimas para sua existéncia
digna como sujeito. O segundo trecho da citada licdo merece especial destaque no presente
trabalho, pois a auséncia de condi¢des minimas para subsisténcia do sujeito como situacéo
lesiva ao principio da dignidade da pessoa humana guarda relacéo direta com a teoria do minimo
existencial, a qual sera tratada adiante no topico 3.3.

Por fim, cabe discutir sobre a suposta natureza absoluta do principio. Parte da doutrina,
fundada na teoria de Kant, acredita se tratar de um principio absoluto, como leciona Santos
(apud MARTINS, 2021, p. 812): “’a dignidade da pessoa humana ¢ um principio absoluto,
porquanto, repetimos, ainda que se opte em determinada situacdo pelo valor coletivo, por
exemplo, esta opcdo ndo pode nunca sacrificar, ferir o valor da pessoa’’. Assim sendo, mesmo
havendo uma margem de relativizacdo, o principio ndo pode ser completamente deixado de
lado.

De outro modo, a doutrina majoritaria aponta no sentido da possibilidade de se
relativizar o principio apesar de sua forga (MARTINS, 2021, p. 812). Todavia, ‘’pode haver
ponderacdo da dignidade de uma pessoa com a dignidade de outra pessoa, hdo com qualquer
outro principio, valor ou interesse’’. (MIRANDA apud MARTINS, 2021, p. 812). Deste modo,
ainda que passivel de relativizacéo, esta ndo pode ocorrer de forma total, exigindo a observancia
de regras mais rigidas.

A Republica Federativa do Brasil funda-se no principio da dignidade da pessoa humana,
colocando o ser humano no pedestal da protecao juridica. Todavia, € sabido que ndo é possivel
sua implementacdo da noite para o dia, pois existem limitacGes faticas e a concretizacdo ou
reconhecimento de um principio por vezes acaba afastando outro.

Ocorre que, por vezes o Estado deixa de cumprir com o seu dever de fornecer ao
particular aquelas condi¢cbes minimas que propiciam ao exercicio basico das necessidades
inerentes ao ser humano, caracterizando lesdo ao fundamento da Republica, sem haver,
contudo, uma circunstancia que justifique a relativizacdo ou afastamento do principio em sua
totalidade.
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Nesta toada, seria legitimo, por for¢ca do principio da independéncia e harmonia dos
poderes, a intervencdo de uma funcdo estatal na outra a fim de delegar ao particular o minimo

que Ihe foi negado, conforme passa-se a expor nos topicos seguintes.

3.2 PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA E HARMONIA DOS PODERES

O principio da independéncia e harmonia entre os poderes, que deriva do principio da
separagdo dos poderes, estd insculpido como principio geral constitucional no artigo 2° da
Constituicdo Federal: ’S&o Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e¢ o Judiciario’’. (BRASIL, 1988). Destaca-se, porém, que a
Constituigao utiliza de forma equivocada a expressdao ‘’Poderes’’, visto que este ¢ uno €
indivisivel.

A Constituicdo refere-se ao Poder Politico, consubstanciado na legitimidade que o
Estado detém para impor limitacGes e deveres a sociedade, com a finalidade de se atingir um
bem comum. O Estado exerce o poder politico através de seus 0rgdos constitucionais, que em
sua maioria sdo preenchidos por representantes do povo, detentor de todo o poder, conforme o

paragrafo unico do artigo 1°, da Constituicao:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: [...] Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. (BRASIL,
1988).

Neste sentido, leciona Silva (2020, p. 110, grifo do autor): <’[...] o poder politico, uno,
indivisivel e indelegavel, se desdobra e se compde de varias fungdes, fato que permite falar em
distincdo das funcBes, que fundamentalmente sdo trés: a legislativa, a executiva e a
jurisdicional’’. Sendo assim, deve-se observar os ‘’Poderes da Uniao’’, como fungdes estatais,
cada qual com suas atribuicdes e especificidades.

O principio da separacdo dos poderes adotado por nossa Constituicdo funda-se,
principalmente, na limitacdo de poderes do Estado, conforme ja exposto no topico 3 ao
tratarmos da teoria difundida por Montesquieu. Ademais, a divisdo de funcbes estatais
fundamenta-se na especializagdo funcional ¢ na ’independéncia organica, significando que,

além de especializacdo funcional, é necessario que cada 6rgéo seja efetivamente independente
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dos outros, o que postula a auséncia de meios de subordinagao’’. (SILVA, 2020, p. 111, grifo
do autor). Dai decorre 0 ja citado principio da independéncia e harmonia entre os poderes.

A independéncia significa que cada funcéo estatal deve ter autonomia para exercer suas
atribuicOes, organizar o seu funcionamento e pessoal sem que seja necessario o aval de outra
funcdo ou 6rgdo do governo.

Todavia, essa independéncia ndo pode ser absoluta, sob pena de ferir uma das principais
caracteristicas da separacao dos poderes, 0 sistema de freios e contrapesos. Sobre a margem de

intervenc&o, leciona Silva (2020, p. 112):

[...] nem a divisdo de fungBes entre os 6rgdos do poder nem sua independéncia sdo
absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e
contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizacdo do bem da coletividade e
indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de um em detrimento do outro e
especialmente dos governados.

O Poder Judiciario ndo pode inovar a ordem juridica, mas pode declarar a
inconstitucionalidade de uma lei feita pelo Poder Legislativo, deixando de aplica-la; o Poder
Executivo ndo pode intervir nas decisdes do Poder Judiciario, mas tem a atribuicdo de nomear
0s Ministros dos Tribunais Superiores; o Poder Executivo pode vetar as inovacoes feitas pelo
Poder Legislativo e até mesmo legislar em alguns casos, mas tudo sob o crivo do Legislativo.
Sendo assim, verifica-se que para o bom funcionamento das instituicbes deve haver harmonia
entre as funges estatais.

