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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar as decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica
da Paraiba durante o apice da pandemia de COVID-19 entre os anos de 2020 e 2021, buscando
verificar se tais decisdes foram imprescindiveis para a concretizacdo do direito a salde e se
houve a violagdo ao principio da separacdo dos poderes. Para isso, buscou-se reconhecer o
direito a saide como um legitimo direito fundamental, objetivando uma protecéo estatal mais
solida. Alem disso, verificou-se que as politicas publicas sdo importantes mecanismos de
concretizacdo do direito & saide em um contexto pandémico. Contudo, tais politicas podem ser
ineficientes em garantir a protecao desses direitos sociais 0 que, por conseguinte, pode resultar
na judicializacdo. Diante desse panorama, constatou-se que durante a pandemia de COVID-19
diversos casos envolvendo as politicas publicas de saude chegaram ao Judiciario paraibano
perquirindo uma resolugdo. Ocorre que ao tentar solucionar tais casos, 0s magistrados
incorreram na préatica do ativismo judicial, o qual pode ser compreendido como um fenémeno
complexo que esta intrinsecamente relacionado com o principio da separacdo dos poderes. Tal
principio amolda-se na sociedade contemporanea, que é caracterizada por sua natureza
hipercomplexa. Identificou-se, assim, que o Tribunal de Justi¢ca da Paraiba incorreu em diversas
praticas ativistas e que, em muitos casos, tais praticas foram necessarias e inerentes ao contexto
de calamidade publica vivenciada mundialmente. Utilizou-se a revisdo bibliografica e a

metodologia quanti-qualitativa na analise das 18 decisdes do Tribunal de Justica da Paraiba.

Palavras-chave: direito a saude; politicas publicas; COVID-19; separacdo dos poderes;
ativismo judicial; Tribunal de Justica da Paraiba.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the decisions rendered by the Court of Justice of Paraiba
during the peak of the COVID-19 pandemic between the years 2020 and 2021, seeking to
ascertain whether such decisions were indispensable for the realization of the right to health
and if there was a violation of the principle of separation of powers. In order to do so, the
recognition of the right to health as a legitimate fundamental right was pursued, aiming for a
more robust state protection. Additionally, it was observed that public policies are important
mechanisms for the realization of the right to health in a pandemic context. However, such
policies may be ineffective in ensuring the protection of these social rights, which consequently
may lead to judicialization. In light of this panorama, it was found that during the COVID-19
pandemic, numerous cases involving public health policies reached the courts in Paraiba in
search of a resolution. It happens that in attempting to resolve such cases, the judges engaged
in the practice of judicial activism, which can be understood as a complex phenomenon that is
intrinsically related to the principle of separation of powers. This principle is aligned with
contemporary society, characterized by its hypercomplex nature. It was identified, therefore,
that the Court of Justice of Paraiba engaged in various activist practices and that, in many cases,
such practices were necessary and inherent to the context of the global public health emergency.
The literature review and the quantitative-qualitative methodology were used in the analysis of

the 18 decisions of the Court of Justice of Paraiba.

Key-words: right to health; public policies; COVID-19; separation of powers; judicial
activism; Court of Justice of Paraiba.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988 (BRASIL, 1988),
em sua redacdo, apresenta inimeros direitos fundamentais, tais como, o direito a igualdade, ao
lazer, a educacdo e a moradia. Além desses, tem-se o direito a salde, o qual encontra-se
intrinsecamente relacionado a dignidade da pessoa humana e ao direito a vida. Ocorre que 0
direito a saude, em virtude da sua natureza social, € alvo de questionamentos sobre a sua real
fundamentalidade e, por conseguinte, gera-se discussdes em torno da sua aptiddo para ser
exigido judicialmente. Nesse sentido, a exigibilidade do direito social a salde esta interligada
as teorias do minimo existencial e da reserva do possivel, as quais podem ser vistas como dois
pesos de uma balanca, cabendo ao Poder Judiciario a funcdo de ponderéa-los.

Ademais, nota-se que os direitos sociais sdo fornecidos pelo Estado mediante politicas
publicas, as quais devem ser criadas, executadas e controladas pelos trés entes federativos:
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Além disso, tais politicas devem ser efetivadas
pelos trés poderes do Estado. Dessa forma, ao Legislativo cabe o papel da criacdo e discussao
das politicas pablicas, enquanto que ao Poder Executivo é incumbida a funcdo de executa-las.
Por outro lado, o Poder Judicidrio possui o dever de tutelar os direitos fundamentais
concretizados por essas politicas.

Contudo, por vezes, a ineficiéncia do Poder Publico pode ocasionar uma falha na
prestacdo das politicas publicas e, consequentemente, os direitos sociais correm o risco de nao
serem efetivados, gerando-se, assim, uma judicializacdo massiva de tais direitos. E nesse
cenario que os juizes sdo chamados para solucionar os diversos conflitos, podendo incorrerem
na pratica do ativismo judicial e, eventualmente, na violacdo do principio da separacdo dos
poderes.

No contexto da pandemia de COVID-19 sabe-se que no Brasil, bem como na Paraiba,
existiu um estado de calamidade publica, o que afetou diversas areas, a exemplo da economia,
da educacédo e, sobretudo, da saude. Nesse interim, durante o estado de emergéncia, varios
foram os casos envolvendo as politicas publicas de satude que chegaram ao Judiciario paraibano
em busca de solugdes.

A partir disso, o presente trabalho possui o seguinte problema de pesquisa: as decisoes
de do Tribunal de Justica da Paraiba (TJPB) relativas as demandas de saude violaram o
principio da separacdo dos poderes? Além disso, essas decisdes foram imprescindiveis para a
concretizacdo do direito a saude dos cidaddos paraibanos? Assim, o objetivo geral da pesquisa

é identificar se as decisdes do Tribunal de Justica da Paraiba (TJPB) foram necessarias, ou seja,
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se foram imprescindiveis para a concretiza¢do do direito & saude e se existiu ou ndo a violagao
ao importante principio democratico da separagdo dos poderes.

Para isso, sera necessario compreender 0s seguintes objetivos especificos: a) identificar
se o direito a salide possui apenas o aspecto prestacional e como tal fato relaciona-se com a sua
exigibilidade; b) perceber de qual forma o principio da separacdo dos poderes se amolda na
sociedade contemporanea; c) entender os fendmenos da judicializagéo e do ativismo judicial,
d) revelar quais os parametros de atuacdo do Poder Judiciario; €) evidenciar quais as demandas
de salde na Paraiba foram levadas ao Poder Judiciario durante os anos de 2020 e 2021 e; f)
apontar quais foram os principais argumentos proferidos nas decisdes do Tribunal de Justica da
Paraiba.

Nesse sentido, a pesquisa foi desenvolvida a partir de uma revisao bibliografica, ja que
analisou-se artigos cientificos, livros, monografias, dissertacbes de mestrado e teses de
doutorado. Além disso, a legislacdo e a jurisprudéncia nacionais foram consultadas.

A vista disso, utilizou-se a metodologia quanti-qualitativa, ja& que em um primeiro
momento buscou-se compreender os diversos conceitos estudados ao longo do trabalho como
a fundamentalidade e a exigibilidade dos direitos sociais; 0 minimo existencial e a reserva do
possivel; as politicas publicas de saude e; a separacdo dos poderes e o ativismo judicial, para
que, posteriormente, fosse possivel realizar o levantamento e a analise de dados, os quais
correspondem as 18 decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do estado da Paraiba.

Dessa maneira, o trabalho dividiu-se em trés capitulos. No primeiro, aborda-se a
discussdo da fundamentalidade e a exigibilidade do direito a saude, visto que a protecao estatal
mais robusta dos direitos fundamentais é essencial para garantir a vida dos individuos,
sobretudo, em um contexto pandémico. Portanto, estuda-se as teorias do minimo existencial e
da reserva do possivel. Além disso, verifica-se a importancia das politicas publicas de saide na
concretizacdo do direito a satde durante a pandemia de COVID-19 na Paraiba.

No segundo capitulo, objetiva-se compreender a insercao do principio da separa¢do dos
poderes em uma sociedade contemporanea hipercomplexa, bem como tem por escopo o estudo
dos fendmenos da judicializacdo e do ativismo judicial. Outrossim, examina quais sdo os limites
institucionais do Poder Judiciario.

Por fim, no terceiro capitulo, analisa-se as decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica
da Paraiba, buscando estabelecer o perfil jurisprudencial da Corte quanto a (in)existéncia de
violacdo da separacdo dos poderes e da imprescindibilidade das decisdes para a efetivagédo do

direito a saude.
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2 O DIREITO SOCIAL A SAUDE E AS POLITICAS PUBLICAS NO CONTEXTO DE
PANDEMIA DA COVID-19

Apesar de habitualmente inferir-se que um direito social é um direito fundamental,
existem discussdes que buscam desclassificar os direitos sociais como genuinos direitos
fundamentais. A Constitui¢do Federal de 1988, no entanto, nunca negou o status de fundamental
aos direitos sociais. Nesse sentido, o presente capitulo busca apresentar argumentos que
sedimentem a fundamentalidade dos direitos sociais e, por conseguinte, do direito a salde, ja
que é somente a partir da fundamentalidade de um direito que se podera conferir a ele uma
protecdo estatal mais firme.

A tutela dos direitos fundamentais, sobretudo, do direito social a salde torna-se
essencial em um cendrio pandémico, como a da pandemia de COVID-19, ja que incumbe ao
Poder Publico um olhar mais cauteloso sobre o minimo existencial dos individuos, o qual,
rotineiramente, é posto em xeque quando invoca-se 0 argumento da “reserva do possivel”.

Dessa maneira, as politicas puablicas cumprem um importante papel no sentido de
concretizar diversos direitos fundamentais, ja que sdo verdadeiros instrumentos de acdo
governamental, e tornaram-se ainda mais necessarias durante a pandemia mundial do
coronavirus.

Portanto, essencial é definir politicas publicas. Entretanto, de antemdo, é importante
notar que a conceituacdo dessas politicas é uma atividade complexa, ja que existem demasiadas
abordagens, teorias e modelos analiticos do que venha a ser uma politica publica. Destarte, no
estado paraibano existiram diversas politicas que procuraram proteger o direito fundamental a
saude dos seus cidad&os.

2.1 0 DIREITO SOCIAL A SAUDE NO BRASIL E A SUA FUNDAMENTALIDADE

O que torna um direito fundamental? Para Sarlet (2008), a fundamentalidade dos direitos
reside no reconhecimento e na protecdo conferida pelo regime juridico constitucional,
colocando-os, portanto, em uma posigéo relevante, preferencial e privilegiada. Assim, para que
IS0 seja garantido faz-se necessario o reconhecimento dos ambitos formal e material de tais
direitos.

Direito fundamental, portanto, é aquele que confere o minimo existencial aos
individuos, estando conectado a dignidade da pessoa humana. Além disso, difere-se dos direitos

humanos, j& que um direito fundamental esta positivado no plano interno constitucional,
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enquanto que os direitos humanos séo analisados em um dmbito internacional. Logo, um direito
fundamental é um direito dotado de atributos especificos - 0 que o distingue dos demais -
fazendo com o que o ordenamento juridico forneca uma maior protecdo, buscando, assim, a
plena garantia, bem como torna tal direito exigivel. E dai que se extrai a nocdo de
fundamentalidade, a qual varia de acordo com o pais em discussao.

No Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988)
reconhece a fundamentalidade dos direitos sociais, visto que ja em seu artigo 1° eleva a
dignidade da pessoa humana ao status de principio fundamental, o qual sé restara concretizado
a partir da efetivacdo dos Direitos e Garantias Fundamentais. Estes, por sua vez, encontram-se
expressamente previstos no “Titulo II” da CRFB/88 e englobam os direitos e garantias
individuais, bem como os direitos sociais.

Comumente, os direitos sociais sdo associados a ideia de “dimensdes” ou “geragdes”,
sendo considerados direitos de segunda dimens&o. Assim sendo, foram criados a partir da
Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constituicdo de Weimar na Alemanha sob a égide de um
Estado social, o qual surgiu a partir de problemas e contradicdes com o Estado Liberal,
objetivando a promoc¢do da justica e bem-estar social. Este é proporcionado através do
fornecimento de direitos como educacdo, saude, lazer, seguranca e trabalho. Logo, ndo mais se
exigia uma abstencdo estatal, mas, ao contrario, impunha-se uma postura intervencionista. Com
IS0, os direitos sociais seriam considerados direitos subjetivos.

No entanto, é importante ressaltar que os direitos sociais “ainda que estejam assim
divididos, sdo interdependentes porque os direitos negativos podem possuir uma seara positiva
e vice-versa” (BORTOLOTI; MACHADO, 2018, p. 284). E dizer, os direitos sociais podem
possuir tanto caracteristicas prestacionais, a partir da promocao do bem-estar social, quanto de
dimensdo negativa, mediante a ndo intervencdo estatal.

Nesse interim, Bortoloti e Machado (2018, p. 288) asseveram:

Preliminarmente, importante dedicar atencdo para uma classificacdo antiquada de
direitos fundamentais ainda defendida. Atualmente, defender uma classificacdo dos
direitos fundamentais com base nas suas dimensdes (ou geracdes) é incompativel com
as avancadas teorias do Direito e de uma concepgdo de Estado Democratico (Social)
de Direito. Os direitos fundamentais, inseridos em uma ordem constitucional, devem
ser compreendidos como um rol Unico e direcionado em um mesmo objetivo, em razao
de que ndo se pode mais falar em direitos fundamentais unicamente negativos ou

positivos, pois essas possibilidades de natureza se confundem, sdo interdependentes,
como falado anteriormente.

No Brasil, sabe-se que os direitos sociais encontram-se positivados na Constitui¢éo
Federal de 1988 e, de acordo com Sarlet (2008), esses direitos abrangem os direitos

prestacionais ou positivos — mediante a promog&o de politicas publicas - e a abstengdo estatal
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(direitos negativos), ja que ha a protecdo contra intervencdes indevidas ndo somente do Poder
Publico como também dos proprios particulares.

Contudo, apesar de expressamente previsto na CRFB/88, incide-se sobre os direitos
sociais 0 questionamento quanto a existéncia de sua fundamentalidade, visto que alguns
argumentos, a partir de uma interpretagéo restritiva da Constituicdo Federal, objetivam o ndo
reconhecimento do carater fundamental dos direitos sociais.

De acordo com Bastos e Daou (2020), a plena efetivacdo dos direitos sociais enfrenta
obstaculos, ja que de acordo com discussdes doutrinarias tais direitos surgiram em um contexto
historico posterior aos direitos civis e politicos, sendo relativamente novos na histéria de alguns
paises, bem como ndo se tem clareza sobre quem teria o dever de presta-los, o que tornaria
impossivel a sua exigibilidade como um direito subjetivo. Além disso, argumenta-se que 0S
custos dispendidos pelo Estado seriam muito elevados para a garantia e concretizacdo dos
direitos sociais 0 que, por consequéncia, subjugar-se-ia a existéncia de tais direitos a reserva do
possivel, relegando-se o minimo existencial (nGcleo essencial da existéncia dos direitos
fundamentais). Essas alegacdes, portanto, buscam retirar a forca normativa dos direitos sociais
e, por conseguinte, a sua fundamentalidade.

Contrapondo-se a esses argumentos, Bastos e Daou (2020, p.88) revelam que:

Tais posicBes doutrindrias pecam ao confundir Direitos Sociais com Direitos
Prestacionais. Partindo do pressuposto incorreto ou, no minimo, infundado, de que
apenas os Direitos Sociais seriam prestacionais, positivos, apenas eles exigiriam um
agir estatal, apenas sua protecdo implicaria o aporte de recursos publicos, apenas eles
seriam custosos ou, pelo menos, bem mais custosos, se comparados aos de primeira
geracdo. O equivoco reside no fato de que todos os Direitos sdo custosos, todos sdo

prestacionais no sentido de que todos, em algum aspecto de seu &mbito normativo,
exigem um agir estatal para sua efetiva protecéo.

Tal ideia ratifica a nocdo apresentada por Bortoloti e Machado (2020) de que os direitos
sociais possuem dimensfes positivas e negativas e, portanto, incorrer-se-ia em erro caso s
fossem analisados como direitos puramente prestacionais, ja que tal concepcdo fortalece a
falacia de que esses direitos sdo muito mais custosos ao Estado do que os direitos de primeira
“dimensao”.

Sendo assim, se os direitos sociais possuem um alto custo para o Poder Publico, este
poderia invocar o argumento da reserva possivel, garantindo exclusivamente o0 minimo
existencial desses direitos, esquecendo-se dos outros aspectos dos direitos sociais. Como
veremos mais adiante, esse argumento nao prospera.

A presente pesquisa coaduna-se com as ideias defendidas pelos autores Bastos e Daou

(2020) e, portanto, defende a fundamentalidade dos direitos sociais, assim como o fez o
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constituinte em 1988, estabelecendo no art. 3° da CRFB/88 o0s objetivos fundamentais da
Republica brasileira, quais sejam a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
garantia do desenvolvimento social, a erradicacdo da pobreza, a reducdo das desigualdades
sociais e regionais e a promocao do bem de todos, sem preconceitos ou quaisquer formas de
discriminagdo. A Constituicdo Federal de 1988 é um nitido exemplo de dirigismo constitucional
e, assim sendo, exige-se uma postura mais ativa do Legislativo. Portanto, € nitido que a
CRFB/88 pretendeu defender um Estado social através da promoc¢édo do bem-estar social, o qual
SO serd garantido com a efetivacdo dos direitos sociais, dentre eles o direito a saude.