Deste modo, a Constituicdo delimita a competéncia de cada funcdo estatal e dispde de
meios sutis de controle, mas sem autorizar a usurpacdo de atribui¢es. Tanto é que o Poder
Judiciario pode reconhecer a inconstitucionalidade por omissdo do legislativo, mas nada pode
fazer além de cientificar a funcdo competente sobre a auséncia da legislacdo necessaria, que,
entretanto, ndo esta obrigada a inovar a ordem juridica.

A linha entre freios e contrapesos e invasdo de competéncia mostra-se muito mais ténue
quando estdo em discussao direitos fundamentais sociais. Segundo Scarpa (2021, p. 167-168),
a concretizacdo de direitos fundamentais sociais implica sempre em um gasto de dinheiro e as
normas constitucionais que dispdem sobre direitos fundamentais sociais e atuacdo do Estado na
economia sdo diretrizes as fungdes executiva e legislativa, que detém a atribuicao de alocar as
financas publicas. Neste sentido, uma determinacdo de politica publica por parte da fungédo
jurisdicional, alterando as financas do Estado, implicaria em clara afronta a harmonia entre as

fungoes.
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Além de a alocagdo de despesas ser uma decisdo eminentemente politica, onde se
confere certa margem de discricionariedade ao representante do povo, eleito pela soberania
popular, pode-se dizer que um processo judicial ndo seria 0 cenario adequado para a realocacdo
de gastos. Isto porque, geralmente, estad em analise um Unico caso concreto e sua decisdo pode
ter efeitos reflexos em todas as outras questdes politicas ja previamente elaboradas pelas
fungdes competentes, que detém uma gama maior de dados para embasar sua tomada de decisao
no tocante a gastos publicos.

Deste modo, decisdes puramente politicas ndo podem ser objeto de analise do judiciario,
porém, uma decisdo politica pode ter uma *’face judicial’’, que justificaria a intervengdo da
fungdo jurisdicional (MELLO apud SCARPA, 2021, p. 168-169). Neste sentido, uma deciséo
discricionaria (politica) também pode ser objeto de controle por outra funcéo.

De acordo com Scarpa (2021, p. 169), € o que acontece no caso dos direitos
fundamentais sociais, pois sua efetivacao se da através de politicas publicas que se desenvolvem
conforme o administrador publico aloca sua verba de forma discricionaria, porém, hd um nucleo
minimo que ndo pode ser deixado de lado na tomada de decisdo, constituindo sua “’face
judicial’’. Sendo assim, havendo lesdo a direito fundamental social por suposta falta de
recursos, poderia o Poder Judiciario determinar a realocacdo de verbas em outras areas.

Ademais, todo o arcabouco principioldgico da Constituicdo € voltado ao sentido de se
colocar os direitos fundamentais como prioridade, visto que séo situacdes essenciais a assegurar

a vida digna, fundamento da Republica. Neste sentido:

E natural, portanto, que o orcamento deva ser ajustado para atender as prioridades
constitucionais, visto que tais prioridades ndo podem ficar sujeitas ao arbitrio do
legislador ordinério. Negar ao judiciério a possibilidade de intervir no orcamento para
assegurar a observancia dos principios constitucionais significaria outorgar mais forca
a lei do que & prépria Constituicao, o que seria inadmissivel. (SCARPA, 2021, p. 172).

Pode-se concluir, portanto, que o judiciario, por forca da Constituicdo, pode realizar
uma espécie de controle de constitucionalidade sobre a lei orcamentaria, verificando se foram
preteridas politicas publicas essenciais, como as relativas aos direitos fundamentais sociais,
determinando que a verba seja incluida na préxima proposta or¢camentaria ou até mesmo
realocando as verbas da proposta vigente.

Além disso, cabe destacar que as funcdes legislativa e executiva, onde seus
representantes sdo eleitos pelo voto do povo, estdo constantemente sujeitos a pressao politica,
de modo que sua atuacao pode se dar em privilégio de um determinado grupo em detrimento

de outro. De modo diverso, a funcdo jurisdicional ndo sofre, a0 menos ndo deveria, com
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pressOes politicas, visto que seus julgadores ingressam na carreira através de sua competéncia
técnica e ndo por voto.

Importante salientar que o Poder Judiciario ndo pode extrapolar no controle judicial das
politicas publicas, sob pena de invasdo de competéncia. Neste sentido, leciona Scarpa (2021, p.
178):

O que ndo pode, evidentemente, é o Judiciario ultrapassar o limite do conteldo
minimo dos direitos sociais, pois, nessa hipotese, estara assumindo, em larga escala,
o controle das politicas publicas e invadindo a esfera de atuacdo reservada aos demais
poderes, sem estar legitimado para tanto. Se isso ocorrer, havera ofensa a separacédo
dos Poderes e, consequentemente, ingeréncia indevida do judiciario no orgamento.

Portanto, observa-se que o limite da intervengdo harmonica da fungéo jurisdicional na
funcéo legislativa e executiva, no que tange a determinacao de politicas publicas, relaciona-se
com o minimo existencial, que por outro lado encontra obice na teoria da reserva do possivel,

COMmo Se vera no topico seguinte.

3.3 RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL

Conforme dito anteriormente, a implementacao dos direitos sociais implica sempre em
um gasto publico, visto que invariavelmente resultam em prestacdes materiais. Neste sentido,
difundiu-se a teoria da reserva do possivel “’para traduzir a ideia de que os direitos sociais s6
existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos’. (CANOTILHO apud
SCARPA, 2021, p. 157). Deste modo, a teoria originaria do Direito aleméo, serve como base
para argumentacdo do Estado em diversos processos judiciais envolvendo a efetivacdo de
direitos sociais. Todavia, todo direito, seja ele social ou ndo, implica em um certo gasto, ainda
que sua prestacdo final ndo seja material, de modo que o argumento ndo pode prosperar quanto
aos direitos fundamentais (SCARPA, 2021, p. 152). Assim, deve ser analisada com certa cautela
a teoria, pois a mera alegacdo de insuficiéncia de recursos nao € habil a indeferir a prestacao
material de algum direito fundamental social.

Além disso, ha que se observar a reserva do possivel sob o aspecto fatico e juridico.
Quanto ao primeiro aspecto, pode-se apontar uma total incapacidade de recursos, materiais ou
até mesmo pessoal. Sobre este aspecto, interessante destacar a licdo de Scarpa (2021, p. 158-

159), citando como exemplo a prestacdo da satde:

Do ponto de vista fatico, ndo se pode exigir do Estado o cumprimento de uma
prestacdo positiva, se ndo ha, de fato, materialmente, recursos. Assim, se todas as
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vagas de UTI em determinada localidade estdo ocupadas, de nada adianta um
comando judicial que determine a internagdo de um paciente. Em casos tais, incide a
velha maxima romana: impossibilium nulla obrigatio est.

Nestes casos, mesmo havendo o reconhecimento da obrigacdo do Estado em prestar ao
particular o direito a salde, nada seria alterado na prética diante da absoluta impossibilidade.
Pode-se citar como exemplo a pandemia causada pela COVID-19, que implicou na escassez de
leitos de UTI e equipamento de ventilagdo mecanica; de nada adianta a determinacéo judicial
se ndo ha possibilidade material. Ainda, em casos extremos como o do exemplo citado, é
plausivel acreditar que ninguém melhor do que o profissional da salide competente para
gerenciar os leitos.

De modo diverso, sob o aspecto juridico, a reserva do possivel traduz uma
impossibilidade juridica que “’[...] decorre da falta de previsdo or¢amentaria para fazer face a
determinadas despesas, porque o administrador optou por direcionar recursos para outras
finalidades’’. (JACOB, apud SCARPA, 2021, p. 159). Entretanto, tal limitacdo ndo pode ser
absoluta, “’devendo ser relativizada para satisfazer o minimo existencial’’. (SCARPA, 2021, p.
159). Assim, seria legitima uma intervencdo do Poder Judiciario no or¢camento publico visando
assegurar o minimo existencial enquanto houver condic6es faticas para tanto.

Pode-se dizer, ademais, que uma intervencdo no orcamento publico, neste sentido,
estaria em perfeita harmonia com os primados constitucionais, tendo em vista que a vida digna
é um dos fundamentos da Republica e sua concretizacdo se da através da garantia do minimo

essencial ao desenvolvimento humano. Nesta linha:

A meta central das Constitui¢es modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode
ser resumida, [...] na promogao do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta
em assegurar as condicOes da prdpria dignidade, que inclui, além da prote¢do dos
direitos fundamentais, condi¢des materiais minimas de existéncia. (SCARPA, 2021,
p. 161).

Ademais, negligenciar o minimo existencial caracterizaria clara afronta a Constituicao,
padecendo de inconstitucionalidade toda lei e ato neste sentido. Assim veja, Novais (apud
MARTINS, 2021, p. 815):

Uma comunidade que assenta no principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, deve, sim, sob pena de inconstitucionalidade por violagdo desse principio,
assegurar aquelas oportunidades de realizagdo humana, pelo menos, num patamar
minimo, objetivamente determinavel no contexto a que se refere e de acordo com as
diferentes possibilidades, limitacdes e caréncias de cada pessoa considerada como fim
em si mesma.
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E certo que nem todos tém as mesmas oportunidades a depender do meio econdmico e
social que esta inserido, fato que gera desigualdade social. E dificil buscar o aprimoramento
pessoal, profissional, contribuir com o pais e 0 avanco da sociedade quando ndo se tem a
disposicdo 0 minimo para sua subsisténcia como pessoa humana. Razéo pela qual, garantir o
minimo existencial a todos também é garantir o direito de igualdade e o bem-estar social,
objetivos da republica.

Assim sendo, mostra-se consensual na doutrina que a garantia do minimo existencial
legitima a intervencdo de uma funcdo estatal na outra, inclusive servindo como meio de
“’atenuar os efeitos da reserva do possivel’’. (SARLET apud SCARPA, 2021, p. 175). Deste
modo, o controle judicial sobre 0 orgamento publico opera a favor da harmonia entre os poderes,
contribuindo para o bom funcionamento das fungdes.

E importante destacar que quando estd em jogo a garantia do minimo dos direitos
sociais, a mera alegacao genérica de insuficiéncia de recursos ndo pode prosperar, devendo a
administracdo publica provar de forma concreta a insuficiéncia de recursos e que uma
realocacdo no orcamento publico causaria dano ou eminente risco de dano a outros direitos
fundamentais (ALMEIDA apud SCARPA, 2021, p. 176). Isto porque a protecdo que a
Constituicdo confere a dignidade humana deve ser mais valorada do que a intangibilidade do
orcamento publico.

Outrossim, o minimo existencial deveria ser considerado ja na proposta or¢camentaria,
visto que a Constituicdo, através de seus principios, estabelece uma série de prioridades
minimas. Neste contexto, é perfeitamente aceitdvel que o judiciario realize o controle de
constitucionalidade sobre o orcamento a fim de verificar se alguma politica publica essencial
foi preterida em relagéo a bens juridicos de menor importancia. Essa prioridade em assegurar o
minimo deriva da propria dignidade humana, e cabe ao julgador do caso concreto usar da
razoabilidade para analisar se houve lesdo a preceitos constitucionais na proposta orcamentaria

do Estado. Sobre o tema, destaca-se:

Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-
se-80 estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los é que se poderd discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverd investir. (BARCELLOS apud
SCARPA, 2021, p. 161).