De acordo com Rothenburg (2021), o modelo tradicional dos direitos civis e politicos
(liberais) possui uma estrutura simples, visto que bastaria o acionamento judicial - mediante
coacdo - para a efetivacdo desses direitos. Assim sendo, ao enxergar a possibilidade de
acionamento judicial sob a 6tica desse modelo dos direitos liberais, a partir da nocdo de que um
direito social é exclusivamente coletivo, enquanto que os direitos liberais sdo estritamente
individuais, estar-se-ia enfraquecendo e retirando a autonomia dos direitos sociais, iSso porque,
como explicado por Rothenburg (2021), tendo-se como parametro essa ideia, os direitos sociais,
supostamente: 1°) ndo possuiriam aplicabilidade imediata; 2°) apresentariam dificuldade na
implementacdo por serem considerados direitos coletivos, o que demandaria um alto custo de
recursos financeiros, materiais e humanos e; 3°) iriam requerer decisdes politicas do Judiciéario,
0 que poderia violar o principio da separagdo de poderes.

No entanto, é importante compreender que os direitos sociais, assim como os direitos
liberais sdo auténticos direitos fundamentais, fazendo com que tais direitos possuam as mesmas
caracteristicas e, por conseguinte, tenham os mesmos requisitos para o acionamento judicial. E
dai porque ndo cabe ao Judicidrio apenas o papel de julgar conflitos que envolvam
exclusivamente os direitos liberais.

Com isso, “os direitos fundamentais comp&em, assim, uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos civis e politicos
ao catalogo de direitos sociais, econdmicos e culturais.” (APPIO, 2004, p. 86). Isto €, tem-se
uma concepc¢do unitéria de direitos fundamentais, em que todos esses direitos detém uma alta
forca normativa e relevancia no ordenamento juridico.

Os direitos fundamentais sdo verdadeiros direitos subjetivos e, por isso, uma das faces
da exigibilidade de tais direitos, através do acionamento do Judiciério, reside no fato de que
pode ser demandada pelo titular, objetivando a concretizagdo do direito fundamental

pretendido. Nesse sentido:
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[...] Negar que os direitos sociais constituam auténticos direitos subjetivos e pretender
que os direitos sociais cumpram uma funcéo precipuamente redistributiva desqualifica
os direitos sociais enquanto entes eminentemente juridicos e faz com que se
confundam no ambito da politica. Ademais, direitos subjetivos podem ser articulados
coletivamente, embora ndo excluam a articulacéo individual [...]. (ROTHENBURG,
2021, p. 142).

Ocorre que, como disposto por Rothenburg (2021), existem diversos graus de
exigibilidade de direitos e, por consequéncia, ndo se deve condicionar a existéncia dos direitos
fundamentais a ideia de acionabilidade judicial. Assim, a efetivagdo da jurisdicdo constitucional
e dos direitos fundamentais deve ser exercida ndo somente pelo Poder Judiciario - seja para
solucionar litigios através da coacdo, seja para orientar -, como também pelos Poderes
Executivo e Legislativo. E por isso que “a afirmagio dos direitos e a possibilidade de sua
protecdo advém desde logo da previsdo como direitos, 0 que basta para suscitar a defesa por
parte dos proprios interessados.” (ROTHENBURG, 2021, p. 143). Dessa forma, cabera
primeiramente a Administracdo PUblica a efetivacdo dos direitos sociais mediante a formulacédo
e execucao de politicas publicas e, a posteriori, competira ao Judiciario - por meio do
acionamento judicial -, se necessério, a tutela dos direitos fundamentais. Desse modo prima-se
pelo didlogo institucional.

Em sintese, os Direitos Fundamentais devem ser analisados de maneira a se levar em
consideracao as suas complexidades e 0s seus diversos ambitos. Portanto, possuem as seguintes
caracteristicas: 1°) podem ser direitos prestacionais ou de defesa; 2°) podem se apresentar como
direitos individuais ou coletivos; 3° possuem eficacia juridica plena; 4°) sdo direitos de
aplicabilidade imediata e; 5°) podem ser exigiveis ao Poder Publico, incluindo a possibilidade
de acionamento judicial.

O direito social a saude, portanto, € um direito fundamental que possui aspectos
prestacionais e de defesa. De acordo com C. Leite (2015), a definicédo juridica para o direito a
saude vai muito além da apenas “auséncia de doenga”, tratando-se, portanto, de um conceito de
alta complexidade. Passemos agora a analise do direito a salde no ordenamento juridico
brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 196, confere a esse direito o status de
direito universal. Ou seja, trata-se de um direito de todos e de acesso universal e igualitario,
bem como deve ser garantido por meio de politicas publicas, de natureza social e econdmica:

Art. 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 €

ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecdo e
recuperacdo. (BRASIL, 1988).
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A Universalidade ou a Igualdade de Acesso ao Direito a Saude pode ser considerado
um principio constitucional. Dessa forma, o acesso universal a saude possui em seu &mago a
concepcao de que basta a existéncia como ser humano para que se possa usufruir dos servicos
de saude no Brasil.

A Constituicdo de 1988 ainda apresenta em seu artigo 1° a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da Republica brasileira e pode-se entender a dignidade como um
valor absoluto e supremo, traduzindo-se como um arcabouco dos demais direitos humanos e,
por conseguinte, “mesmo tendo sido assimilada pelo direito, ainda ¢ um valor ético, que nasce
com a pessoa e lhe ¢ inerente a esséncia. Por isso ¢ que o ser humano ‘¢ digno porque ¢’.”
(LEITE, C. 2015, p. 74).

Diante disso, observa-se que o direito a salde conecta-se com a dignidade da pessoa
humana, uma vez que um dos elementos constitutivos desse valor supremo é o fornecimento da
salde em sua completude - estado de completo bem-estar fisico, mental e social.

A salde também garante a vida. Esta ainda é tida, pela Constituicdo Federal de 1988,
como um direito fundamental. O artigo 5° da CRFB/88, no que lhe concerne, garante aos
brasileiros e estrangeiros que residem no pais a inviolabilidade do direito a vida (BRASIL,
1988).

Além disso, é notorio que a ideia de universalidade harmoniza-se com o principio da
igualdade, pois aquele individuo que possui condi¢Ges financeiras de custear um servigo
privado também devera ser atendido em institui¢fes publicas de salde, independentemente de
sua situacao financeira.

Importante notar que por ser considerado um direito fundamental, o direito social a
salde deve seguir o que impde o art. 5°, §1° da Constituicdo Federal de 1988. Essa norma dispde
que todos os direitos fundamentais possuem aplicacdo imediata e, assim sendo, possuem plena
eficacia.

Nesse interim, é perceptivel a dupla fundamentalidade do direito a satde, visto que
possui dimensdes formal, pois o direito a salde esta expressamente previsto na CRFB/88, e
material, j& que é um direito que possui essencialidade e relevancia suficiente, bem como dotado
de exigibilidade.

Contudo, questiona-se: quais 0s argumentos que se contrapdem quando aciona-se 0
Judiciario para que este concretize o direito & saide? E nesse ponto que se faz adequado a

analise dos principios do minimo existencial e da reserva do possivel.
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2.2 0 MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

A partir do momento do acionamento judicial serdo discutidas as teorias do minimo
existencial e da reserva do possivel, ja que essas teorias sdo utilizadas como argumentos para
se concretizar ou ndo um direito social, sobretudo, o direito a saude. Portanto, essas teorias

podem ser compreendidas como dois pesos de uma balanca.

2.2.1 O Minimo Existencial

De acordo com Sarlet e Figueiredo (2008), teve inicio na Alemanha - nos &mbitos do
ordenamento juridico, através do processo constituinte e da Lei Fundamental de 1949, assim
como na seara jurisprudencial - a discussdo sobre um minimo existencial como garantidor da
dignidade da pessoa humana e, por conseguinte, a nogdo de concretizacdo dos direitos
fundamentais a partir da existéncia de recursos materiais e financeiros.

A vista disso, o Tribunal Administrativo Federal e o Tribunal Constitucional Federal,
ambos aleméaes, no plano da assisténcia social, reconheceram a garantia de condi¢bes minimas
para a realizacdo da dignidade da pessoa humana. Com isso, a Corte Constitucional alema
observou que para mensurar a quantidade de recursos materiais despendidos pelo Poder
Publico, objetivando garantir o minimo existencial, fazia-se necessario levar em consideracao
0 sistema econdmico e social do pais.

Para Sarlet e Figueiredo (2008), ainda no &mbito da discussdao alema, o minimo
existencial possuiria dois aspectos: a) o minimo fisioldgico, o qual protegeria o individuo contra
condicdes precarias de vida e; b) o minimo sociocultural, em que se tem como objetivo a
inser¢do do individuo na vida social. A partir disso, concluem os autores, que 0 minimo
existencial difere-se do minimo vital. Este relaciona-se apenas com a garantia da vida humana,
sem que haja preocupacdo com as condicdes pelas quais seriam desfrutadas a vida.

Sarmento (2016) defende que o minimo existencial pode ser explicado por trés
correntes: a) a da liberdade; b) a da democracia e; c) a independente. A corrente da liberdade,
no que Ihe concerne, expde que ao garantir condiges materiais basicas assegura-se a liberdade
individual de cada individuo. Tal liberdade diz respeito a possibilidade de se tomar decisdes e
conseguir segui-las.

Na relacdo entre minimo existencial e a democracia cabe a seguinte logica: os cidaddos
devem ter iguais oportunidades de participar do processo democratico do pais e, para que iSso

seja possivel, faz-se necessario que o individuo possua condi¢cdes minimas materiais. Dessa
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forma, a democracia sé serd plenamente exercida quando ao cidaddo for garantido o minimo
existencial.

Ja a corrente independente - a qual filia-se Sarmento - relaciona-se diretamente a ideia
de justica, pois argumenta que o minimo existencial ndo deve ser utilizado para promover
apenas a liberdade e a democracia, ja que muitos individuos, por caracteristicas pessoais, nao
conseguirdo exercé-las. Sendo assim, “o minimo existencial ndo ¢ s6 um instrumento para a
consecucdo de outros fins, mas tem de receber protecdo independente.” (SARMENTO, 2016,
p. 1656). Isto é, quando ha a violacdo do minimo existencial tem-se o0 sentimento de injustica.

A corrente independente parece se coadunar com o que defende Sarlet e Figueiredo
(2008), ja que para esses autores 0 minimo existencial pode ser entendido até mesmo como um
direito fundamental. Logo, 0 minimo existencial, para esses autores, € 0 menor parametro para
uma vida saudavel, indo além, portanto, de uma concepcdo de mera sobrevivéncia e, dessa
forma, cabe ao Estado a garantia de condi¢Bes para uma vida sadia. Porém, faz-se necessario
mencionar que os direitos sociais ndo podem ser entendidos apenas como 0 minimo existencial.
E preciso, portanto, ir além. O ideal é que tais direitos devam ser concretizados em sua plenitude
e, para isso, Sarmento (2016) defende que o conceito de minimo existencial devera ser
ampliado, devendo ser entendido como um “minimo sociocultural”.

Apesar disso, € inegavel os papéis exercidos pelo minimo existencial no sentido de
garantir o nucleo essencial a sobrevivéncia humana:

[...] O primeiro papel é o de fundamentar pretensdes positivas ou negativas que visem
a assegurar as condicGes materiais essenciais para a vida digna e que ndo estejam
abrigadas por outros direitos fundamentais expressamente positivados (...) O outro
papel é o de servir de pardmetro para a ponderacao que é travada entre, de um lado, o

direito reivindicado e, do outro, os principios que com ele colidirem. (SARMENTO,
2016, p. 1658).

Nesse interim, ainda de acordo com Sarlet e Figueiredo (2008), o nlcleo essencial dos
direitos sociais, bem como dos demais direitos fundamentais, nem sempre seré correspondente
a dignidade da pessoa humana nem ao minimo existencial. Contudo, afirmam que se o0 nucleo
essencial for igual ao minimo existencial, formar-se-a o contetido existencial, o qual ira variar
entre os direitos sociais. Tal variacdo ocorrera levando-se em consideracdo a interpretagcdo
juridica e o contexto em que o direito social estiver inserido, por exemplo, 0 ambiente, a cultura,
a sociedade e a economia. Além disso, deve-se buscar analisar o caso concreto. Dessa forma,
é impossivel determinar taxativamente os elementos constitutivos do minimo existencial,
todavia, existem parametros que podem e devem ser seguidos pelo Estado-juiz e os demais

Orgaos estatais.
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Castro (2016), por outro lado, acredita que o minimo existencial estard sempre
conectado ao conceito de dignidade da pessoa humana, adotando-se, portanto, a concepcao de
gue o minimo existencial é a garantia da vida com dignidade, ja que a dignidade da pessoa
humana sO é alcancada quando se protege e se realiza o nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais, qual seja 0 minimo existencial.

Assim, a presente pesquisa filia-se ao conceito de que o minimo existencial esta
associado diretamente a dignidade da pessoa humana e trata-se de um direito fundamental,
merecendo, assim, uma protecdo independente. Além disso, acredita que em um contexto
pandémico, 0 minimo existencial pode ser entendido como a garantia a sobrevivéncia dos
individuos.

A partir dessa discussdo, questiona-se como o0s direitos sociais poderdo ser
concretizados, considerando-se, para isso, o custo econémico para o Poder Plblico. E dai que

se invoca o argumento da “reserva do possivel”, como um dos pesos da balanga.

2.2.1 A Reserva do Possivel

J4

A teoria da “reserva do possivel” é uma constru¢do germanica e pode ser considerada
como um meio de regulacéo a efetivacéo dos direitos prestacionais. E dizer, funciona como um
limite a concretizacdo de tais direitos. Sendo assim, as criticas em torno da concretizacao dos
direitos sociais, que supostamente explicariam a existéncia da teoria da “reserva do possivel”,
envolvem as seguintes alegaces: a) se o individuo faz jus ao objeto demandado e; b) o custo
elevado para o Estado.

Sobre o primeiro ponto em contenda, € necessario questionar-se: Quais direitos
fundamentais um individuo possui? De acordo com Robert Alexy (2008), na busca por uma
teoria racional do Direito, esse € um dos grandes problemas juridicos quando uma Constituicdo
positiva direitos fundamentais e vincula a sua aplicacdo aos poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, indagando-se, portanto, de qual forma tais direitos devem ser interpretados e
aplicados. E dizer, procura-se a racionalidade e o controle da aplicacdo de direitos
fundamentais, evitando-se o subjetivismo e juizos descritivos.

Por exemplo, o art. 196 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
dispde que a saude € direito de todos. Com base nesse dispositivo um cidaddo pode ingressar
com medida judicial demandando que o Estado lhe assegure 0 acesso a uma vaga em uma

Unidade de Terapia Intensiva (UTI). Assim, indaga-se: por ser a saude direito de todos, o Poder
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Publico, obrigatoriamente, devera conceder essa vaga, visto que tal concessdo ndo esta prevista
na Constitui¢cdo? Portanto, o que faz o Judiciario decidir pelo deferimento ou ndo da demanda?

Para responder a essas indagacdes, Alexy (2008) defende que o percurso entre o que
estd positivado e o que sera decidido pelo Estado deve ser sopesado e controlado, agindo-se
com racionalidade na fundamentacdo do processo decisorio, ja que sobre o mesmo direito
fundamental cabem inumeras interpretacdes juridicas. Ou seja, h& uma abertura semantica e
estrutural dos direitos fundamentais.

Para a realizacdo desse sopesamento o Estado-juiz deve lancar méo dos principios da
adequacdo, necessidade e proporcionalidade, a qual “nunca ¢ demais recordar que (...) havera
de incidir na sua dupla dimensdo como proibicdo do excesso e de insuficiéncia.” (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008).

Ja quanto a segunda alegacdo, de acordo com essa teoria, para que seja efetivado um
direito social faz-se necesséria a disponibilidade financeira estatal, a qual deve ser prevista no
orcamento publico. Este, como se sabe, € criado pelo Poder Executivo em conjunto com o poder
legiferante. Esse ponto, como se vera mais a frente, envolve as competéncias constitucionais
dos trés poderes.

Como foi dito alhures, os direitos sociais possuem uma dupla face: positiva e negativa.
Contudo, é a caracteristica de prestagdo dos direitos fundamentais sociais a responsavel pelo
impasse entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel. Nesse sentido, é importante reforcar
a ideia de que os direitos fundamentais tidos como de primeira dimensdo também possuem esse
duplo aspecto e, apesar de serem entendidos, muitas vezes, como 0s Unicos direitos exigiveis,
ja que sdo concretizados comumente por meio de decisao judicial, também possuem um custo
para o Estado, j& que, por exemplo:

[...] se é certo que o Estado protege o direito social a saide com a criacdo de hospitais
[...] ndo € menos certo que também protege a propriedade com criagéo de delegacias,

contratacdo de policiais e manutencdo de todo o sistema penal de represséo ao crime,
0 que, como € sabido, também custa dinheiro. (BASTOS; DAOU, 2020, p. 96).

A vista disso, todos os direitos fundamentais possuem relevancia econdmica, seja de
forma direta ou indireta e, por conseguinte, demandam recursos materiais, financeiros e
humanos que, de acordo com Sarlet e Figueiredo (2008), sdo oriundos de inimeras formas de
arrecadacao do Estado, sobretudo, por meio de tributos.

E por esse motivo que sob o aspecto financeiro dessa teoria - os direitos sociais
possuindo um custo muito elevado para o Estado - é que a concretizagdo de tais direitos devera

prevalecer sobre a “reserva do possivel”. Quanto ao argumento de que um individuo podera
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ndo fazer jus a algum direito social, a teoria podera ser trazida a baila havendo a ponderacéo
entre 0 minimo existencial ¢ a “reserva do possivel”, funcionando, portanto, como um
verdadeiro meio regulador.

Logo, para que se evite a utilizagdo do argumento da “reserva do possivel” € essencial
a criacdo e execucdo de politicas publicas eficientes — buscando-se evitar a omissdo do
legislador e do administrador - 0 que, por conseguinte, geraria uma maior concretizacdo dos
direitos sociais. Para isso, € de extrema importancia o controle judicial - por meio da
fiscalizacdo da transparéncia - e o controle social. E por esse motivo que passaremos a analisar
agora as politicas publicas como meio de concretizacdo dos direitos sociais, sobretudo, no que
concerne a pandemia de COVID-19 na Paraiba.

2.3 AS POLITICAS PUBLICAS COMO MEIO CONCRETIZADOR DO DIREITO SOCIAL
A SAUDE DURANTE O CENARIO PANDEMICO DA COVID-19 NA PARAIBA

Durante a pandemia de COVID-19 na Paraiba, foram criadas inimeras politicas
publicas como o Plano de Contingéncia, o Plano Novo Normal e o Plano de Vacinacgéo e tais
politicas foram desdobradas em vérias a¢gdes governamentais. Sendo assim, pode-se perceber
que essas Politicas Publicas foram importantes meios de concretizacdo do Direito Social a
Saude durante o cenario pandémico da COVID-19 na Paraiba.

2.3.1 O Efeito Concretizador das Politicas Publicas de Saude

O direito a satde, como ja visto, é tido como um direito social e, portanto, é fornecido
pelo Estado mediante politicas publicas de saude. Tais politicas devem ser criadas, executadas
e controladas pelo Poder Publico dos trés entes federativos, quais sejam: Unido,
Estados/Distrito Federal e Municipios, bem como devem ser efetivadas pelos trés poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario).

Ao Poder Legislativo cabe o papel da criacdo e discussdo das politicas publicas,
enquanto que ao Poder Executivo é incumbida a funcdo de executa-las. Por outro lado, o Poder
Judiciario possui o dever de tutelar os direitos fundamentais, dentre eles os direitos
prestacionais. Logo, € primordial entender a conceituacdo de tais politicas, ja que sdo elas uma
das maiores ferramentas estatais para a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais,

sobretudo, o direito a saude.
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H& inumeras conceituacdes e concepcdes acerca das politicas publicas e, assim sendo,
trata-se de um campo de andlise abrangente e interdisciplinar, comportando inimeras areas,
teorias e modelos. Ndo somente isso, para que se entenda o que vem a ser tais politicas é
essencial partir do principio de que as politicas publicas englobam os mais diversos interesses
— individuais e coletivos — 0 que, por conseguinte, revela um mundo em que as vontades sdo
conflitantes.

Bucci (2006) admite a complexidade que envolve a conceituagéo das politicas pablicas,
concluindo que ndo existe um conceito juridico do que venha a ser politicas publicas. Apesar
disso, argumenta que para uma politica ser considerada publica faz-se necessario a presenca de
alguns elementos, tais como os meios de realizacdo dos objetivos e as metas/resultados
pretendidos. Além disso, as politicas publicas possuem suportes legais, 0s quais podem ser
observados em disposi¢Ges constitucionais, nas leis, em normas infralegais - decretos e
portarias, por exemplo - € nos demais instrumentos juridicos.

Conforme explica Teixeira (2002), as politicas publicas sdo postas e formuladas em
documentos - como leis e programas - e podem ser entendidas como diretrizes, principios,
regras ou procedimentos que norteiam as a¢des do Poder Publico, distinguindo-se das chamadas
politicas governamentais. Estas sdo necessariamente estatais, mas nem sempre publicas. Assim,
para uma politica ser considerada publica faz-se necessario que o0 seu processo de elaboracdo -
formulacéo e avaliagcdo dos resultados - seja executado a partir da participacdo da sociedade
civil. Indo além, o “ndo-fazer” estatal também pode ser considerado uma politica publica, ja
que a abstencdo do Estado, na sua relagdo com a sociedade, é uma das formas de manifestacdes
politicas.

De forma complementar, Dias e Matos (2012) observam os seguintes elementos mais
comuns que constituem as politicas publicas: a) sdo consideradas o0 que 0 governo pretende
fazer; b) sdo também o que o governo escolhe ndo fazer; c) sdo feitas em nome do “publico”;
d) comumente sdo criadas pelo governo; e€) podem ser implementadas por atores publicos e
privados. Portanto, para os autores, uma politica publica pode ser considerada um programa de
acao governamental.

As politicas publicas, portanto, podem ser compreendidas como formas de manifestacéo
do exercicio do poder politico governamental que visam proteger e concretizar os direitos
fundamentais prestacionais, assim como buscam a regulagdo de conflitos. Logo, “elaborar uma
politica publica significa definir quem decide o qué, quando, com que consequéncias e para
quem” (TEIXEIRA, 2002, p. 2, grifo do autor).
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Partindo-se dessa premissa, a participacao social na construcéo das politicas publicas é
de extrema importancia, ja que é o cidaddo o verdadeiro usufruidor dessas acGes
governamentais e, para além disso, é ele quem conhece as suas reais necessidades e desafios
cotidianos. Logo, o debate publico é fundamental para a elaboracéo e discussao do diagnostico
dos conflitos, assim como é essencial para a formulacao e avaliacdo de politicas publicas.

Nesse sentido, existem algumas formas de participacdo da sociedade na criagéo e
avaliacdo das politicas publicas, quais sejam: presenca em conselhos deliberativos e
consultivos, como os conselhos municipais e estaduais; participacdo em audiéncias publicas;
participacdo na elaboracdo do orcamento publico, através do Plano Plurianual (PPA), Lei de
Diretrizes Orcamentérias (LDO) e Lei Orcamentaria Anual (LOA) e; participacdo em
conferéncias e congressos.

Em relacdo ao direito social a saude, a Lei n® 8.142/90 dispbs sobre a participacao da
comunidade na gestdo do Sistema Unico de Satde (SUS) através das conferéncias de satde e
dos conselhos, municipais, estaduais e distritais, de sadde:

Art. 1° O Sistema Unico de Sadde (SUS), de que trata a Lei n° 8.080, de 19 de
setembro de 1990, contara, em cada esfera de governo, sem prejuizo das funcdes do

Poder Legislativo, com as seguintes instancias colegiadas: | - a Conferéncia de Saude;
e Il - o Conselho de Saude. (BRASIL, 1990).

Ainda de acordo com a Lei n° 8.142/90, a Conferéncia de Salde deve se reunir a cada
quatro anos, constituindo-se de varios segmentos sociais, objetivando a avaliacdo situacional
da salde e, por consequéncia, a proposi¢do de diretrizes para a criacdo de politicas de satde. Ja
os conselhos, nacional, municipais, estaduais e distritais, de salde sdo verdadeiros meios de
conexao entre o Poder Publico e o cidadao, ja que possuem carater permanente e deliberativo,
sendo constituidos, por um lado, de cidaddos e profissionais da salde e, por outro, de
representantes do governo. O objetivo dos conselhos de salde é a formulacéo e implementacédo
de politicas publicas de salde, assim como o seu controle e avaliacdo (BRASIL, 1990).

A partir de tudo o que foi exposto, conclui-se que inegavelmente as politicas publicas
sdo importantes ferramentas da efetiva concretizacdo do direito social. Assim, com o
surgimento da pandemia da COVID-19, tais politicas mostraram-se ainda mais essenciais para
o0 enfrentamento desse mal que assolou todo o mundo.

No proximo tépico, portanto, serdo analisadas quais foram as principais politicas
publicas implementadas pelo estado da Paraiba, partindo-se da nogéo que politica pablica € o
fazer estatal — por meio de diretrizes presentes nos mais diversos documentos, como leis e

planos, construidas com o auxilio da sociedade civil — e também o “ndo fazer” do Estado.
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2.3.2 As Politicas Publicas de Saide Como Ferramenta de Enfrentamento a Pandemia de
COVID-19 na Paraiba

De acordo com o Ministério da Saude (2021), a COVID-19 é uma infeccdo respiratoria
aguda causada por um novo tipo de coronavirus que ainda ndo tinha sido detectado em
humanos, qual seja 0 SARS-CoV-2. Tal doenca possui elevada transmissibilidade e é
potencialmente grave, ja que em casos mais severos pode ocasionar a morte do individuo.

Em 26 de fevereiro de 2020, o Ministério da Satde (2020) confirmou o primeiro caso
de COVID-19 no Brasil. A partir dessa data, iniciou-se no Brasil um periodo de grandes medos,
incertezas, insegurancas e instabilidades, pois ndo existiam tratamentos nem vacinacdo
especificos para a doenca.

O estado da Paraiba, por sua vez, teve o primeiro caso confirmado da COVID-19 no dia
18 de marco de 2020 e, a partir de entdo, o governo estadual mobilizou-se para conter e enfrentar
essa doenca gque, de acordo com os dados epidemioldgicos do governo da Paraiba, até a presente
data — 1° de abril de 2023 - vitimou 10.542 paraibanos. A grande maioria dos 6bitos ocorreu
entre julho de 2020 e agosto de 2021.

Em 13 de margo de 2020, o decreto estadual n°® 40.122 declarou o estado de calamidade
publica na paraiba, dando-se inicio a uma verdadeira mobilizagdo contra 0 SARS-CoV-2. Dessa
forma, de acordo com o Governo da Paraiba, contratou-se profissionais da saude, foi ampliada
a quantidade de leitos, criou-se novos hospitais, assim como ocorreu uma testagem em massa.
Posteriormente, também, entabulou-se o plano de vacinacao.

Nesse contexto, foram criados — com o auxilio do Conselho Estadual de Sadde - alguns
planos estaduais, configurando-se, assim, verdadeiras politicas publicas de salude. Séo eles:
Plano de Contingéncia, o Plano Novo Normal e o Plano de Vacinacdo. Além disso, o Plano
Estadual de Saude (PES) 2020 a 2023 foi modificado frente ao Plano de Contingénciaa COVID
19 (PARAIBA, 2020), sendo aprovado pelo Conselho Estadual de Satide em 14 de agosto de
2020, através da Resolucdo n° 0154/2020 (PARAIBA, 2020). E importante notar que tais
politicas publicas de saude foram efetivadas por meio de inumeras a¢es governamentais.

O Plano de Contingéncia Estadual (PARAIBA, 2020) para infeccdo humana pelo
coronavirus (COVID-19) foi criado em marco de 2020, buscando orientar os individuos, bem
como as a¢des dos profissionais da saude no enfrentamento a doenca. Ja o Plano Novo Normal
(PARAIBA, 2020), teve por objetivo alcancar formas seguras para a retomada gradual das

atividades economicas e sociais. Além deles, o Plano Estadual de Operacionaliza¢do da Vacina
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Contra a COVID-19 (PARAIBA, 2020) possuiu como escopo “estabelecer as agdes e
estratégias para a vacinagdo contra a COVID-19 na Paraiba, contribuindo para a redugdo de
morbidade e mortalidade pela doenca, bem como sua transmissdo.” (PARAIBA, 2021).

Para além dessas importantes politicas publicas, outras também foram formuladas e

podem ser sintetizadas a partir do quadro abaixo:

Quadro 1 — Politicas publicas de satde publica durante a pandemia de COVID-19 na Paraiba,

contendo o suporte legal e o objetivo

SUPORTE LEGAL POLITICA PUBLICA OU ACAO OBJETIVO
GOVERNAMENTAL
Decretos n° 41.120 de | Medidas restritivas de funcionamento de | Prevencao do

25/03/2020, 41.142 de
02/04/2021, 40.135 e
40.136 de 21/03/ 2020,
40.141 de 26/03/2020,
41.086 de 09/03/2021,
entre outros

estabelecimentos comerciais

contagio da COVID-
19

Decretos n° 40.128 de
17/03/2020 e 41.053 de
23/02/2020

Medidas
COVID-19

gerais de contencdo da

Prevencéo do
contagio da COVID-
19

Decreto n° 40.155 de | Requisi¢cdo administrativa de unidades | Enfrentamento a
30/03/2020 de saude, leitos, bens, moveis e imoveis, | COVID-19

ou servicos de pessoas haturais ou

juridicas
Lein®11.703 de Plano Emergencial para a protecdo das | Prevencéo do

10/06/2020

pessoas em situacédo de rua

contagio da COVID-
19

Lein®11.710 de
18/06/2020

Obrigatoriedade de fornecimento de
EPIs pelas unidades de salde da rede
publica e privada para os profissionais
de saude

Prevencéo do
contagio da COVID-
19

Lein®11.717 de
03/07/2020

Obrigatoriedade de uso de mascara de
protecéo

Prevencéo do
contagio da COVID-
19

Lein®11.743 de
20/07/2020

Inclusdo das pessoas com deficiéncia no
grupo prioritéario de atendimento

Atendimento
emergencial durante
a pandemia



https://auniao.pb.gov.br/servicos/arquivo-digital/doe/janeiro/marco/diario-oficial-21-03-2020.pdf/
https://auniao.pb.gov.br/servicos/arquivo-digital/doe/janeiro/marco/diario-oficial-21-03-2020.pdf/
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Lei n® 11.746 de
20/07/2020

Medidas de prevencdo a gravidez
durante o periodo de contingenciamento
da pandemia do Covid-19

Prevencéo de
gestantes (grupo de
risco) contra 0O
contagio da COVID-
19

Lei n® 11.753 de
23/07/2020

Estabelecimento de uma Linha de Apoio
aos Profissionais da Saude -LAPS

Apoio a saude mental
dos profissionais de
salde durante a
pandemia

Lei n°® 11.806 de
30/10/2020

Estabelecimento do distanciamento
social dos moradores de instituicbes de
permanéncia de idosos, casas de repouso
e asilos.

Prevencéo do
contagio da COVID-
19

Lein®11.696 de Criacdo de Comités de Crise nos | Enfrentamento a

29/05/2020 Municipios da Paraiba que decretaram | COVID-19
Calamidade Publica.

Lein®11.702 de Implementacdo do programa "Remédio | Distribuicédo de

04/06/2020

em Casa"

medicamentos  em
residéncias durante a
epidemia do COVID-
19

Lei n°®11.722 de
03/07/2020

Internacdo de pacientes infectados pelo
novo coronavirus (COVID-19), na rede
hospitalar privada, na hipotese de
inexisténcia de vagas nos hospitais
publicos do Estado da Paraiba.

Garantir a vida de
pacientes infectados
com a COVID-19

Lein®11.736 de Politica de Higienizacdo Sanitaria dos | Enfrentamento a
14/07/2020 Logradouros no ambito do Estado da | COVID-19
Paraiba

Leisn®11.777 de Obrigatoriedade do fornecimento de | Enfrentamento a
24/09/2020 € 11.800 de | teste da COVID-19 COVID-19
27/10/2020

Lein®11.841 de Aquisicdo e fornecimento de vacina da | Enfrentamento a
17/03/2021 COVID-19 COVID-19

Inegavelmente, o Poder Plblico paraibano, em conjunto com a sociedade civil, criou e

executou inumeras politicas publicas, objetivando a concretizacdo do direito fundamental a
salde dos seus cidaddos atraves da contencéo e enfrentamento da COVID-19. Contudo, devido

ao cenario de incertezas, ndo restam davidas que apesar de todo o esfor¢o, as politicas publicas
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formuladas ndo foram capazes de abarcar todas as demandas sociais 0 que, por conseguinte,
interfere na sua eficiéncia, bem como no minimo existencial dos cidadaos.

Assim sendo, inimeros foram os casos de individuos que acionaram o Poder Judiciario
no sentido de verem atendidos o0s seus respectivos direitos fundamentais a satde, resultando em
casos dificeis de serem solucionados pelos magistrados. Com isso, assevera Renan Walisson de
Andrade (2023, p. 19):

O juiz tem o poder-dever de decidir os casos a sua mesa postos com lealdade,
imparcialidade e serenidade, buscando a solucdo para determinados casos. Embora
nem sempre haja norma que dé solugdo para o caso concreto, deve o magistrado
recorrer & analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.

Exercer o controle judicial sobre politicas publicas demanda ao julgador uma habil
tarefa, visto que o magistrado pode acabar adentrando em campos de atuacdo que ndo lhe
competem. Nesse sentido, o Estado-juiz pode acabar criando normas - funcgéo tipica do Poder
Legislativo - ou interferir na administracdo estatal - funcéo tipica do Poder Executivo.

Portanto, o proximo capitulo analisard o que vem a ser o ativismo judicial e a
judicializagdo de politicas publicas de salde, buscando entender o principio da separa¢do dos
poderes e quais sdo os limites institucionais do Poder Judiciario em um contexto de crise de
representatividade da democracia e, além disso, como tais aspectos podem ser vislumbrados

em um cenario pandémico.
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3 A JUDICIALIZACAO DE DIREITOS E O ATIVISMO JUDICIAL SOBRE AS
POLITICAS PUBLICAS

Discutir sobre o tema do ativismo judicial significa debater acerca do
constitucionalismo, da jurisdi¢do constitucional e da dindmica da separagdo dos poderes. O
constitucionalismo, como defendido por G. Leite (2021), pode ser analisado em uma
perspectiva de modelo liberal-classico da separacdo de poderes, sendo compreendido como
uma forma de restringir o aparecimento de instancias politicas autoritarias, as quais detenham
a hegemonia das decis6es. E dizer, o constitucionalismo é um limite ao poder estatal, porquanto
é em uma Constituicdo que se positivam direitos fundamentais, os quais sao diretrizes para a
atuacdo do Estado.

A jurisdicdo constitucional, por seu turno, é o poder de dirimir conflitos tendo como
paradigma a Carta de 1988. Sendo assim, é o condao de concretizar as normas constitucionais.
Nesse sentido, sabe-se que tal poder é atribuido ao Poder Judiciario, contudo, para ser exercido
€ necessario ter como parametro a separacdo dos poderes.