Ainda que o magistrado ndo detenha o conhecimento técnico sobre contas publicas e

ndo disponha dos mesmos dados que o administrador publico, dentro de um processo judicial



38

tal circunstancia pode ser suprida com a apresentacdo de documentos pela administracéo
publica e também por uma eventual prova pericial, como € corriqueiro no judiciario.

Sendo assim, for¢coso concluir que ndo pode a administragdo publica valer-se da teoria
da reserva do possivel, alegando meramente a insuficiéncia de gastos para eximir-se do dever
de efetivar o minimo existencial, devendo, no minimo, demonstrar cabalmente a
impossibilidade material e absoluta ou 0 dano que uma realocacdo de recursos causaria a
coletividade.

A funcéo jurisdicional, usando da razoabilidade e de todos 0s mecanismos de producéo
de prova que se serve 0 processo judicial, poderia realizar o controle judicial do orcamento
publico no tocando a efetivacdo de politicas publicas, observando sempre 0 minimo existencial,
sem que isso configure invasdo de competéncias, contribuindo, alias, com o bom
funcionamento da maquina estatal ao cumprir com o seu dever constitucional de resguardar os

preceitos constitucionais.
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4 RESSARCIMENTO DOS GASTOS DA PACIENTE ACIDENTADA NA SERRA
DONA FRANCISCA A LUZ DO DECIDIDO NA APELACAO N° 0301213-
78.2018.8.24.0038, JULGADA PELA 42 TURMA DO TJSC

Diante de todo o exposto, este capitulo sera reservado a analise do decido na Apelacdo
n°0301213-78.2018.8.24.0038, julgada pela 4% Turma de Direito Publico do Tribunal de Justica
de Santa Catarina, examinando as razdes de apelacdo do Estado de Santa Catarina, Municipio
de Joinville, as contrarrazbes da parte apelada, bem como a fundamentagdo da deciséo
colegiada.

Pretende-se, no presente capitulo, correlacionar as teorias estudadas nos topicos
anteriores com os fundamentos que compde as razdes de apelacdo dos entes publicos,
contrarrazdes da parte apelada e da deciséo da turma, que impds ao Estado de Santa Catarina o

dever de ressarcir a paciente com os gastos na rede privada de saude.
41 FUNDAMENTOS DOS APELANTES

O primeiro apelo veio do Estado de Santa Catarina, que sustentou a necessidade de
reforma integral da decis@o prolatada em primeira instancia.

Inicialmente, o ente publico defendeu que ndo é de sua competéncia a criacdo de leitos
de UTI. Explicou que, de acordo com a divisdo tripartiti do SUS, o Estado apenas gerencia 0s
leitos de UTI implementados com a verba do Ministério da Salde, o que o faz através do
Complexo Regulador, que é dividido entre as regifes em Centrais de Regularizacao, repartices
que visam obter informacdes precisas e de forma imediata acerca da politica pablica de satde
de cada regido do Estado, criando uma rede de compartilhamento instantanea através da qual
se rege a distribuicdo da verba publica, fundando-se na universalidade do atendimento,
descentralizacdo, regionalizacdo e hierarquizacdo do SUS. E através desta rede que o Estado
controla os leitos de UTI disponiveis, por exemplo.

Ou seja, é através desta integracdo entre diversos gestores que o Estado percebe a
necessidade de cada regido no que diz respeito a consultas, atendimentos ambulatérias, pré-
hospitalares, urgéncias e leitos de UTI, e direciona a verba vinda do Ministério da Saude de
forma equitativa para cada regido, visando cumprir com a universalidade do acesso a saude.

Neste contexto, sustentou o Estado que ndo haveria nos autos prova alguma de que a

Central de Regularizagdo competente foi acionada para buscar uma vaga em leito de UTI, de
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modo que ndo houve acdo ou omissao estatal que causasse dano a paciente. Segundo o ente
publico, sequer foi solicitado leito de UTI, razéo pela qual ndo ha que se falar em negativa de
leito pela administragéo.

Sustentou ainda, em clara remissdo a teoria da reserva do possivel material, que de
qualquer modo um comando judicial ndo poderia criar leitos novos, visto que aquela era a
realidade fatica do momento.

Prosseguindo, ressaltou que o Poder Judiciario ndo poderia substituir a administracdo
publica na implementacdo de politicas publicas de salde, pois caracterizaria clara invasdo de
competéncias, ferindo o principio da separacdo dos poderes insculpido no artigo 2°, da
Constituicao Federal.

Ademais, alega que uma decisdo desse tipo afrontaria o principio da isonomia e da
universalidade, pois o pleito da autora extrapola o direito a saide. Segundo o ente pablico, em
que pese a Constituicdo, em seu artigo 196, impor ao Estado o dever de garantir o direito a
salde, este ndo pode ser convertido em um segurador universal. Sustenta que o SUS serve para
garantir o acesso igualitario a todos, ndo podendo ser transformado em mero ‘’ressarcidor de
despesas particulares’’.

Na visdo do Estado, a autora deveria buscar o0 acesso a saude junto ao SUS antes da rede
privada, alegando que qualquer comando judicial deveria ser no sentido de disponibilizar um
leito na rede publica, mas ndo o ressarcimento com gastos de rede privada. Ou seja, a autora
deveria buscar o judiciario antes de proceder a internacdo na rede privada, para que obtivesse
uma determinacéo de internacdo na rede pablica em caso de negativa de leito.