Ocorre que em uma concepcao atual do principio da separacéo de poderes deve-se levar
em conta a hipercomplexidade social e a expansao da jurisdigdo constitucional apds a Segunda
Guerra Mundial, ndo havendo, portanto, a independéncia absoluta dos poderes como outrora
fora concebido. E imprescindivel, pois, o didlogo institucional entre os poderes.

E a partir dai que se tem o debate sobre os fendmenos da judicializacdo e do ativismo
judicial. Se por um lado tem-se a certeza de que a judicializacdo decorre diretamente do
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, por outro tem-se dividas acerca do que vem a ser o
ativismo judicial. Comumente posturas ativistas sdo enxergadas de forma negativa, sendo
compreendidas como a extrapolacdo dos limites institucionais do Poder Judiciario.

Contudo, como sera visto, o ativismo judicial detém algumas dimensées, configurando-
se em um fendmeno complexo. A vista disso, a investigacio dos fendmenos do ativismo judicial
e da autocontencdo — conceito antagonico de ativismo - correspondem a analise dos limites de

atuacdo do Poder Judiciério.

3.1 UMA RELEITURA DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES DIANTE DA
HIPERCOMPLEXIDADE DA SOCIEDADE CONTEMPORANEA E O DIALOGO
INSTITUCIONAL ENTRE OS PODERES
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A origem do poder estatal advém do povo e, como se sabe, tal poder é uno, indivisivel
e indelegével. Contudo, para uma melhor contemplacéo e com o objetivo de superar-se o Estado
absolutista, o poder do Estado foi delimitado através das funcdes estatais, dando-se origem ao
principio da Separacdo de Poderes. Assim, por intermédio da ética liberal-classica do século
XVIII, consolidada por Montesquieu, é possivel se observar que esses poderes foram
organizados em Legislativo, Executivo e Judiciario, possuindo apenas funcdes tipicas, em que
ao Legislativo incumbia-se a atividade legiferante, ja ao Executivo atribuia-se a administragédo
publica e, por fim, ao Poder Judiciario firmou-se o compromisso com o julgamento dos litigios.
Dessa forma, as funcdes estatais eram tidas como totalmente independentes, ndo havendo,
portanto, uma intercomunicagao entre os poderes.

Nos Estados Unidos, por outro lado, criou-se o sistema dos checks and balances, tendo
como designio o controle reciproco entre os poderes, através da harmonia e o equilibrio entre o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario. N&do somente isso, a cada poder estatal caberia o
exercicio do autocontrole. A partir de entdo, cada um dos poderes possuiria as suas funcdes
tipicas, bem como funcdes atipicas, as quais se tratavam das atividades originarias dos outros
poderes. E dizer, por exemplo, que ao Judiciario caberia o julgamento dos conflitos e a criacdo
de atos legislativos, como a producgéo do regimento interno dos tribunais.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, em seu texto constitucional, o principio da
separacdo dos poderes ao dispor, em seu artigo 2°, que os poderes da Unido - quais sejam, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario - sdo independentes e harmdnicos entre si (BRASIL,
1988). Nao somente isso, a CRFB/88, em seu artigo 60, 8§4°, eleva o principio da separacéo de
poderes ao grau de clausula pétrea, dotando-o0, portanto, de uma alta essencialidade, ja que se
pretende desconcentrar e controlar os poderes, assim como delimitar a atividade do Estado,
fazendo com que haja o fortalecimento da democracia nacional. E por tal razdo, como aponta
Bernardes (2013), que esse principio concede a seguranca de que a Constitui¢do sera respeitada.

Contudo, enxergar o principio da separacdo dos poderes sob a visdo tradicional de
independéncia absoluta dos poderes ou de apenas uma intercomunicacao atraves do sistema de
freios e contrapesos é tornar-se cego as transformagcdes sociais ao longo da historia humana. E
nesse contexto que Lima e Villas Boas Filho (2018) propdem uma releitura sistémica do
principio da separacdo dos poderes a partir da concepcao de que a sociedade contemporanea é
fragmentada em inimeros subsistemas autbnomos - juridicos e politicos - que formam um
dominio hipercomplexo. Assim, a ampliacdo da complexidade é diretamente proporcional ao

aumento dos problemas, fazendo com estes nunca deixem de existir.
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E nessa conjuntura que o direito “fica com a tarefa de elevar a sua carga de abstracio
pela construgdo de uma elasticidade conceitual-interpretativa, a fim de abarcar hipdteses
completamente heterogéneas por meio de reiteradas decisdes, positivando-as a cada escolha”
(LIMA; VILLAS BOAS FILHO, 2018, p. 205). Nesse sentido, consoante a Lima e Villas Boas
Filho (2018), ¢ possivel perceber que o Direito possui uma dificil missédo, visto que a aplicacéo
das regras, no caso concreto, ndo podem ser rigidas de forma excessiva, pois estar-se-ia
relegando a hipercomplexidade e a dinamicidade da sociedade contemporanea. Por outro lado,
0 subjetivismo em demasia no julgamento dos litigios, também néo pode prosperar, ja que a
falta de racionalidade nas decisdes do Estado-juiz implicaria em oscila¢fes na deliberacéo de
casos com 0 mesmo teor principioldgico e normativo.

Em concordancia, Bernardes (2013) também propde uma releitura do principio da
separacao de poderes, ja que em uma Vvisdo inicial rigida desse principio, pode-se observar que
as independéncias entre os poderes estatais sdo tidas como absolutas. Assim, tal nocao além de
ndo conseguir acompanhar as transformagdes sociais ao longo da historia, também desconsidera
0 aumento das funcdes e atividades estatais, a partir de inumeras reivindicacfes de uma
sociedade hipercomplexa. Assim sendo, amplia-se a atuagdo do Estado-juiz. Dessa forma, “os
reflexos desta nova postura sdo sentidos diretamente no ambito do Poder Judiciério que passa
a ser chamado a interceder em outras searas, antes reservadas aos demais Orgaos”
(BERNARDES, 2013, p. 221). Com efeito, a autora defende que, atualmente, tal principio deve
ter como principal enfoque a harmonizacdo dos poderes e o aperfeicoamento do sistema de
Pesos e contrapesos.

Além disso, acrescenta G. Leite (2021), que um dos fatores da redefinicdo da separacdo
dos poderes é o fato de que a positivacdo, por si sO, dos direitos fundamentais, apds as
atrocidades vivenciadas durante a Segunda Guerra Mundial e a consequente criacdo de
Constituicdes que tutelassem a dignidade da pessoa humana, ndo seria suficiente para a protecédo
contra ingeréncias estatais. Assim, fazia-se necessario a expansdo da jurisdicao constitucional
para que se conseguisse abarcar e proteger 0s inUmeros direitos previstos nos textos
constitucionais. Entretanto, nas palavras do autor, “o modelo de constitucionalizagdo
abrangente pode também repercutir no protagonismo da jurisdi¢do constitucional, aumentando
a tensdo com os demais 6rgaos estatais” (LEITE, G. 2021, p. 35). Tem-se, portanto, o poder do
judicial review, o qual pode ser definido como a atribui¢do do Judiciario em fiscalizar as a¢6es
e omissdes dos demais poderes. Esse poder, exercido pelo Judiciario, frequentemente é visto
pela sociedade como um desequilibrio e como uma desarmonia entre os trés poderes, havendo,

assim, uma relacdo conflituosa entre o Executivo, Legislativo e Judiciario.
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No contexto de uma sociedade contemporanea tem-se uma releitura da separacdo dos
poderes, a qual possui como cerne — para além do sistema de freios e contrapesos - o dialogo
institucional entre os poderes estatais. Trata-se de uma releitura pois a Teoria dos Diadlogos
Institucionais ndo pretende “jogar fora” todas as concepgdes construidas ao longo da historia
acerca do principio da separagdo dos poderes. Na verdade tal teoria busca movimentar as pegas
(Executivo, Legislativo e Judiciario) que constituem esse importante principio democratico,
fazendo com que haja um intercdmbio entre os trés poderes e, por consequéncia, a criacdo de
um constitucionalismo dialégico. Sobre esse didlogo constitucional, tem-se o seguinte exemplo:
0 Poder Legislativo, antes de criar uma norma sobre um determinado assunto, poderia dialogar
com o Judiciario objetivando entender se tal norma poderia ser, a posteriori, invalidada.

Diante da hipercomplexidade social e da expansao da jurisdicdo constitucional, as quais
ocasionaram a nova configuracdo do principio da separacdo dos poderes - em gque nao mais se
sustenta a independéncia absoluta dos poderes, nem o mero sistema de freios e contrapesos,
devendo existir, portanto, o dialogo institucional entre os poderes — surge um novo olhar sobre

o fendmeno do ativismo judicial, o qual devera ser analisado a partir de suas complexidades.

3.2 A CONCEPCAO DE JUDICIALIZAGCAO E 0S FENOMENOS DO ATIVISMO
JUDICIAL E DA AUTOCONTENCAO

A judicializacdo é um fenbmeno que decorre diretamente da Constituicdo Federal de
1988. Esta trouxe em seu bojo, no art. 5°, XXXV, o principio do acesso a justica ou da
inafastabilidade da Jurisdicéo, o qual dispGe que caso haja lesdo ou ameaca a direito, a lei ndo
podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario tais violagGes. Nesse sentido, a judicializacdo
nada mais é do que o acionamento judicial pelo individuo ou pela coletividade, pleiteando-se a
concretizacdo de direitos positivados na Constituicao e/ou na legislacdo. Indo além, na visdo de
Rothenburg (2021), o acionamento judicial pode ser entendido como um verdadeiro direito
fundamental.

Além disso, pode-se entender que a judicializacdo transfere ao Poder Judiciario o poder
de solucionar problemas sociais, politicos e econdmicos, que antes se encontravam na algada
de resolucdo do Legislativo ou Executivo. Conforme Barroso (2012), a existéncia da
judicializacdo no Brasil possui como causas a redemocratizagdo brasileira, a
constitucionalizacdo de diversas matérias e o sistema brasileiro hibrido de controle de

constitucionalidade.
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Nesse sentido, diz o autor que a redemocratizacdo do pais, atraves da Constitui¢ao
Federal de 1988 (BRASIL, 1988), atribuiu ao Judiciario poderes politicos, bem como forneceu
ao cidaddo conhecimento dos seus direitos fundamentais e condi¢Ges para 0 exercicio da sua
cidadania, fazendo com que o individuo pleiteia-se tais direitos perante o Estado-juiz. Ja a
constitucionalizagdo abrangente tornou a Constituicdo analitica e garantista, trazendo em seu
corpo normativo matérias que antes eram proprias da legislacdo infraconstitucional, ou seja,
houve a constitucionalizacéo da politica.

Por fim, tem-se como fator para a existéncia da judicializacdo no Brasil, o0 sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade, o qual divide-se em modelo de controle concreto-
difuso (sistema norte-americano) e modelo de controle abstrato (sistema constitucional
austriaco). No controle de constitucionalidade difuso, permite-se a qualquer juiz ou 6rgao do
judiciario a aplicacdo ou ndo das Leis tendo por parametro a Constituicdo e/ou as Emendas
Constitucionais. Por outro lado, a permissdo para o exercicio do controle concentrado é dada
apenas a Corte Constitucional para que esta exerca a tutela da Carta brasileira. No Brasil, 0
controle em abstrato é exercido, no plano federal, pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
utilizando-se como parametro a Constituicdo Federal, enquanto que no ambito estadual, cabe
aos Tribunais de Justica a declaragdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade das leis,
tendo, para isso, como paradigma a respectiva constituicdo estadual. E por isso que inimeras
questdes politicas alcangam o Poder Judiciario, o qual ndo podera escusar-se de julgar em razdo
do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, desde que sejam preenchidos os requisitos de
cabimento da acéo.

Por outro lado, o termo “ativismo judicial” detém a sua origem terminologica nos
Estados Unidos em 1947, através de um artigo cientifico denominado “The Supreme Court:
19477, de criagdo do historiador estadunidense Arthur Schlesinger Jr (1947). Este analisou as
decisbes dos juizes da Suprema Corte norte-americana e classificou as deliberacbes da Corte
como ativista, devido a um perfil jurisprudencial considerado progressista. Tal perfil assim o
foi considerado porque buscava a concretizagdo dos Direitos Fundamentais. Nesse sentido, de
acordo com Campos (2016) em andlise a obra de Schlesinger, o termo “ativismo judicial” ¢
uma contraposi¢do a “autorrestricao judicial”, ja que no caso de uma postura ativista o0 juiz
estaria agindo de forma expansiva para promover os direitos das minorias, enquanto que uma
atitude de autorrestricdo busca a ndo intervencdo na seara politica, incumbindo ao magistrado
apenas a funcdo de decidir sobre os litigios mediante a interpretacdo pura e simples da lei e, por

conseguinte, caberia ao proprio legislador a revisdo das suas criagdes legislativas.
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Apesar do termo “ativismo judicial” s6 ter surgido na década de 40, Campos (2016)
ressalta que decisdes ativistas da Suprema Corte norte-americana puderam ser observadas ao
longo da historia estadunidense, a exemplo tem-se o emblematico caso Marbury versus
Madison - um importante marco para 0 mecanismo do controle de constitucionalidade -, em
que se destacou o poder da Corte Constitucional americana ao julgar inconstitucional uma lei
federal.

E notdrio que o ativismo judicial subsiste em diversos paises — assim como a
autocontencao judicial -, sendo préprio de nacdes que possuam Cortes Constitucionais.
Contudo, cumpre salientar que os fendmenos do ativismo judicial e da autocontencdo néo
ocorrem exclusivamente nos tribunais constitucionais, estando, portanto, presentes em
quaisquer tipos de 6rgdos judiciarios. Barroso (2012), chama atencdo para o fato de que, no
Brasil, o ativismo judicial detém contornos préprios, 0s quais estdo diretamente ligados a
Constituicdo Federal de 1988, as competéncias dos poderes estatais e as peculiaridades da
politica brasileira.

Dessa maneira, o autor afirma que a judicializacdo e o ativismo judicial sdo conceitos
primos, ja que possuem a mesma familia, contudo, tém origens distintas. Sendo assim, enquanto
a judicializacdo é um fato que, como visto, decorre do modelo constitucional adotado pelo
Brasil, o ativismo judicial é uma atitude do Poder Judiciario. Em outros termos, trata-se da
“escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu
sentido e alcance” (BARROSO, 2012, p. 25). E dizer, o fato da judicializagio provoca a atitude
do Judiciario, a qual podera ser mais ou menos expansiva. Se a atitude for mais timida, tem-se
uma postura de autocontencdo do magistrado, ja que este busca ndo interferir nas funcGes dos
outros poderes estatais, porém, se tratar-se de uma conduta intensa, tem-se, ai, uma postura
mais ativista. E por isso que a nocao de ativismo judicial, como ressaltada por Barroso (2012),
estd associada a uma participacdo mais acentuada do Poder Judiciario, objetivando a
concretizagdo dos direitos fundamentais, bem como dos fins e valores constitucionais. Nesse
sentido, Barroso dispde que uma postura ativista pode se manifestar das seguintes formas:

[...] @) aaplicacdo direta da Constituicdo a situacBes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; b) a
declaracéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da

Constituicdo; ¢) a imposicdo de condutas ou de abstencbes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO, 2012, p. 26).

Ja em uma postura de autocontencdo judicial, conforme explica Barroso (2012), o

Judiciario evita aplicar diretamente a Constitui¢cdo em situacdes que ndo estejam expressamente
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previstas no corpo normativo constitucional nem na legislacdo. Além disso, ao adotar essa
postura, o juiz utiliza critérios mais rigidos para declarar a inconstitucionalidade de uma norma,
bem como néo interfere na implementacéo e execucéo das politicas publicas. Ademais, em uma
atitude de autocontencdo, o Judiciario evita a aplicacdo de principios juridicos, visto que
possuiriam uma alta carga de abstragéo.

Por vezes, o ativismo judicial recebe inimeras criticas, sendo visto por muitos autores
como uma distorcao da funcao tipica do Poder Judiciario, em que este extrapola os seus limites
institucionais, interferindo nas funcdes dos demais poderes. A partir dessa concepcdo, tem-se
que o Judiciario viola o principio da separacdo dos poderes. Para Ramos (2020), o ativismo
judicial, sobretudo do Supremo Tribunal Federal, nada mais é do que uma disfuncédo do arranjo
institucional brasileiro, em que se tem a impressao de nao existir limites juridicos oponiveis a
atuacdo do Judiciario. Dessa maneira, o autor diz que além da causa juridico-ideoldgica
(disseminagdo, no meio académico e judicial, do neoconstitucionalismo) como fator para a
ocorréncia do ativismo judicial, tem-se a causa politica-estrutural (crise da representacdo
politica).

De acordo com o referido autor, o0 modelo de representacdo politica brasileira -
consolidado apds a Constituicdo Federal de 1988 - se d& mediante a existéncia de partidos
politicos. Estes, a medida em que se proliferam, também fragmentam-se, ocasionando a
infidelidade partidaria o que, por conseguinte, gera a falta de eficiéncia nas deliberacdes das
casas parlamentares. Além disso, tem-se presente praticas corruptas entre os legisladores.
Ramos (2020) ainda aponta para o chamado “presidencialismo majestatico”, em que “0
Presidente € visto como a solucdao para todos os nossos multiplos e complexos problemas”
(RAMOQOS, 2020, p. 10). Logo, por conta da fragmentacdo dos partidos politicos, o Presidente
acaba por receber um apoio muito fragil dos parlamentares, fazendo com que haja a
inadequacao do sistema presidencialista ao contexto brasileiro, pois, na visdo do autor, Estado
e Governo passam a confundir-se. Portanto, a fragmentacdo partidaria e o “presidencialismo
majestatico” acarretam a crise da representacao politica, ja que as demandas do povo passam a
nédo serem atendidas.

Barroso (2012) também aponta que criticas ao ativismo judicial sdo levantadas pela
comunidade académica. Sdo elas: os riscos existentes para a legitimidade democratica, visto
que os membros do Judiciario ndo foram eleitos pela vontade do povo e, portanto, nao teriam
legitimidade para deliberar acerca de decisdes dos Poderes Legislativo e Executivo; os riscos

de politizacdo da Justica, pois tem-se o receio de que as ideologias dos juizes macule as suas
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decisdes e; os limites da capacidade institucional do Judiciério, devido a falta de aptiddo técnica
dos magistrados em casos de alta complexidade.

Rebatendo tais criticas, o referido autor, a respeito dos riscos para a legitimidade
democratica, informa que ha duas justificativas para legitimar a atuacdo do Judiciario na
invalidacdo das decisdes do Legislativo e Executivo: a CRFB/88 atribui expressamente esse
poder ao Judiciario e, além disso, uma jurisdi¢do constitucional que proteja e concretize 0s
direitos fundamentais ndo sdo um risco, mas sim uma garantia para a democracia. Sobre 0s
riscos de politizacdo da Justica, fato € que as ideologias sdo inerentes ao ser humano, contudo,
cabe ao juiz decidir de forma motivada, racional e objetiva. Finalmente, acerca dos limites da
capacidade institucional do Judiciario, deverd ser incumbido ao julgador a tarefa de dialogar
com outros profissionais, 6rgdos e instituicbes que possuam aptidao técnica capaz de sanar o
conflito.

Ocorre que o ativismo judicial deve ser encarado como um fenédmeno complexo, ja que
encontra-se imerso em uma sociedade que possui inimeras camadas e divisdes. Sendo assim,
“uma intervengdo mais ativa e criativa do Poder Judicidrio ndo ¢ boa ou ma por natureza, nem
necessariamente contraria ao Direito” (ROTHENBURG, 2021, p. 160). Em consonéncia com
tal ideia, G. Leite (2014) procurando evitar uma conceituacdo com elevado nivel de
subjetivismo sobre esse fendbmeno - ja que o0 argumento do ativismo judicial pode ser entendido
como um ataque ou defesa as decisfes do Judiciario, a depender da posi¢do ideoldgica de quem
esta proferindo tal argumento -, propde uma perspectiva institucional do ativismo judicial. Tal
perspectiva, diz o autor, baseia-se nas concep¢des de neutralidade e pluridimensionalidade do
ativismo judicial. Nesse sentido, tem-se que:

[...] um comportamento judicial ativista tende a expandir os poderes judiciais em
detrimento de outras autoridades estatais (...) Ativismo e autocontengdo judiciais
podem, portanto, ser vistos como tipos ideais que representam duas tendéncias da
Corte e se manifestam em varias dimensdes. O enquadramento de determinadas
decisdes dessa Corte em uma ou outra categoria dificilmente se fard por completo,

preferindo-se compreender tais fendbmenos como um continuum entre dois polos
antagbnicos. (LEITE, G. 2021, p. 67).

Sintetizando a perspectiva institucional desse fendBmeno formulada pelo autor tem-se as
seguintes preposic¢des: 1°) o ativismo judicial, bem como a autocontencao (self restraint), nada
tem a ver com posicdes ideologicas, apesar de que, em um primeiro momento, o ativismo
judicial foi associado a uma natureza mais conservadora; 2°) uma decisdo ativista ndo esta
correta ou equivocada por natureza; 3°) um Judiciario ativista ndo necessariamente sera
arbitrario em suas decisdes e; 4°) uma decisdo pode ndo ser identificada inteiramente como

ativista. E perceptivel, pois, a complexidade desse fendmeno.
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Para G. Leite (2021), o ativismo judicial ndo pode ser reduzido a uma nog&o ordinaria
de que posturas ativistas sdo aquelas que ultrapassam os limites da interpretagdo juridica, ja que
esse fendmeno possui aspectos (dimensdes) institucionais, a exemplo da instabilidade
interpretativa — quando o Tribunal ndo respeita os seus proprios precedentes — e da imposicao
de obrigacdes positivas para o Poder Publico.

Essa nogdo também é assentada por Campos (2016), j& que a construgdo tedrica do que
vem a ser o ativismo judicial perpassa por diferentes ambitos, quais sejam “interpretagao
constitucional e legal criativa; autoexpansdo de poder decisorio; avanco de direitos
indeterminados; falta de deferéncia aos outros poderes” (CAMPOS, 2016, p. 110). Assim, 0
fendmeno do ativismo judicial ndo pode ser reduzido unicamente a interpretacdo das decisdes
dos magistrados. Indo além, é importante notar que o ativismo judicial pode estar presente em
quaisquer tipos de decisbes do Poder Judiciario.

A partir do que foi exposto, pode-se concluir que geralmente a postura adotada pelo
Poder Judiciario brasileiro serd ativista - variando-se o nivel do ativismo, ora para mais, ora
para menos. Contudo, devem existir limites a atuacdo do Estado-juiz para que a postura ativista
ndo seja exercida em demasia, ja que ao exceder tais limites, implicar-se-ia na violacdo dos
principios da separacdo dos poderes. Dessa forma, no proximo tdpico, serdo discutidos quais
parametros devem ser empregados para a imposicdo desses limites de atuacdo do Judiciério.

3.3 QUAIS OS LIMITES DE ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVACAO DO
DIREITO A SAUDE EM UM CONTEXTO PANDEMICO?

Para que seja possivel compreender os limites de atuacdo do Poder Judiciario € preciso

refletir acerca do apego exacerbado ao legalismo. Nesse sentido, Dallari (2013) assevera que o

Brasil possui bons juizes, porém, ndo tem um bom Poder Judiciario. Tal afirmacdo advém do

fato de que, historicamente, esse poder ampara-se de forma excessiva a uma posicao legalista.

Esta, possui a sua origem nas revolugdes burguesas em que o legalismo era tido como a diretriz

do movimento, sendo entendido como um instrumento contra o arbitrio perpetrado pelo Estado.

Isto &, o legalismo era considerado a propria garantia de justica. Sobre tal concepcéo, o autor
tece duras criticas:

Ainda é comum ouvir-se um juiz afirmar, com orgulho vizinho da arrogancia, que é

“escravo da lei”. E com isso fica em paz com sua consciéncia, como se tivesse atingido

o cume da perfeicdo, e ndo assume responsabilidade pelas injusticas e pelos conflitos

humanos e sociais que muitas vezes decorrem de suas decisdes. Com alguma
consciéncia esse juiz perceberia a contradicdo de um juiz-escravo e saberia que um
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julgador sé podera ser justo se for independente. Um juiz néo pode ser escravo de
ninguém nem de nada, nem mesmo da lei. (DALLARI, 2013, p. 70, grifo nosso).

Em convergéncia a essa nocdo, Bernardes (2013) afasta-se da concepcao adotada no
Estado Liberal, em que 0 magistrado cingia-se a leitura literal da legislacdo, adotando-se, agora,
a posicdo de que a anlise juridica deve ser feita sob a 6tica ndo somente do texto legal, como
também dos fatos inseridos no caso concreto. Em outras palavras, a autora defende que o
Judiciario passou a adotar uma nova postura, realizando, portanto, as analises juridicas a partir
de uma norma constitucional aberta.

Outro ponto importante a considerar-se € a suposta obrigatoriedade da neutralidade do
magistrado. Essa ideia traz em seu &mago que ao juiz € posto uma redoma, a qual possui o
propdsito de que valores culturais, morais, politicos, sociais € econdmicos - inerentes em
qualquer sociedade - alcancem o julgador, j& que, supostamente, apenas dessa forma o juiz
estaria livre para julgar sem que exista influéncias ideoldgicas. Ocorre que intrinsecamente o
ser humano possui ideologias, assim “as concepc¢des morais € politicas dos juizes tém alguma
influéncia para seus votos em casos dificeis, nos quais o direito escrito ndo oferece uma resposta
unica nem mesmo precisa” (CAMPOS, 2016, p. 78). Logo, a neutralidade € um mito, sobretudo,
em um contexto de hipercomplexidade social, em que subsistem inimeros embates ideoldgicos
e, por conseguinte, os membros do Judiciario, inerentemente, interpretardo as normas presentes
no ordenamento juridico. O que h4, portanto, sdo posturas mais ou menos ativistas, assim como
condutas mais ou menos autocontidas.

Apesar de concordar com a ideia de que o juiz ndo deve apegar-se, exageradamente, ao
legalismo, bem como que o magistrado, por ser um individuo, ndo consegue despir-se de suas
ideologias, a presente pesquisa assente no sentido de que devem existir balizas, as quais
orientem a atuacdo do Poder Judiciario. Este, devera agir para concretizar os direitos
fundamentais quando persistirem problemas que ndo conseguiram ser solucionados e superados
pelo Legislativo e Executivo. Tais problemas podem consistir em omissdes legislativas (vazios
normativos) e em ineficiéncias no governo, a exemplo de falhas na definigdo, execugdo e
controle de politicas publicas. O Judiciario, portanto, deve fiscalizar as a¢des e omissdes dos
demais poderes.

Em 2004, através da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
45, o Supremo Tribunal Federal analisava se um veto presidencial violou um preceito
fundamental presente na Emenda Constitucional 29/2000, a qual enunciava a garantia de
recursos financeiros minimos na aplicacdo de politicas publicas de saude. In casu, o STF

deliberou acerca da possibilidade de intervencdo judicial nos casos em que o Poder Executivo
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implementa e/ou executa politicas publicas de forma desarrazoada. Com efeito, surge o seguinte
questionamento: se o Poder Executivo, ao implementar uma politica pablica, o fizer de forma
desproporcional, podera o Judiciario atuar no controle dessa politica? Para responder esse
questionamento, o Ministro Celso de Mello, ao proferir o seu voto, argumentou que:
Néo obstante a formulagdo e a execugdo de politicas publicas dependam de opces
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformacdo do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo. E que,
se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara
intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nicleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢cdes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo por razfes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervencao do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens

cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado. (STF, 2004, grifos
N0SS0S).

Infere-se, portanto, que o Judiciario ndo poderd intervir na definicdo de politicas
publicas - por exemplo, se o Poder Executivo pode ou ndo construir hospitais -, entretanto,
baseando-se nos principios da razoabilidade e proporcionalidade, ambos previstos no
ordenamento juridico patrio, o Poder Judiciario podera controlar essas politicas tendo em vista
as reais necessidades dos cidad&os.

Segundo Rothenburg (2021), os direitos fundamentais devem ser realizados,
primeiramente, sob a égide do Executivo e do Legislativo. N&o obstante, caso existam falhas
na concretizacdo desses direitos, competird ao Judiciario a funcdo de efetiva-los. Assim, a
execucdo dos direitos fundamentais, mediante a intervencdo do Poder Judiciario, podera
acontecer das seguintes formas: 1°) se o direito deter uma maior natureza defensiva, cabera ao
juiz tutela-lo, a exemplo de determinar indenizacdo por danos morais caso o direito tenha sido
violado; 2°) se o direito possuir uma natureza prestacional predominante, ao magistrado cabera
a imposicgéo da prestacdo ou determinacgéo de atuagéo.

Ainda de acordo com o referido autor, a deficiéncia na capacidade institucional do Poder
Judiciario, em casos complexos gque envolvam a execucdo de politicas pablicas, podera gerar
um ativismo judicial excessivo, fazendo com que 0 magistrado adentre em outras searas que
ndo lhe competem e, por conseguinte, viole gravemente a separacdo dos poderes, j& que 0 juiz
poderd inovar no campo normativo e/ou até mesmo interferir diretamente na execugdo de uma
politica publica. Ocorre que “a resolucdo de uma questdo juridica relacionada a um caso

concreto ndo implica, necessariamente, a formulagéo ou execugéo de uma politica publica [...]”
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(ROTHENBURG, 2021, p. 174). Assim, um dos parametros que o Judiciario deve observar
para que o ativismo judicial ndo signifique ofensa ao principio da separacdo dos poderes € a
coeréncia em casos semelhantes. E dizer, o julgador deve deliberar de forma semelhante em
casos analogos.

Bernardes (2013) aponta que ao prever e positivar o direito a satide - bem como o0s
demais direitos sociais - estar-se-ia assegurando o seu efetivo exercicio e, por conseguinte,
provendo ao cidaddo mecanismos constitucionais para a efetivacdo de tal direito. Dentre esses
mecanismos, tem-se a atuacdo do Poder Judiciario que, em casos envolvendo o direito a saude,
esta diretamente ligada a garantia desse direito fundamental e, portanto, a intervencdo do
Estado-juiz acontece para concretizar tal direito. Dessa forma, no modelo de Estado
Democratico de Direito “o Estado-juiz ha de tentar desvendar a verdade na intersubjetividade,
nos discursos que sdo levantados ao longo da formagdo do processo” (BERNARDES, 2013, p.
218). E a partir dai que se tem uma nova guisa de atuagio do Poder Judiciario.

Nas palavras de Rothenburg (2021) tem-se que:

O limite da possibilidade de intervengdo do Poder Judiciario na concretiza¢do dos
direitos fundamentais, tracado a partir de um complexo normativo que inclui o
principio democrético e a separa¢do de Poderes, deve mesmo ter em conta a igualdade
(...) Nesse sentido, é inteiramente procedente a preocupacdo com a
instrumentalizacdo do Poder Judiciario (bem como das demais instituicdes
concernentes) por pessoas e grupos que ndo estdo entre os mais necessitados e

buscam satisfazer expectativas mais ou menos particulares. (ROTHENBURG,
2021, p. 172, grifo nosso).

Sendo assim, o limite para a atuacdo do Poder Judiciario deve levar em consideracéo,
sobretudo, o minimo existencial dos individuos. De forma complementar, Bernardes (2013)
encontra como paradigma de atuacgéo jurisdicional a preservacao dos direitos fundamentais, 0s
quais a partir do momento que foram positivados na Constituicdo Federal de 1988 e na
legislacdo infraconstitucional, deverdo ser protegidos. Além disso, diz a autora, que o
magistrado necessita fundamentar, racionalmente, a sua decisdo. Nesse mesmo sentido,
Barroso (2012) diz que os juizes “sO atuam, legitimamente, quando capazes de fundamentar
racionalmente suas decisdes, com base na Constitui¢ao.” (BARROSO, 2012, p. 29). N&o deve,
haver, portanto, discricionariedade plena.

Em resumo, os limites para a atividade do Poder Judiciario, objetivando efetivar o
direito fundamental a satide, em um contexto pandémico, sem que haja a violagéo do principio
da separacdo de poderes, podem ser sintetizados a partir dos seguintes parametros de atuacao:
1°) Diretriz normativa, em que o Judiciario deverd agir tendo como diretriz a Constituicéo e as

Leis, apesar de que, quando necessario, utilizar-se-4 da interpretacdo das normas; 2°)
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Fundamentacdo das decisdes, ja que decisbes deverdo ser fundamentadas racionalmente; 3°)
Tutela ao minimo existencial, pois o0 juiz devera agir para proteger o direito fundamental ao
minimo existencial dos individuos. No caso do direito a saide, em um contexto pandémico, o
minimo existencial deve ser entendido como o direito a vida, ou seja, o direito de se permanecer
vivo, de sobrevivéncia; 4°) OmissGes e ineficiéncias dos Poder Legislativo e Executivo, visto
que o magistrado s6 deverd atuar quando houver omissdes legislativas e/ou ineficiéncia na
administracao publica, assim como devera declarar inconstitucionais normas legais que atentem
contra a Constituicdo Federal e, no plano estadual, que ataquem a Constituicdo do estado; 5°)
O Poder Judiciario devera manter a coeréncia das deliberagdes em casos semelhantes; 6°) Em
casos de alta complexidade, em que se perceba que o juiz ndo possui capacidade técnica
suficiente para a solucéo do litigio, o Judiciario devera pedir auxilio, para a resolucdo do caso,
a profissionais, 6rgaos e instituicdes que detenham a qualificacdo necessaria, atuando, assim,
dentro dos limites da sua capacidade institucional.

E importante notar que o que devem existir s&o parametros para a atuagio do Judiciario,
dada a dificuldade em se conceituar o ativismo judicial, buscando evitar, assim, uma decisdo
arbitraria do magistrado. Sendo assim, caso 0 juiz ndo siga tais limites, podera incorrer na
violacdo do principio da separacdo dos poderes.

Com a delimitacdo desses parametros, a presente pesquisa, no préximo capitulo, passara
a analisar a atuacdo do Tribunal de Justica da Paraiba nos casos concretos que envolvem a
interpretacdo e a aplicacdo do direito fundamental a salde durante os anos de 2020 e 2021,
buscando compreender como se deu a manifestacdo do ativismo judicial em tais casos e, por
conseguinte, investigando se existiram situagdes de omissdes legislativas e/ou ineficiéncia da
administracdo publica referente as politicas publicas de satde durante a pandemia de COVID-

19 no estado da Paraiba.
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4 AS DECISOES DO TRIBUNAL DE JUSTICA DA PARAIBA E O ATIVISMO
JUDICIAL NA SAUDE DURANTE A PANDEMIA DE COVID-19

No ultimo capitulo do presente trabalho, tem-se o “coragdo” da pesquisa, visto que serdo
analisadas diversas decisGes proferidas pelo Tribunal de Justica da Paraiba, a partir dos
conceitos até entdo estudados, como os aspectos prestacional e de defesa do direito a saude, o
acionamento do Judiciario, o principio da separacdo dos poderes, 0 ativismo judicial e 0s

parametros de atuacao dos juizes.
4.1 METODO UTILIZADO PARA A ESCOLHA DOS JULGADOS

Compreender o método utilizado para a escolha dos julgados é atividade que antecede
a andlise das decisdes do Tribunal de Justica da Paraiba (TJPB). Nesse sentido, optou-se pela
metodologia quali-quantitativa, ja que em um primeiro momento buscou-se compreender o
fendmeno a ser estudado, qual seja o ativismo judicial e a (in)existéncia da violagdo ao principio
da separacdo dos poderes, para posteriormente realizar o levantamento de dados, os quais
correspondem as decisdes proferidas pelo Tribunal de Justi¢a do estado da Paraiba.