Tal situacdo se justificaria porque o SUS ja tem uma estrutura preparada para atender o
particular que ndo tem condicdes de arcar com os custos de acesso a salde, organizando sua
estrutura de forma menos custosa, o que ndo ocorre na rede privada onde a finalidade é o lucro.

Segundo o Estado de Santa Catarina, a paciente, diante da situacdo de urgéncia, poderia
optar por sujeitar-se ao tratamento a todos conferido através do SUS, sendo hipossuficiente, ou
buscar atendimento na rede privada. Ao buscar o tratamento na rede privada, por livre e
espontanea vontade, ndo faria jus ao ressarcimento dos gastos sem a participacdo do poder
publico.

Ademais, deferir o pleito da autora criaria um perigoso precedente, estimulando os
particulares a buscarem o atendimento de suas necessidades médicas na rede privada de salde,
onde por vezes o sistema é mais célere e cémodo, e posteriormente pleitear o ressarcimento
desses gastos na rede publica sob a alegacdo de hipossuficiéncia. E certo que conforme o

disposto no artigo 199 da Constituicdo, a iniciativa privada pode explorar a assisténcia a saude
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e obviamente cobrar um valor condizente com o servi¢o prestado a luz do principio da
autonomia privada e a finalidade de obtencéo de lucro. (BRASIL, 1988). Entretanto, colocar o
SUS na posicdo de ressarcidor de gastos, com um precedente dessa natureza, podera acarretar
um prejuizo desmedido ao erério, visto que 0s custos na rede privada sdo naturalmente elevados,
0 que prejudicaria a execucdo de uma politica pablica que ja é deficitaria por parte do Estado.

Segundo as razbes do Estado, a paciente optou pela rede privada quando poderia se
submeter ao tratamento do SUS. Desta feita, o pleito da paciente extrapolaria o direito de acesso
a saude, por clara afronta ao principio da isonomia e universalidade do atendimento.

Posteriormente, sobreveio apelo do Municipio de Joinville, que alegou a auséncia de
nexo de causalidade entre a conduta do ente municipal e o dano experimentado pela autora,
bem como a competéncia exclusiva do Estado de Santa Catarina no gerenciamento de leitos de
UTI entre municipios.

Sustentou 0 Municipio de Joinville que em momento algum omitiu-se no dever de
prestar assisténcia a paciente, pois quando do acidente, foi recebida e acomodada no Hospital
Municipal Sao Jose, recebendo todos os tratamentos necessarios até a transferéncia para o leito
de UTI de que necessitava, tendo optado por livre e espontanea vontade pela transferéncia para
a rede privada de saude.

Ademais, afirma o Municipio que foi ofertado a paciente duas vagas de UTI, em cidades
distintas, mas que ndo ha provas de que o atendimento foi negado. Ressalta ainda que o ente
municipal se comprometeu a arcar com a transferéncia da paciente para outra cidade, e em
contrariedade as raz6es do Estado, afirma que foi sim solicitada pesquisa de disponibilidade de
leitos de UT]I junto ao sistema mantido pelo ente estadual.

Deste modo, ressalta que atendeu as necessidades da paciente na medida de suas
possibilidades, visto que a geréncia de leitos de UTI na regido compete ao Estado de Santa
Catarina por forca do artigo 1°, da Lei Estadual n° 16.158/2013:

Ficam criadas as Centrais de Regulacdo de Internacdes Hospitalares e as Centrais de
Regulagdo de Consultas e Exames que serdo operacionalizadas pela Superintendéncia
de Servicgos Especializados e Regulacdo da Secretaria de Estado da Salde (SES).
Paragrafo Unico. As Centrais de Regulacdo tém por objetivo:

I — descentralizar e regionalizar a assisténcia & saude, otimizando os recursos e
qualificando a oferta;

Il — padronizar os Protocolos Clinicos e de Acesso que serdo utilizados nas Centrais
de Regulacdo, aumentando o controle e a fiscalizagdo dos servicos e atendimentos;
11l — estabelecer competéncias, fluxos e responsabilidades na regulacdo do acesso a
salide no ambito do SUS (Sistema Unico de Sadde);

IV — garantir a agilidade e a qualidade no acesso a assisténcia a satde publica;

V —reduzir o tempo de espera para consultas, exames e internacdes; e

VI —reduzir o nimero de transporte de pacientes entre municipios.

(SANTA CATARINA, Assembleia Legislativa, 2013).
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Ainda que existentes leitos mantidos pelo Municipio, a atribuicdo de gerencia-los é do
ente estadual. Assim sendo, visto que o Municipio de Joinville dispensou a paciente, desde o
primeiro momento, todo a assisténcia necessaria, inclusive ofertando vagas em cidades
diversas, e que a paciente optou pela transferéncia para a rede privada por conta propria, pleiteia
o0 afastamento da responsabilidade do ente pela auséncia de nexo de causalidade entre a conduta
e 0 dano, assim como pela inexisténcia de ato ilicito.

Subsidiariamente, caso reconhecida a sua omissdo, 0 ente municipal pleiteou o
direcionamento da obrigagdo de ressarcimento exclusivamente ao Estado de Santa Catarina.
Isso porque, conforme antes dito, o ente municipal ndo tem qualquer poder sobre a gerencia das
vagas de UTI na sua regido, sendo de competéncia exclusiva do Estado a gestdo das filas.

Assim sendo, ante a reparticdo de competéncias, busca 0 municipio a aplicacdo da tese
firmada no Tema 793 do Supremo Tribunal Federal, in verbis:

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area da salde, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

Ressalta, ainda, que o Municipio de Joinville requereu a disponibilidade de leito para a
paciente no primeiro momento e que a partir dai seria de competéncia do ente estadual gerir
eventual fila existente e alocar a paciente no leito mais adequado diante da situacao fatica, razéo
pela qual eventual condenacao deveria recair sobre este.

Outrossim, pleiteou o ente municipal que, caso sua condenacdo fosse mantida, o valor
da indenizacdo deveria ser apurado em liquidacdo de sentenca, pois os alguns valores
apresentados em primeira instancia mostravam-se inadequados ou superfaturados, quer pela

desnecessidade do servico, quer pelo preco exorbitante cobrado pelo ente privado.

4.2 FUNDAMENTOS DOS APELADOS

Em contrarrazdes a apelacdo interposta pelo Estado de Santa Catarina, o filho da
paciente, representado pela Defensoria PUblica do Estado de Santa Catarina, alega que a politica
publica de saude foi ineficiente.

Destaca a Defensoria Publica que a paciente deu entrada no Hospital Municipal Sao

José no dia 08 de janeiro de 2018, ocasido em que seu estado de salde ja requeria uma
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acomodacdo em leito de UTI. No entanto, no dia 14 de janeiro de 2018, ap6s aguardarem por
seis dias um leito de UTI, sem resposta, a familia se viu na obrigagdo de transferir a paciente
para rede privada. Esse decurso de tempo sem a0 menos prestar uma resposta a paciente,
segundo a Defensoria, destaca a ineficiéncia da politica publica de leitos de UTI do Estado de
Santa Catarina.

Neste contexto, os familiares da paciente reuniram algum dinheiro e solicitaram sua
transferéncia para a rede privada de salde. Todavia, como a situacdo econdmica da paciente e
de seus familiares ndo era confortavel, ndo tardou para que ndo tivessem mais condi¢cdes de
manté-la na rede privada, onde os custos dos servi¢os se mostraram exorbitantes.

Assim sendo, no dia 16 de janeiro de 2018, foi solicitada nova transferéncia da paciente
para um leito de UTI na rede publica. Apds a nova solicitagdo surgiram duas vagas, uma na
cidade de Canoinhas e outra na cidade de Jaragua do Sul, no entanto, sem sucesso na
transferéncia pois aquela cidade néo tinha cirurgido toracico (necessario dado o estado delicado
de salde da paciente) e esta recusou a acomodacao da paciente.

Neste meio tempo, passaram-se nove dias sem que a paciente fosse acomodada em um
leito de UTI do SUS, o que, segundo a Defensoria Publica, deixa mais do que claro a
ineficiéncia da politica publica de gestao de leitos de UTI do Estado.

A paciente necessitava da acomodacao desde o dia 8 de janeiro de 2018, poréem, somente
no dia 26 de janeiro de 2018 foi acomodada em um leito de UTI da rede publica, apds duas
solicitacfes sem efeito. Se ndo houvesse a omissao estatal, ndo precisaria a paciente buscar a
chance de sobrevida na rede privada.

Deste modo, argumenta a Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina que, no caso
em apreco, nao se trata de usar o SUS como segurador universal, mas de fazer o Estado arcar
com a responsabilidade pela sua politica publica de saude ineficaz.

Em contrariedade as razdes do ente municipal, a Defensoria Publica sustenta a
responsabilidade solidaria entre os entes da federacdo na obrigacdo de prestar a satde, bem
como diz que a alegacdo de inexisténcia de omissdo do Municipio de Joinville ndo pode
prosperar.

Escorando-se na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e citando a tese firmada
na primeira parte do Tema 793 da corte, sustenta a Defensoria que a responsabilidade de prestar
assisténcia integral a satde é solidaria de todos os entes da federacdo, de modo que ndo pode
prosperar a alegacdo de competéncia exclusiva do Estado de Santa Catarina para reparar 0S

danos.
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Neste sentido, destaca que a paciente ficou sob os cuidados do Hospital Municipal, e
que apesar de ser-lhe ofertada duas vagas de UTI através da solicitacdo do Municipio de
Joinville, a transferéncia ndo se operou devido a negativa dos proprios agentes da
administracdo. A rede publica oferece as vagas e nega a transferéncia, qual a culpa da paciente?

Sendo assim, entende a Defensoria que houve omissdo do SUS, aqui entendido, por
forca da competéncia concorrente, como omissdo da rede municipal e estadual de saide, razéo
pela qual tanto o Municipio de Joinville quanto o Estado de Santa Catarina devem ser
condenados na obrigacao de ressarcir 0s gastos com o tratamento na rede privada de saude.

4.3 DECISAO DA 42 TURMA DE DIREITO PUBLICO DO TJSC

Com as contrarrazdes, os apelos subiram ao Tribunal de Justica de Santa Catarina e
foram conhecidos, com excecao do apelo do Municipio de Joinville na parte em que questiona
o valor arbitrado a titulo de indenizacdo com base nas despesas apresentadas em 1?2 instancia,
pois esse ponto ndo foi contestado na instancia inicial, restando prejudicada a analise pelo
Tribunal sob pena de supressdo de instancia.

Inicialmente, o relator destacou que o direito & saude € assegurado tanto pela
Constituicdo Federal, quanto pela Constituicdo do Estado de Santa Catarina e pela legislacéo
infraconstitucional, citando o artigo 196 da Constituicdo Federal, que trata do dever do Estado
em prestar a todos a saude, bem como o artigo 153 da Constituicdo Estadual, que replica o

artigo 196 a nivel estadual:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantida mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducédo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as a¢des e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao.
Paragrafo tnico. O direito a satide implica os seguintes principios fundamentais:

I - trabalho digno, educacdo, alimentagdo, saneamento, moradia, meio ambiente
saudavel, transporte e lazer;

Il - informac&o sobre o risco de doenca e morte, bem como a promogao e recuperacgao
da salde. (SANTA CATARINA, Assembleia Legislativa, 1989).