Como primeira medida, utilizou-se o banco de dados publicos do TIPB — localizado no
préprio site do respectivo Tribunal - através da pesquisa de Jurisprudéncias da plataforma
digital “Processo Judicial Eletrénico (PJe)”, bem como do “Registro de Acérdaos e Decisdes”.

Dessa forma, estabeleceu-se como limite temporal para a busca dos julgados, 0s anos
de 2020 e 2021, visto que foi em tal periodo que ocorreu o pico da pandemia — com o crescente
namero de 6bitos - no estado paraibano. Tal fato pode ser observado mediante a verificagdo dos

dados epidemioldgicos fornecidos pelo Governo do Estado da Paraiba:

Gréfico 1 — Dados epidemioldgicos da COVID-19 na Paraiba
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Devido as incertezas causadas pela calamidade publica, os precedentes tornavam-se
escassos ou até mesmo inexistentes, logo, tornou-se objetivo da presente pesquisa analisar se 0
TJPB violou o principio da separacéo de poderes durante a pandemia, bem como se concretizou
ou nao o direito fundamental a saide dos cidaddos durante esse periodo de inseguranca juridica.

Assim, foram utilizados diversos descritores para localizar as decisdes no banco de
jurisprudéncias do TJPB, tais como: “covid-19”; “coronavirus”; “covid e saude”; “politicas
publicas de satde”; “pandemia”; “vaga em UTI”; “medicamentos”; “medicamentos e covid”;
“fornecimento de medicamentos”; “vacina”; “vacinacdo”; “legislacdo e covid”; “decretos e
covid”; “calamidade publica”; “cirurgia” ¢; “procedimentos cirlrgicos”.

Outro ponto de analise para a escolha dos julgados fora quem deveria constituir as partes
do processo. Assim sendo, os casos deveriam possuir como litigantes o Poder Publico e o
particular, j& que além do conflito existente entre as prdprias partes, devera ser analisado a
(in)existéncia de conflito entre o Judiciario e o Executivo/Legislativo, buscando-se verificar,
assim, se houve violacdo a separacao dos poderes.

Além disso, foram averiguados somente casos inseridos dentro das searas civel e
administrativa do Direito, retirando-se do &mbito de andlise, portanto, os casos relacionados ao
Direito Criminal, visto que adentrar-se-ia no campo do Direito Penal o que, por conseguinte,
n&o seria o objetivo da pesquisa.

A partir de tais parametros, foram encontradas 18 decisdes do Tribunal de Justi¢a da
Paraiba passiveis de serem analisadas, as quais serdo averiguadas a partir do proximo tépico da
pesquisa, tendo por escopo a construcédo do perfil jurisprudencial do TIPB quanto a uma postura

ativista, a qual poderia resultar na violacéo do principio da separacdo dos poderes.

4.2 ANALISE DAS DECISOES

4.2.1 Um Panorama Geral Acerca das Decisdes em Anélise

Adentrando a analise das decisdes do Tribunal de Justica da Paraiba faz-se necessario,
de antemdo, perceber quais foram os assuntos e as politicas publicas debatidos pela Corte
paraibana. Sao eles: a) Tratamento cirargico; b) Afastamento do servi¢o publico por ser de
grupo de risco; ¢) Requisicdo administrativa de bens; d) Flexibilizacdo do isolamento social; €)
Vacinagéo; f) Vaga em UTI; g) Fornecimento de medicamentos e; h) Medidas sanitarias contra
a COVID-19. Nesse contexto, a quantificacdo de tais temas pode ser vislumbrado por meio da

Figura 2:
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Gréfico 2 — Conteldo das decisoes

CONTEUDO DAS DECISOES
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Logo, de acordo com a Figura 2, é possivel concluir que dentre os temas debatidos nos
18 julgados destacam-se as politicas publicas da prestacdo de tratamento cirurgico, com
incidéncia de 27,8% e as do afastamento do servico publico por ser de grupo de risco, com a
ocorréncia de 22,2%. Ademais, destaca-se o0 assunto da Requisicdo de bens, a qual esta presente
em 16,7% das decisdes.

Outro dado importante diz respeito as classes processuais propostas perante o Tribunal
de Justica da Paraiba, bem como as suas respectivas quantidades. Tal dado pode ser verificado
a partir da Tabela 1:

Tabela 1 — Classes processuais € as suas respectivas quantidades

Classe Processual Quantidade
Agravo Interno 01
Apelacéo Civel 02

Mandado de Seguranga 04
Agravo de Instrumento 11

Fonte: Autoral.

Assim, observa-se que o Agravo de Instrumento foi a classe processual mais utilizada
pelas partes do processo — seguido pelo Mandado de Seguranca - em busca da concretizagéo do
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direito fundamental a saide em um contexto pandémico, o que significa que os litigantes
buscaram combater decisdes interlocutdrias proferidas em 1° grau, podendo indicar, assim, uma
certa urgéncia na efetivacao do direito pretendido.

E importante notar também a titularidade das acdes e dos recursos, isto €, se o direito
fundamental & satde durante a pandemia de COVID-19 na Paraiba foi perquirido por um

individuo ou por uma coletividade. Com efeito, encontrou-se o seguinte resultado:

Grafico 3 — Titularidade do Direito a Saude

Coletiva
11,1%

Individual

Fonte: Autoral.

A partir disso, percebe-se que o direito a saude na Paraiba durante ao pico da pandemia
de COVID-19 foi pleiteado por uma coletividade. Contudo, resta evidente que a grande maioria
das acOes e recursos relacionados a tal direito obteve individuos como titulares. Assim, é
perceptivel que a garantia dos direitos sociais ndo se limita ao coletivo.

Salienta-se, também, que os direitos sociais possuem uma natureza subjetiva, uma vez
que a subjetividade do direito reside na pretensdo de alguém, logo, tais direitos podem ser
demandados de forma individual ou coletiva. Dessa forma, pode-se concluir que um direito
subjetivo ndo restringe-se a individualidade.

Ademais, os 6rgdos julgadores responsaveis pela resolucdo dos litigios foram: a 12
Cémara Civel, em que julgou apenas 01 caso; a 1* Secdo Especializada Civel, a qual foi
responsavel por 02 casos; a 22 Camara Civel decidindo sobre 04 litigios; a 32 Camara Civel que
deliberou sobre 02 conflitos; a 42 Camara Civel, em posigdo de destaque, ja que nela foram
julgados 05 casos e, por fim, o Tribunal Pleno que realizou apenas 01 julgamento. Para além
disso, existiram trés decisdes monocraticas.

Ap0s a apresentacdo desse panorama geral acerca dos casos escolhidos para a anélise,
passar-se-a, agora, a investigacdo mais aprofundada das decisdes proferidas pelo Tribunal de

Justica da Paraiba. Para isso, dividiu-se tais decisdes nos seguintes agrupamentos: a)
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Tratamento cirargico; b) Afastamento do servico publico por ser de grupo de risco; c)
Requisigdo administrativa de bens; 4°) Flexibilizacdo do isolamento social; d) Outros, em que
se incluem as politicas publicas da vacinagdo, prestacdo de vaga em UTI, fornecimento de
medicamentos e medidas sanitarias contra a COVID-19. Em seguida, sera realizada a sintese
conclusiva acerca dos resultados encontrados a partir da analise mais detalhada das decisdes e
dos casos.

4.2.2 Tratamento Cirurgico

No primeiro caso analisado, tem-se uma cidada paraibana que obteve o diagndstico de
obesidade grau 11, hipertensdo, dislipidemia e esteatose hepatica leve e, devido a isto, propbs
acao de obrigacdo de fazer, em face do Estado da Paraiba, requerendo o fornecimento de
tratamento cirdrgico. Assim, 0 juizo originario considerou ndo existir perigo a vida caso a
enferma n&o realizasse a cirurgia de forma imediata. Com a negativa, foi interposto agravo de
instrumento contra decisdo exarada pelo magistrado do juizo de 1° grau, alegando-se que
existiam provas suficientes - através de laudos médicos e exames - que comprovavam a
urgéncia do procedimento cirdrgico, objetivando-se, portanto, a condenacdo do estado
paraibano na prestacéo da cirurgia.

Contudo, o desembargador Jose Aurélio da Cruz - relator do caso -, convergindo com a
decisdo proferida pelo juizo originario, entendeu que ndo existiam documentos suficientes aptos
a comprovar o risco a saude e, por conseguinte, perigo a vida da agravante. Para decidir de tal
forma, o relator argumentou que os laudos médicos ndo indicavam a realizag&o da cirurgia com
urgéncia, levando-se em consideracdo que a pandemia de COVID-19 encontrava-se em seu
apice, fazendo com que os hospitais estivessem ocupados por pacientes com coronavirus. Dessa
forma expds o desembargador em seu voto:

[...] é importante observar, que os leitos hospitalares estdo sendo ocupados por
pacientes acometidos do novo coronavirus, situacdo que fragiliza o pleito de urgéncia

da medida, em especial pela auséncia de risco de vida ou a salde da agravante caso o
procedimento cirdrgico ndo seja realizado imediatamente. (TJPB, 2021a).

E importante dizer que o relator afastou um possivel argumento da reserva do possivel
ao colacionar um julgado do préprio TJPB, em que se tem o entendimento de que a alegacao
de inexisténcia de previsdo orcamentaria ndo pode servir de pretexto para eximir o Estado de

cumprir com a sua obrigacdo de assegurar o direito & saude. Assim, pode-se concluir que 0

1 TJPB, Agl n. 0815838-58.2020.8.15.0000, Rel. Des. José Aurélio da Cruz, DJ: 26/07/2021.
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magistrado apresentou como principais argumentos para desprover o agravo de instrumento,
primeiramente, a insuficiéncia de provas e, posteriormente, a indisponibilidade de leitos
hospitalares no que concerne as cirurgias eletivas (procedimentos cirargicos que nao demandam
urgéncia), visto que os hospitais concentravam os seus esforcos prioritariamente no tratamento
dos infectados pela COVID-19.

No segundo caso em analise, a deliberacdo também gira em torno da realizacdo de
cirurgia eletiva durante o periodo pandémico, tendo como litigantes a Sra. Maria do Socorro
Tavares, como autora da acdo, e o Estado da Paraiba, figurando no polo passivo do litigio. In
casu, a agravante alegou ser portadora de artrose primaria de outras articulacGes e coxartrose
priméaria bilateral, juntando aos autos, laudos médicos que indicavam a necessidade de
procedimento cirtirgico denominado “artroplastia de quadril”. No entanto, observa-se que no
presente caso a requerente acionou o judiciario no ano de 2017, havendo o deferimento da
concessdo da tutela antecipada na data de 24 de maio de 2017, entretanto, o Poder Publico ainda
ndo havia realizado o procedimento, demonstrando, assim, falha na execucdo de tal servigo
publico.

Apesar de reconhecer a ineficiéncia do Poder Executivo, o relator, des. Saulo Henriques
de Sa e Benevides, entendeu que “ndo ha nos autos laudo médico circunstanciado atual ou
exames recentes que indiquem a necessidade urgente da realizacdo da cirurgia ora pleiteada”
(TJPB, 2020a)?. Portanto, tratou-se de um procedimento cirdirgico eletivo, ja que ndo existiam
provas que demonstrassem a urgéncia do procedimento. Ademais, 0 magistrado, em sua
manifestacdo, verificou que ndo existia qualquer evidéncia comprovando que a demandante
pertencesse a algum grupo de risco. Com isso, 0 agravo de instrumento foi provido
parcialmente, ja que o procedimento cirdrgico nao deveria ser realizado enquanto permanecesse
a suspensao de cirurgias eletivas.

Noutro caso, a sra. Glaucia Cristina Leandro Borges, alegou que foi diagnosticada com
endometriose profunda e que, por tal motivo, necessitava realizar a laparoscopia cirirgica com
urgéncia. Ocorre que ao tentar agendar a cirurgia pelo SUS, o seu pedido foi negado, visto que
as cirurgias eletivas encontravam-se suspensas em razdo da pandemia de COVID-19. Assim,
acionou-se o Judiciario e, em tutela antecipada, pediu-se para que o magistrado impusesse ao
Poder Pablico o custeio da laparoscopia em rede particular de satde. O Juizo da 42 Vara Mista
da Comarca de Patos, por sua vez, indeferiu o pedido de tutela antecipada. Dessa forma, a autora

2TJPB, Agl n. 0808616-39.2020.8.15.0000, Rel Des. Saulo Henriques de Sa e Benevides, DJ: 26/10/2020.
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da acéo interpOs agravo de instrumento de n° 0803739-22.2021.8.15.0000 (TJPB, 2021b) em
face do Municipio de Patos e do Estado da Paraiba contra decisdo exarada pelo juizo originério.

O relator, des. Oswaldo Trigueiro do Valle Filho, negou provimento ao agravo de
instrumento sob o argumento de que a tutela antecipada ndo preencheu os requisitos elencados
no art. 300 do Cadigo de Processo Civil de 2015. Ou seja, a autora ndo conseguiu provar a
existéncia de elementos que demonstrassem a probabilidade do direito, bem como néo provou
0 perigo de dano. Além disso, o relator também pontuou que se tratava de cirurgia eletiva, ja
gue ndo existiam provas médicas a respeito da urgéncia da laparoscopia.

No quarto caso averiguado, um cidad&o alegou ser portador de Lesdo de LCA e menisco
em joelho esquerdo, argumentando, também, urgéncia no procedimento cirurgico. Assim, no
ano de 2018 solicitou a cirurgia ao Municipio de Belém, o qual manteve-se omisso. Nesse
sentido, propds acdo de obrigacdo de fazer em face do Municipio de Belém e do Estado da
Paraiba pedindo antecipacgdo de tutela para o custeio da cirurgia pleiteada. Contudo, o juizo de
1° grau indeferiu o pleito, sob o argumento de que o demandante ndo conseguiu provar a
urgéncia do procedimento, bem como deveria submeter-se a lista de espera do SUS. Sendo
assim, o autor interpds agravo de instrumento contra tal decisao.

No voto, o des. Oswaldo Trigueiro do Valle Filho, relator do caso, deu provimento ao
agravo de instrumento, apesar dos riscos de contagio pela COVID-19, sob o argumento de que
se verificou, nos autos, provas suficientes - através de laudos de diferentes médicos - que
indicavam a urgéncia da realizacdo de cirurgia. Ademais, tem-se que 0 autor possuia severas
dificuldades de locomocéo e, por conseguinte, ndo conseguia laborar. Portanto, é possivel
perceber uma divergéncia entre a decisdo proferida pelo juizo originario e o Tribunal. A vista
disso, o julgador emitiu o seguinte entendimento:

In casu, repita-se, o risco de dano a sua saude do necessitado restou devidamente
comprovado nos autos, eis que o préprio médico do agravante informou acerca da
piora progressiva da doenca do autor, o que, por si s8, demonstra a premente urgéncia
da necessidade de realizacdo da cirurgia. Com efeito, a demanda tem por finalidade
assegurar o direito fundamental a vida de uma pessoa que se encontra acometido de
doenca que lhe incapacita e se encontra em evolugdo, sendo o periculum in mora
flagrante. De igual modo, restou patente a relevancia da fundamentacéo esposada pelo
recorrente que, indubitavelmente, comprovou a necessidade do procedimento ora
postulado, de forma que o indeferimento da medida de urgéncia, a meu ver, afronta a

preservacao constitucional do direito a sadde e atenta contra o proprio direito a vida.
(TJPB, 2021c).3

3 TJPB, Agl n. 0812989-16.2020.8.15.0000, Rel. Des. Oswaldo Trigueiro do Valle Filho, 2021.
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O relator ainda aponta para o fato da inércia do Poder Publico, j& que a cirurgia foi
solicitada no ano de 2018. Assim, o desembargador expds que é “entendimento pacifico nos
Tribunais patrios que os entes publicos sdo responsaveis solidariamente no que se refere ao
atendimento amplo a salde, havendo, nessa seara, a possibilidade de antecipacdo de tutela
contra a Fazenda Publica” (TJPB, 2021c). Logo, o magistrado defendeu, em seu voto, a
responsabilidade solidaria entre o Municipio de Belém e o Estado da Paraiba.

Na ultima analise deste tdpico, tem-se 0 caso da sra. Josefa Rosa de Melo, a qual alegou
ser portadora de artrose no joelho esquerdo, fazendo-se necessaria a realizacao de procedimento
cirrgico denominado artroplastia total. Além disso, argumentou que a evolucdo da doenca ndo
mais permitia o tratamento através de medicamentos. Sendo assim, entrou com agdo de
obrigacdo de fazer com tutela de urgéncia em face do Municipio de Sapé e do Estado da Paraiba
solicitando o custeio para o procedimento cirdrgico. Contudo, o0 juizo de 1° grau indeferiu o
pedido de antecipacgéo de tutela sob os argumentos de que: 1°) a enfermidade enfrentada pela
autora ndo seria recente; 2°) inexisténcia de provas que as dores sentidas pela sra. Josefa ndo
poderiam ser tratadas com medicamento e; 3°) o0 momento de pandemia ndo era o ideal para a
realizacdo de cirurgias eletivas.