Neste interim, citando a Lei 8.080/90 (Lei Orgéanica da Saude), ressalta que a saude é
um direito fundamental do ser humano e que sua assisténcia deve ser prestada de forma integral
ao cidaddo. Ademais, elucida que a competéncia de prestar essa assisténcia integral é
concorrente de todos os entes da federagdo, por forga do disposto no artigo 23, Il, da
Constituicdo Federal. Entretanto, reconhece a tese firmada pelo STF no Tema 793, que dispde

sobre a solidariedade dos entes publicos em prestar a saude, mas destacando o dever de o
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julgador direcionar o 6nus do ressarcimento de acordo com as regras de hierarquia e reparticéo
do sistema publico de salde.

Destaca o relator, que no momento da entrada no Hospital Municipal S&o José, ja havia
recomendacgéo no sentido de que a paciente deveria ser acomodada em leito de UTI diante do
seu grave estado de salde, mas que ndo havia vaga naquele hospital, oportunidade em que foi
solicitado a Central de Regulacdo administrada pelo Estado um leito. Ressalta, outrossim, que
passaram-se seis dias sem que houvesse uma resposta, ou a0 menos uma previséo, sobre a vaga
solicitada para a paciente, razdo pela qual sua familia, diante de seu gravissimo estado de salde,
optou pela transferéncia para rede privada de satde.

Ademais, destaca que por diversas vezes a paciente pleiteou uma vaga em leito publico,
insistindo diversas vezes na solicitacdo, sem sucesso. Ainda assim, cita documentos constantes
no processo de conhecimento que evidenciam a tentativa de transferéncia da paciente para a
cidade de Canoinhas, onde ndo havia cirurgido toraxico, razéo pela qual seria inviavel a
transferéncia da paciente em decorréncia do seu estado de saude que requeria um profissional
desta especialidade, bem como para a cidade de Jaragua do Sul, onde o especialista recusou a
transferéncia.

Somente apds 20 dias do sinistro é que a paciente foi acomodada em leito de UTI no
Hospital e Maternidade de Jaragua do Sul, sobrevindo seu falecimento no més seguinte.

Sendo assim, resta claro que a paciente tentou de todo modo buscar assisténcia de que
necessitava na rede publica de saude. Diante da demora e de todas as negativas do poder publico
em prover a assisténcia a paciente, sua familia se viu sem saida, sendo que a Unica opcdo de
garantir-lhe alguma sobrevida era transferindo-a para algum estabelecimento que tinha a
infraestrutura necessaria para atender sua delicada situacdo de saude.

Essa demora foi reconhecida pelo Tribunal como fator determinante para tomada de
decisdo da familia, caracterizando a omissdo estatal em prestar assisténcia integral a saude,
razdo pela qual é devida a indenizacdo referente ao gasto com a rede privada.

No ponto, cabe destacar:

Como bem registrou o togado sentenciante, “’o delicado estado de saude de Maria
indicava a imediata internagéo em leito de UTI para, tanto quanto possivel, garantir-
lhe a chance de sobrevida’ (Evento 107 — Eproc 1° Grau); entretanto, a excessiva
demora do Poder Publico no fornecimento da atencdo médica necessaria a preservacao
da satde foi determinante para que seus familiares, diante da gravidade e urgéncia da
situacgdo, optassem por interna-la em nosocémio particular, eis que, em Ultima analise,
ndo possuiam outra escolha.”” (TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA,
42 Camara de Direito Publico, 2020).
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Escorando-se na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do proprio Tribunal
de Justica de Santa Catarina, o colegiado reconheceu que a vida, saude e integridade fisica-
psiquica das pessoas sdo valores supremos e que sobressaem a todos 0s outros; que o direito a
satde é amplamente garantido na legislacdo constitucional e infraconstitucional, podendo ser
exigido a qualquer momento pelo cidaddo e devendo ser atendido pelo Estado, que esta
incumbido de um dever legal; que auséncia de vaga de UTI no Unico hospital da regido fere o
minimo existencial de toda a coletividade.

Ademais, reconhece que ndo cabe ao Poder Judiciario a efetivacdo de programas sociais,
mas que € licito a este realizar um controle de constitucionalidade e legalidade sobre as politicas
publicas, mormente quando estd em discussdo sua completa auséncia ou seu cumprimento
insuficiente.

Interessante destacar a ressalva feita pela jurisprudéncia do STJ, adotada pela 42 Turma
de Direito Publico do TJSC, no tocante a teoria da reserva do possivel, para a qual, a teoria da
reserva do possivel, especialmente a alegacdo de limitacdo orcamentéaria, ndo pode servir de
desculpa para que o administrador publico imponha suas convicgdes pessoais e deixe de lado
as politicas publicas que garantam a coletividade o minimo para sua subsisténcia no que diz
respeito a atendimento médico-hospitalar, e que este tipo de conduta cruza a linha do razoavel
e fere politicas publicas legisladas, ndo estando na margem de discricionariedade do
administrado, portanto, sujeitas a controle do Poder Judiciario sem haver lesdo ao principio da
separacdo dos Poderes. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2011).

Neste sentido, fica claro o posicionamento de que certas demandas ou prestacfes de
direitos ndo podem ter uma margem total de discricionariedade por parte do administrador
publico responsavel por sua implementacéo.

Ao final, o colegiado acatou o parcialmente o pleito do Municipio de Joinville com
fulcro na parte final da tese firmada no Tema 793 do STF, direcionando o cumprimento da
obrigacdo primeiro ao Estado de Santa Catarina e eventualmente ao Municipio.