Todavia, o des. Jodo Alves da Silva - relator do caso -, discordou da decisdo proferida
pelo juizo originario e, para isso, embasou-se no fato de que existiam provas suficientes e,
sobretudo, recentes, que demonstravam a urgéncia da cirurgia. Nesse contexto, 0
desembargador enfatizou que a decisdo da primeira instancia era equivocada:

Neste particular, inclusive, incorre em equivoco a decisdo ao destacar que a parte
deveria provar que a dor que experimenta é tdo intensa que nio pode esperar pelo
término do processo. Ora, sera que a indicagdo do procedimento cirlrgico, dado ao
insucesso do tratamento conservador, j& ndo seria suficiente para demonstrar tal fato?
Definitivamente, ndo acredito que uma idosa de 70 anos iria submeter-se a uma

cirurgia dessa magnitude, com pdés-operatorio, fisioterapia e medicamentos para tratar
uma dor qualquer. (TJPB, 2020b).*

E possivel observar, portanto, que o relator apresentou preocupagio com a situagio da
demandante, tendo em vista a sua condicdo de idosa. Tal condig&o ocasiona o agravamento da
moléstia e, por conseguinte, torna a doenca ainda mais incapacitante. Sendo assim, o
desembargador citou o art. 2° do Estatuto do Idoso, o qual preconiza que aos idosos devem ser
garantidas oportunidades e facilidades, objetivando a preservacdo da saude fisica e mental, o
que, por consequéncia, significa a liberdade de locomogdo plena. Além disso, o julgador

apontou que é obrigacdo do Poder Publico custear o direito a satde dos seus cidad&os.

4TJPB, Agl n. 0807928-77.2020.815.0000, Rel. Des. Jodo Alves da Silva, DJ: 18/09/2020.
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Em primeiro lugar, é fundamental observar que os litigios envolvem 05 agravos de
instrumento de titularidade individual, referentes a cidaddos que demandaram procedimentos
cirurgicos durante o pico da pandemia, o que levou os desembargadores a ponderar entre 0s
direitos individuais e coletivos em jogo.

Em segundo lugar, € importante destacar que em todos 0s casos 0s demais membros do
Tribunal seguiram o voto do relator, resultando em unanimidade nas decisOes. Percebe-se,
portanto, uma coeréncia nas decisdes quanto ao tema “tratamentos cirtirgicos”.

Em terceiro lugar, deve-se observar que o direito a saude em tais casos possui
predominantemente o aspecto prestacional.

Nesse sentido, dentre os 05 casos analisados, apenas em 02 deles os julgadores foram
favoraveis aos interesses dos demandantes. 1sso porque uma das principais politicas publicas
disseminadas mundialmente, seguindo a orientacdo da Organiza¢do Mundial da Saude (OMS)
e do Ministério da Saude, foi o adiamento de cirurgias eletivas, objetivando o tratamento de
pacientes em estado grave devido a COVID-19. Na Paraiba, as cirurgias eletivas foram
suspensas por meio do Oficio Circular n® 013/GS. Assim, € perceptivel que o Tribunal seguiu
as orientacbes da comunidade cientifica, bem como cumpriu com as determinacGes do Poder
Publico paraibano.

Dessa forma, o TJPB utilizou como principal critério para decidir acerca dos casos a
existéncia de provas contundentes, a exemplo de laudos médicos, que indicassem
expressamente a urgéncia da cirurgia, ja que existiam orientacdes da OMS e do Ministério da
Salde no sentido de que ndo fossem realizadas cirurgias eletivas naquele determinado
momento. Assim, é perceptivel que a Corte baseou 0s seus argumentos em recomendacdes
expedidas por instituicGes mais capacitadas do que o proprio Judiciario. Nesse sentido, 0s
procedimentos cirargicos so deveriam ser realizados em casos de urgéncia.

Além disso, os desembargadores citaram frequentemente os artigos 6° e 196 da
Constituicdo Federal, demonstrando o compromisso da Corte com a diretriz constitucional que
garante o direito a vida e & saude. E evidente, portanto, a preocupagio com o minimo existencial
dos individuos, ja que nos casos em gue a enfermidade ndo oferecia risco de vida, o pedido de
custeio do procedimento cirurgico ndo era deferido, priorizando-se o interesse da coletividade.

Assim, pode-se concluir que o Tribunal adotou uma postura equilibrada, respeitando o

principio da separagdo dos poderes e evitando uma atuagdo ativista em excesso.

4.2.3 Afastamento do Servico Publico por Ser de Grupo de Risco
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Neste conjunto de decisdes serdo examinados casos em que servidores publicos ao
solicitarem a administracdo publica o afastamento dos seus respectivos servigos, por estarem
no grupo de risco da COVID-19, tiveram os seus pedidos indeferidos pelo ente publico, o que
levou tais servidores a buscarem o Judiciario no intuito de reverter a decisdo administrativa.

Dessa forma, o direito & satide nos casos averiguados possui um aspecto predominante
de defesa. E dizer, o Poder Judiciério atuou para defender - ou ndo - o direito dos individuos de
se afastarem das suas atividades laborativas, objetivando preservar a salde e, por conseguinte,
a vida. Questiona-se, portanto, se caberia aos magistrados decidir acerca de uma atribuicdo do
Poder Executivo.

No primeiro caso em anélise, tem-se um Mandado de Seguranca, com pedido liminar,
impetrado pelo 2° Sargento da Reserva da Policia Militar da Paraiba - sr. Jodo Henrique da
Silva - contra 0 Comandante-Geral da Policia Militar, o qual indeferiu o pedido do impetrante
de afastamento do servico presencial. No pedido, o autor alegou ser portador de hipertensao
arterial sisttmica, doenca que colocaria 0 demandante no grupo de risco da COVID-19.

O relator do caso, des. José Aurélio da Cruz, concedeu a seguranca pleiteada,
determinando o afastamento do impetrante do labor presencial, sustentando que existe a
Instrucdo Normativa n® 009/2020 baixada pelo Comandante Geral da Policia Militar do Estado
da Paraiba. Tal ato normativo dispde que os portadores de hipertensdo arterial fazem parte do
grupo de risco e, portanto, devem ser afastados do servico presencial.

Assim sendo, o desembargador entendeu que o0 autor conseguiu provar - por meio de
laudos e exames médicos - ser portador de hipertensdo. Logo, o julgador considerou que o
Comandante da Policia Miliar ao ndo deferir o pedido pleiteado incorreu em ato ilegal e
abusivo. Nesse sentido, o relator ainda citou o art. 196 da CRFB/88, explicando que o direito
a saude € um direito publico subjetivo e, portanto, € um direito garantido constitucionalmente.
Para além disso, exp0s que:

Some-se, ainda, que a Paraiba vem registrando crescente casos de infec¢do do novo
coronavirus, segundo os dados divulgados pela Secretaria de Estado da Salde (SES),
amplamente divulgados na midia. Por fim, importante reforcar que o pleito do
impetrante néo foi no sentido de afastamento para trabalho em home office, mas
para o imediato afastamento das atividades de exposicdo ao publico. Ou seja,
alocar o servidor em atividades eminentemente burocraticas, de modo a suprir a
caréncia de pessoal técnico-especializado, conforme prevé a Lei n°. 9.353, de 12 de

abril de 2011 criou o Corpo Voluntéario de Militares do Estado da Paraiba, denominado
Guarda Militar da Reserva. (TJPB, 20211).5

5 TJPB, MS n. 0805416-87.2021.8.15.0000, Rel. Des. José Aurélio da Cruz, DJ: 16/08/2021.
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Dessa forma, o relator concluiu que o impetrante tinha direito liquido e certo, o qual
obrigava a se afastar das atividades que o expusessem ao publico, ja que caso contrério, 0
minimo existencial do requerente estaria em risco.

Adiante, tem-se o Agravo Interno n°® 0815959-86.2020.8.15.0000 (TJPB, 2021i)
interposto pelo Estado da Paraiba contra decisdo liminar em Mandado de Seguranca que
concedeu o afastamento do servigo presencial do 2° Sargento da Reserva remunerada, o sr.
Leonardo de Paula Ferreira Santos. O Estado da Paraiba, por sua vez, alegou que a presenca do
agravado era fundamental para o funcionamento da Policia Militar da Paraiba.

Ocorre que o agravado é portador de hipertensdo e obesidade e, portanto, faz parte do
grupo de risco da COVID-19. O juiz convocado Jodo Batista Barbosa - relator do caso -
entendeu que o Sr. Leonardo de Paula Ferreira Santos conseguiu comprovar suas condicdes
médicas por meio de laudos e exames clinicos. Para embasar a sua decisdo, o relator citou a
Instrucdo Normativa n® 009/2020 emitida pelo Comandante Geral da Policia Militar. O julgador
também utilizou os mesmos argumentos apresentados pelo des. José Aurélio da Cruz na decisdo
anterior, uma vez que sdo casos muito semelhantes. Consequentemente, o juiz indeferiu o
agravo interno.

No Agravo de Instrumento n® 0804867-77.2021.8.15.0000 (TJPB, 2021d), tem-se, pela
primeira vez, a titularidade coletiva do direito a saude, ja que o Sindicato dos Trabalhadores
Publicos em Saude no Estado da Paraiba propés uma Acéo Civil Publica em face do Estado da
Paraiba, solicitando a concessdo automatica da licenca maternidade das professoras estaduais
gestantes durante a pandemia de COVID-19. Além disso, requereu que a extensdo da licenca
maternidade das servidoras publicas que ja estivessem gozando de tal direito.

O juizo a quo, entdo, deferiu o pedido liminar e determinou tal concessao, a partir do
momento da confirmacdo da gravidez, desde que fosse comprovado o estado gravidico com
base em exames laboratoriais. Dessa forma, o Estado da Paraiba interpds o agravo de
instrumento sob a justificativa de que a Lei Estadual 11.741/2020, em que se apoiava 0
Sindicato para solicitar a licenca maternidade, encontrava-se eivada de vicios inconstitucionais.
Além disso, argumentou que Governador da Paraiba vetou tal lei por entender ser
inconstitucional.

Entretanto, o relator do caso, des. Jodo Alves da Silva, verificou que a Lei encontrava-
se vigente, visto que o veto do Governador foi derrubado pela Assembleia Legislativa.
Ademais, explicou que o direito a vida é o direito mais fundamental existente, citando o art. 5°
e art. 6° da CRFB/88, o art. 2° do Cddigo Civil e o art. 4° do Pacto de Sdo José da Costa Rica.
Além disso, embasou o seu argumento nos arts. 201, 1l e 203, | da CRFB/88, indicando o dever
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constitucional do Estado em proteger a familia, & maternidade e & infancia e, por conseguinte,
o relator asseverou que “no caso dos autos, trata-se de servidoras da saude que tém um alto
contato com infectados e pode gerar alto risco de vida para elas e para seus fetos e bebés.”
(TJPB, 2021d). Sob tais argumentos, o desembargador desproveu o agravo de instrumento.

E evidente que em todos esses casos, o Tribunal de Justica da Paraiba agiu de maneira
coerente, tendo em vista que suas decisdes sempre favoreceram o detentor do direito a salde,
em detrimento das vontades do ente pablico.

Ainda que o minimo existencial ndo tenha sido mencionado explicitamente, fica claro
que a Corte atribuiu uma tutela especial a ele. Além disso, € perceptivel que o Judiciério
paraibano adotou diretrizes normativas. No entanto, ao analisar tais casos, percebe-se que as
decisbes ndo possuem um alto grau de detalhamento, se compararmos com outros Tribunais, a
exemplo do STF. A partir disso, percebe-se que o TJPB atuou dentro dos seus limites
institucionais.

Na apelagdo civel e remessa necesséria de n° 0808754-03.2020.8.15.0001, discutiu-se a
sentenca que foi proferida pelo Juizo da 3% Vara de Fazenda Publica de Campina Grande, o qual
determinou o afastamento da sra. Aldilene Dantas dos Santos Guimardes das suas atividades
presenciais em virtude de ser portadora de hipertensdo arterial e possuir filho menor com
espectro autista. A sra. Aldilene, por sua vez, € assistente social no Hospital de Emergéncia e
Trauma Dom Luiz Gonzaga Fernandes.

Inconformado, o Estado da Paraiba apelou ao Tribunal de Justica da Paraiba
argumentando que ndo havia provas periciais que comprovassem as doencas da assistente
social, bem como afirmou que néo existiam leis que apoiassem a reivindicacgao da autora, visto
que, na época, a legislacdo em vigor excluia os servidores publicos da area da salde do grupo
de funcionéarios que poderiam trabalhar remotamente.

O juiz convocado Alexandre Targino Gomes Falcdo, relator do caso, desproveu o
recurso. Para isso, utilizou-se dos seguintes argumentos: 1°) o juiz de 1° grau deu oportunidade
para que as partes se pronunciassem acerca das provas a serem produzidas, de acordo com 0
art. 370 do CPC/2015, ocorre gque a Fazenda Publica ndo se manifestou no prazo legal; 2°) as
provas documentais presentes nos autos sao suficientes para comprovar a doenca da autora,
assim como comprovam que a apelada é mée de uma crianca autista; 3°) de fato, os servidores
da area da saude ndo estdo abarcados pela possibilidade de trabalho remoto, como se percebe
pelo art. 2°, 82° do Decreto n°® 40.136 de 2020 e pelo art. 2°,82° do Decreto n° 40.168 de 2020,

contudo, exp6s o relator:



56

[...] adespeito da proibicdo normativa, o indeferimento do trabalho presencial, no
caso especifico da autora, revela-se ilegal, pois desconsidera a natureza do cargo e
as necessidades pessoais de salide da servidora publica, que é hipertensa, e reside com
seu filho autista, o qual aspira maiores cuidados e protecdo em relacdo as demais
criancas. Com efeito, o cargo de assistente social, muito embora essencial, pode ser
desenvolvido de maneira remota, eis que ndo necessita de atuacdo na linha de frente
ao combate ao novo coronavirus. Dessa forma, os decretos, ao afastarem o direito
ao trabalho telepresencial, o fez genericamente a todos os servidores publicos da
area de saude, sem levar em consideracéo as particularidades de cada individuo
e a hatureza dos seus respectivos cargos, incorrendo em aparente arbitrariedade.
(TJPB, 2021j, grifos nossos).®

Ao declarar a ilegalidade dos decretos, o juiz parece incorrer em uma pratica mais
ativista, ja que desconsiderou, de certa forma, tais diretrizes normativas expedidas pelo governo
da Paraiba. Contudo, o relator indicou a Portaria n® 54 de 1° de abril de 2020 do Ministério da
Cidadania, o qual traz em seu bojo recomendacfes gerais para a garantia da continuidade da
oferta segura de servicos e atividades essenciais do Sistema Unico de Assisténcia Social
(SUAS). Diz, portanto, o inciso VII do item 4:

VII - Para os trabalhadores que fazem parte dos grupos de risco, conforme definicdo
do Ministério da Saude, é recomendado o afastamento ou a colocacdo em trabalho
remoto, visando assegurar sua protecdo. Devera ser igualmente assegurado o trabalho

remoto para 0s casos suspeitos de contaminacdo, visando a prevencdo da
transmissibilidade do Coronavirus. (BRASIL, 2020b).

Assim, pode-se observar um conflito entre as normas, apesar de que a Portaria n° 54

esteja apenas emitindo uma recomendacao. Nesse sentido, explica o magistrado que:
[...] embora cada ente federativo possa editar seus atos normativos a respeito da
situacdo excepcional que o estado de pandemia impds, devem se harmonizar as

diretrizes normativas ja estabelecidas pelo Ministério da Salde a respeito de quem séo
os servidores pertencentes aos grupos de riscos. (TJPB, 2021j).”

Outrossim, o juiz indica um julgado do Tribunal de Justica de S&o Paulo sobre esse
mesmo tema. Portanto, pode-se concluir que embora o magistrado tenha incorrido em uma
pratica mais ativista, ja que ndo segue totalmente o parametro juridico-constitucional das
diretrizes normativas estaduais, a presente pesquisa entende que ndo houve violagdo ao
principio da separacdo dos poderes, visto que o julgador utiliza-se de outras normas, bem como
age para preservar o minimo existencial da autora e do seu filho. Ademais, como dito alhures,

o TJPB atuou com coeréncia nos casos em que envolveram o afastamento do servico publico.

6 TJPB, Apelacdo Civel e Remessa Necessaria n. 0808754-03.2020.8.15.0001, Rel. Juiz Convocado Alexandre
Targino Gomes Falcdo, 2021.
7 TJPB, Apelacéao Civel e Remessa Necessaria n. 0808754-03.2020.8.15.0001, Rel. Juiz Convocado Alexandre
Targino Gomes Falcéo, 2021.
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4.2.4 Requisicdo Administrativa de Bens

Sabe-se que a requisicdo administrativa de bens € uma espécie de intervencdo do Estado
na propriedade e, por conseguinte, visa a supremacia do interesse publico através da limitacdo
do uso da propriedade privada. Isto é, o interesse particular suprime-se perante o interesse
coletivo. Nesse sentido, dispoe o art. 5°, XXV da CRFB/88 que “no caso de iminente perigo
publico, a autoridade competente poderd usar de propriedade particular, assegurada ao
proprietario indenizagdo ulterior, se houver dano” (BRASIL, 1988). Assim, a requisi¢do
administrativa ocorre em situacdes de perigo iminente, permitindo ao Poder Publico requisitar
bens mdveis e imdveis, bem como servicos e atividades de forma temporaria e com a devida
indenizacdo posterior em caso de dano. Ademais, por se tratar de uma intervencédo
autoexecutoria, o ente federado ao declarar estado de calamidade puablica, podera requisitar
bens dos particulares.