O colegiado ndo afastou a solidariedade entre os entes federados no dever de prestar a
salde, mas usou da razoabilidade para deixar o Municipio como responsavel subsidiario pelo
cumprimento da obrigacdo, uma vez que, de fato, a responsabilidade de gerenciar os leitos de
UTI é do Estado de Santa Catarina.

Deste modo, o Estado de Santa Catarina foi condenado na obrigacao de pagar a paciente
o valor de R$ 87.597,65 (oitenta e sete mil, quinhentos e noventa e sete reais e sessenta e cinco

centavos) — valor arbitrado pelo juizo de primeira instancia e ndo modificado pelo Tribunal - a
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titulo de ressarcimento com os gastos na rede privada de satde, sendo o Municipio de Joinville
responsavel em carater subsidiario para o cumprimento desta obrigacéo.

Sendo assim, a paciente teve seu direito fundamental a satide assegurado pelo colegiado,
que, reconhecendo a omissdo estatal em prover o minimo existencial para a particular, manteve
a condenacdo dos entes publicos na obrigacdo de ressarcir 0s gastos da paciente com a rede
privada de salde.

Da decisdo ndo houve recurso por parte dos entes publicos, de modo que a paciente teve
seu direito fundamental a salde assegurado pelo colegiado, recebendo a indenizacdo pelos
gastos que teve com a rede privada de salde.
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5 CONCLUSAO

O direito fundamental a salde relaciona-se de forma intima com o principio da
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil. Sua garantia é
dever do Estado, que deve prestar a assisténcia de forma integral ao particular.

Garantir o direito a salde, a todos e de forma integral, é colocar a sociedade nos trilhos
rumo a concretizacdo dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, quais sejam, construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, reduzir as desigualdades sociais e promover o bem-estar
social.

Em razdo da sua natureza de direito fundamental, a salide tem um ndcleo minimo
intangivel, que ndo pode ser suprimido ou negado ao particular sob pena de lesdo ao principio
da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica.

O Estado cumpre seu dever de garantir a assisténcia a satde através da implementacéo
de politicas publicas de competéncia do administrador publico. Tal atribuicdo é conferida ao
Poder Executivo, primordialmente, e submetida ao crivo do Poder Legislativo, pela
Constituicao Federal.

N&o se pode negar que a reparticdo das fungdes estatais em ’Poderes’ também ¢ um
principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, de modo que cada 6rgdo detém
funcdes especificas, devendo manter uma relacdo harménica para o bom funcionamento das
instituicoes.

Mesmo assim, havera intervencdo de uma funcédo estatal na outra com a finalidade de
coibir abusos e ilegalidades, caracteristica que decorre do prdprio sistema de reparticdo dos
Poderes.

Quando o particular precisa ver seu direito a satde efetivado e recebe uma negativa do
Poder Publico, bate a porta do Judiciario para obter a tutela, oportunidade em que o magistrado
competente, usando da razoabilidade e proporcionalidade, ponderara qual principio
fundamental deve ceder.

E 0 que ocorre no caso em estudo, onde a paciente acidentada na Serra Dona Francisca
precisou de assisténcia na rede publica de saude e por vezes obteve a negativa do Poder Publico.
Assim, na esperanca de salvar seu ente querido, ou garantir-lhe a chance de sobrevida, tendo
em vista seu delicado estado de saude e as negativas do Poder Publico em atendé-la, seus
familiares buscaram o atendimento que deveria ser prestado pela rede publica, na rede privada.

A paciente passou aproximadamente vinte dias sofrendo com a omissao do Estado em

prover-lhe o que era seu por direito, a assisténcia integral a saude. Neste meio tempo, ainda que
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Ihe tenha sido ofertada duas vagas em leitos de UTI pelo Municipio de Joinville, em cidades
distintas, a transferéncia ndo se efetivou por negativa dos proprios agentes publicos. Sendo
assim, ndo ha como se dizer que a paciente deliberadamente optou por se tratar na rede privada
e ndo ir a rede publica quando Ihe foram ofertadas vagas.

O administrador publico ndo pode se esconder atrds do principio da separacdo dos
poderes para manejar indiscriminadamente a verba publica preterindo determinadas politicas
publicas essenciais. Nesta hipotese, € licito ao Poder Judiciario realizar um controle de
constitucionalidade sobre o orcamento publico, visto que determinadas politicas publicas, como
as de salde, ndo podem ficar exclusivamente ao arbitrio do administrador eleito.

O arcabouco principioldgico da Constituicdo Federal de 1988 é claro no sentido de que
0 minimo existencial ndo pode ser negado a nenhum particular enquanto houver condi¢des
faticas para tanto.

No caso em estudo, é candente a ineficacia da politica pablica de satde, tanto na gestéo
de leitos do Estado, quanto pelo Municipio, que concorrem com a Unido no dever de garantir a
assisténcia integral a saude.

Dada a inércia e ineficacia da politica publica de saude, a paciente e seus familiares
foram colocados em uma situacdo na qual ndo tinham outra opcdo sendo a busca de uma
esperanca de sobrevida na rede privada de saude. A internacdo em leito de UTI era necessaria
desde quando a paciente deu entrada no Hospital Municipal Séo José, conforme demonstram
os laudos médicos, mas seus familiares ndo tinham qualquer retorno ou previsao do sistema
publico acerca de quando a vaga seria disponibilizada; se no dia seguinte, na semana seguinte,
no més seguinte... De modo que a transferéncia para a rede privada, antes mesmo de buscar a
tutela judicial, mostrava-se a Unica opc¢ao.

Deste modo, pode-se concluir pelo acertamento da decisdo tomada pela 4% Turma de
Direito Publico do Tribunal de Justica de Santa Catarina ao condenar o Estado de Santa Catarina
e 0 Municipio de Joinville na obrigacdo de ressarcir 0s gastos da pacienta na rede privada de

salde.
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