Durante a pandemia de coronavirus, editou-se a Lei Federal n® 13.979/2020 em que se
disp0s sobre medidas para o enfrentamento contra a COVID-19. No art. 3°, VII de tal norma
fora previsto a requisi¢do administrativa de bens:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no &mbito de suas
competéncias, entre outras, as seguintes medidas: VII - requisicdo de bens e servi¢os

de pessoas naturais e juridicas, hiptese em que sera garantido o pagamento posterior
de indenizacdo justa. (BRASIL, 2020a).

O estado da Paraiba também regulamentou a requisicdo administrativa por meio da
criacdo do Decreto n° 40.155/2020. Este decreto estabeleceu que o Secretario de Estado da
Saude - ou pessoa delegada por ele — tivesse a competéncia de realizar a requisicao
administrativa de, por exemplo, mascaras cirargicas, unidades de satde e de leitos hospitalares.

E perceptivel, pois, um forte arcabouco normativo que permitia essa espécie de
intervencdo estatal na propriedade.

No ambito do Tribunal de Justica da Paraiba foi possivel localizar trés casos referentes
a requisicdo administrativa de bens durante a pandemia de COVID-19: 02 mandados de
seguranca e 01 agravo de instrumento.

No Mandado de Seguranca n°® 0802893-39.2020.8.15.0000 (TJPB, 2020d), a empresa
impetrante - NNMED - Distribuicdo, Importacdo e Exportacdo de Medicamentos Ltda -
requereu liminarmente a proibicdo ao Governador do Estado o recolhimento de bens da
empresa, tais como mascaras, luvas, aventais hospitalares, antissépticos e medicamentos.

Todavia, o relator do caso, des. Frederico Martinho da Nébrega Coutinho, indeferiu o pedido
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limitar indicando o art. 5°, XXV da Constituicdo Federal de 1988 e o art. 3°, VIl da Lei Federal
n° 13.979/2020.

No mesmo sentido, a empresa Elfa Medicamentos LTDA impetrou Mandado de
Seguranca de n° 0802955-79.2020.8.15.0000 (TJPB, 2020e) em face do Secretario Estadual de
Saude alegando que, na verdade, a requisicdo administrativa € uma verdadeira desapropriacao,
ja que inexistia o carater de transitoriedade. Portanto, a empresa argumentou que 0 Secretario
Estadual de Saude cometeu ato ilegal. In casu, o des. Marcos Cavalcanti de Albuquerque,
também indeferiu a liminar sob os mesmos fundamentos do caso anterior, acrescentando, ainda,
a vigéncia do Decreto n° 40.155/2020. Desse modo, conclui o desembargador que:

[...] vislumbro haver periculum in mora in reverso para a populacéo e para todos 0s
profissionais de salide que se encontram na linha de frente no combate a pandemia,
visto ser de conhecimento comum, por ser noticiado diariamente em todos 0os meios
de comunicacdo, a dificuldade que os Estados vem encontrando para adquirir os
materiais de prevencdo e combate ao virus, bem como a falta de méo obra e os altos
indices de contaminacdo, sobretudo envolvendo aqueles que estdo no combate a

doenca, na maior parte dos casos por falta de equipamento de protecdo adequado.
(TIPB, 2020¢)8.

Em ambos os casos € evidente que o Judiciario ndo incorreu na maculagéo ao principio
da separacdo dos poderes, ja que apenas resolveu conflitos entre o Poder Pablico e o particular
com a aplicacdo literal da Lei.

Contudo, no Agravo de Instrumento n° 0805964-49.2020.8.15.0000 pode-se observar
uma decisao controversa da Corte paraibana.

Neste caso, o Estado da Paraiba interpds Agravo de Instrumento contra decisdo que
indeferiu a requisicdo administrativa de bens da empresa Centrais Elétricas da Paraiba S.A.
Contudo, o TJPB desproveu o agravo de instrumento, por unanimidade, nos termos do voto do
relator. Este, des. Luiz Silvio Ramalho Junior, argumentou somente que:

Com efeito, ndo subsiste o argumento da agravante de que possui o direito de
requisitar os bens da agravada, para depois indenizar, devendo prevalecer o interesse
publico, posto que a pandemia ocasionada pelo COVID-19 acomete qualquer
pessoa, sem distingdo de maneira que todas as vidas importam, e assim, o
produto adquirido, ou seja, as EPI’S também siao necessarias para a agravada,

ndo podendo balizar no momento, que o interesse publico deve prevalecer.
(TJPB, 2020d, grifo nosso).’

Ora, sabe-se que a COVID-19 acomete qualquer pessoa. Contudo, se de um lado tem-
se a vida dos funcionarios da empresa, de outro existe a vida de inUmeros cidaddos, tais como

os profissionais da saude e os enfermos. Logo, surge a seguinte questdo: como ponderar qual

8 TIPB, MS n. 0802955-79.2020.8.15.0000, Rel. Des. Marcos Cavalcanti de Albuquerque, DJ: 02/04/2020.
9 TJPB, Agl n. 0805964-49.2020.8.15.0000, Rel. Luiz Silvio Ramalho Janior, 2020.
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vida é a mais importante? Obviamente ndo se tem uma resposta simples para o questionamento,
visto que todas as vidas possuem 0 mesmo grau de importancia. Ocorre que caberia ao
magistrado adotar parametros mais objetivos na resolucao do conflito, quais sejam: 1°) utilizar
como diretriz normativa a Lei Federal n® 13.979/2020 e o Decreto estadual n°® 40.155/2020; 2°)
atuar com coeréncia, seguindo as decisdes ja proferidas pelo Tribunal e; 3°) aprimorar a sua
fundamentacéo, tornando-a mais detalhada. Portanto, em tal caso, o TJPB ultrapassou 0s seus

limites institucionais, violando a separacdo dos poderes.

4.2.5 Flexibilizagéo do Isolamento Social

Durante o apice da pandemia, muitos foram os casos em que houve o acionamento do
Judiciario nos 1° e 2° grau, solicitando a flexibilizacdo das medidas de isolamento social. No
Tribunal de Justica da Paraiba foram localizados dois casos referentes a esse assunto.

No Mandado de Seguranca n°® 0831505-95.2020.8.15.2001 (TJPB, 2021Kk), a empresa
impetrante solicitou que fosse concedida a seguranca para determinar a abusividade e
ilegalidade do Decreto n° 40.289/2020, o qual dispunha sobre medidas rigidas de isolamento
social. Em sintese, a empresa alegou que tal norma impedia o funcionamento da sua atividade
comercial. Ocorre que quando do julgamento deste Mandado de Seguranca, o Plano Novo
Normal ja havia sido instituido, autorizando a reabertura gradual dos setores e, por conseguinte,
houve a revogacéao do Decreto n° 40.289/2020. Dessa forma, perdeu-se o objeto da lide, fazendo
com que o TJPB ndo julgasse 0 mérito da agdo.

Em Jodo Pessoa, a Ordem dos Advogados do Brasil Secdo da Paraiba ingressou com o
agravo de instrumento n° 0806141-13.2020.8.15.0000 contra decisdo que denegou liminar em
Mandado de Seguranca. Tal liminar pleiteava o funcionamento regular dos escritorios de
advocacia como servico essencial, ja que o Decreto Municipal n® 9.847/2020 dizia que:

Art. 1° De forma excepcional, com o Unico objetivo de resguardar o interesse da
coletividade na prevencdo do contdgio e no combate da propagacdo do coronavirus
(COVID-19), ficam vedados ou suspensos o funcionamento, até o dia 18 de maio de
2020: 1V - estabelecimentos que prestem servigos de natureza privada ou atividades
de profissionais liberais (arquitetos, advogados, contadores, corretores de imoveis,
economistas, administradores, corretores de seguros, publicitarios, entre outros),

excetuados os autorizados a funcionar pelo Decreto n° 9.481 , de 01 de maio de 2020.
(JOAO PESSOA, 2020).

O juizo origindrio entendeu que a suspensdo presencial do funcionamento dos
escritérios de advocacia ndo afetava a atividade, posto que o advogado poderia trabalhar de

forma remota. Nesse sentido, nas raz6es do agravo de instrumento, a Ordem dos Advogados do
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Brasil (OAB) da Paraiba alegou que nos escritorios de advocacia se encontravam os aparelhos
de digitalizacdo, os quais eram utilizados para ingressar e acompanhar os processos eletronicos.
Além disso, tais escritorios eram a forma de local de acesso das pessoas mais pobres e idosas,
ja que estas nao possuiam condigdes de utilizar a tecnologia. Por fim, a OAB argumentou que
aos profissionais de contabilidade fora concedido a permissdo para realizagcdo do trabalho
presencialmente.

Assim, a agravante solicitou que fosse sustado o art. 1° IV do Decreto Municipal n®
9.847/2020, no que se refere aos escritorios de advocacia. Ademais, pediu-se que fosse
assegurado apenas 0 acesso minimo aos escritorios, com numero reduzido de pessoas, seguindo
as orientacdes estatais e da OMS.

Em decisdo monocrética, o0 juiz convocado Eduardo José de Carvalho Soares - relator
do caso - defendeu que a funcdo exercida pelos advogados € essencial e indispensavel a
administracdo da justica e, portanto, a advocacia exerce uma fungédo social, de acordo com o
art.133, CF/88 c/c art.2°, §81° da Lei n° 8.906/94. Além disso, o relator declarou que os
advogados sdo indispensaveis para a garantia do acesso a justica, sobretudo, durante o periodo
de calamidade publica. E por isso que caso 0s escritorios ndo voltassem a funcionar de forma
presencial, poderia haver dano irreparavel aos direitos das partes. Por outro lado, disse o juiz
que:

[...] cumpre ressaltar que o reconhecimento do exercicio da advocacia como atividade
essencial ndo implica que os advogados ndo devam cumprir com as recomendagdes
explicitadas de saude publica no referido Decreto Municipal, bem como da
Organizacdo Mundial de Saude, do Ministério da Salde e das autoridades locais,
quanto ao uso de mascara, higienizacdo frequente das méos e objetos de uso comum,
evitar aglomerac@es, previstas nos atos normativos do Poder Executivo Estadual e
Municipal, por ocasido do exercicio de suas indispensaveis atividades, como forma
de preservar a satde de todos. A titulo de ilustracdo aponta-se para Resolugdo CNJ n°
313, de 19/03/2020, a qual reconheceu a natureza essencial da atividade jurisdicional
e a necessidade de se assegurarem condi¢cbes minimas para sua continuidade,
instituindo o Plantdo Extraordinario no ambito do Poder Judicidrio Nacional, para
uniformizar o funcionamento dos servicos e garantir 0 acesso a justica neste periodo
emergencial, no sentido de prevenir o contagio pelo novo coronavirus. Neste, prisma,
deve o Judiciario assegurar a plenitude dos meios para a defesa dos direitos

violados ou ameacados por intermédio do exercicio da funcdo social da
advocacia. (TJPB, 2020c, grifo nosso).1°

Com base nesses argumentos, o magistrado deferiu o pedido antecipado de liminar em
mandado de seguranca, sustando os efeitos da redacdo art.1°, IV, do Decreto Municipal de Jodo

Pessoa n° 9.487/2020, apenas no que se referia a abertura dos escritorios dos advogados.

10 TJPB, Agl n. 0806141-13.2020.8.15.0000, Rel: Juiz Convocado Eduardo José de Carvalho Soares, 2020.
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Nesse caso, inegavelmente o juiz adotou uma postura mais ativista, ja que deixou de
aplicar a literalidade do Decreto Municipal n°® 9.487/2020. Contudo, o magistrado recorreu aos
parametros de atuacéo do Judiciario, ja que se preocupou com o direito a saude dos individuos,
ao impor que os escritérios de advocacia deveriam seguir todas orientacbes emanadas da
comunidade cientifica. Além disso, manteve-se a coeréncia na resolucdo do conflito, visto que
0 Judiciario ja havia concedido a permissdo para que os contadores pudessem laborar de forma
presencial. Outrossim, o relator fundamentou detalhadamente a sua decisdo, partindo-se de uma

concatenacéo l6gica dos argumentos.

4.2.6 Outros
4.2.6.1 Vacinacao

O processo de n° 0802328-45.2021.8.15.0031 (TJPB, 2022) trata-se de uma apelacao
civel proposta por Marcela Greisy de Aradjo Santana de Medeiros objetivando reformar a
sentenca de primeiro grau, a qual julgou improcedente a acdo de indenizacao por dano moral.
Tal pedido se deu pelo fato de que o Municipio de Alagoa Grande/PB, no dia 06 de abril de
2021, ministrou iniumeras vacinas contra a COVID-19 - as quais venceram no més de fevereiro
desse mesmo ano - em diversas pessoas, incluindo a propria autora. Esta, por sua vez, sé tomou
conhecimento que o imunizante estava fora do prazo de validade através de noticias veiculadas
pela imprensa local, decidindo, assim, buscar informacdes junto ao Municipio. Contudo, o
Poder Pablico de Alagoa Grande ndo forneceu quaisquer respostas.

Nas razBes do recurso, a apelante alegou que a negligéncia do Poder Publico de Alagoa
Grande/PB ao nao realizar o monitoramento indicado pelo Ministério da Satde, bem como ao
ndo ter tomado as devidas precaucdes, ocasionou tal fato o que, por consequéncia, colocou em
risco a vida dos seus cidaddos. Além disso, aduziu que o Municipio ndo prestou nenhuma
assisténcia as pessoas que foram submetidas a aplicacéo da vacina vencida.

A recorrente ainda argumentou que existia, portanto, a responsabilidade civil objetiva
do Poder Publico, ja que ao aplicar o imunizante vencido, gerou-se abalo psicoldgico na autora.
Ademais, a apelante também informou que existia 0 nexo causal entre a conduta praticada e o
resultado obtido, pois competia a0 Municipio a funcdo de zelar pela satde dos seus cidaddos
através do armazenamento correto da vacina, atentando-se, para isso, ao prazo de validade do
imunizante. Por fim, requereu-se que o Municipio de Alagoa Grande/PB fosse condenado a

indenizacdo de R$ 10.000,00 (dez mil reais) pelos danos morais sofridos.
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O juiz de primeiro grau - ao julgar improcedente a agéo - argumentou no sentido de que
nenhuma vacina poderia impedir o contagio da COVID-19, sendo apenas eficaz contra o
agravamento da doencga e, portanto, ndo restaria comprovado qualquer dano sofrido pela autora.
Por outro lado, o desembargador José Ricardo Porto, ao proferir o seu voto, foi em sentido
diametralmente oposto ao do juiz sentenciante, ja que apesar do entendimento majoritario do
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) - no sentido de que a aplica¢do de vacina vencida, por si so,
ndo justificaria a indenizacdo por danos morais se caso ndo fosse comprovado a existéncia de
dor e/ou sofrimento, bem como abalo a honra dos autores - existem peculiaridades proprias do
caso em discuss&o.

Nesse sentido, tem-se como argumentos do desembargador, os seguintes: 1°) mesmo
inexistindo danos colaterais fisicos, em um contexto de uma pandemia mundial impera-se a
incerteza e, dessa forma, o cidaddo vivencia o extremo medo e a desinformacdo, causando,
assim, abalo psicolégico. Logo, é perceptivel a prova do dano; 2°) devido as incertezas trazidas
pela doenca, ndo se sabe se o individuo poderia apresentar algum tipo de reacdo negativa ao ser
aplicada uma vacina vencida e; 3°) pode-se observar a responsabilidade objetiva do ente
publico, assim como o nexo de causalidade e a existéncia de dano, visto que existiu ofensa ao
direito da personalidade da autora. Ademais, acrescentou o desembargador:

In casu, a falha do Ente Municipal é manifesta ante a prestagdo do servico de
saude inadequado a populac¢ao e a negligéncia na fiscalizagcdo da atuacéo dos seus
prepostos, sendo forcoso reconhecer o liame de causalidade entre a conduta da
Edilidade e os danos havidos a apelante. Com efeito, constata-se que um ato de
vacinagdo sem o devido respeito aos procedimentos de cautela remete-se a um ato
ilicito, uma vez que jamais poderia um agente publico responsavel pela aplicagéo da

vacina, realizar o procedimento, sem se certificar acerca das condi¢bes do
medicamento ministrado. (TJPB, 2022, grifo nosso).™

Além disso, o magistrado também utilizou como fundamentacéo da sua ratio decidendi
o0 art. 37 da Constituicdo Federal e as jurisprudéncias do STJ e dos Tribunais de Justica da Bahia
e do Rio Grande Sul. A partir disso, houve o provimento unénime ao apelo, condenando o
Municipio a indenizacdo por danos morais no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

Partindo-se a analise, é perceptivel que se trata do direito social a salde, sob a
titularidade individual da acdo, apesar de entender-se que toda uma coletividade, nesse caso,
foi atingida pela ineficiéncia do Estado. Ou seja, houve uma falha do Poder Publico e um
consequente acionamento judicial. Ao Judiciario coube a fungdo primordial de proteger tal
direito através da imposicao de indenizagdo por danos morais, visto que o direito fundamental

a saude, nesse caso, foi atacado e, portanto, fez-se necessario a intervencao judicial com o

11 TJPB, Apelagéo Civel n. 0802328-45.2021.8.15.0031, 2022.
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objetivo de reparar os danos causados ao direito a salide da autora. Nesse caso, portanto, pode-
se observar o direito a salde em sua face predominante de defesa.

Assim, o TJPB fundamentou a sua deciséo, de forma racional, tendo como diretriz a
Constituicao Federal, ao citar o art. 37 da CRFB/88, atribuindo a responsabilidade objetiva ao
ente publico. Além do mais, atuou para proteger o minimo existencial, apesar de nao té-lo citado
expressamente, bem como atuou em uma situacdo de ineficiéncia do Poder Publico, visto que
houve uma grave falha na execucdo da politica publica de vacinacdo. Pode-se notar também
que o magistrado nao ficou preso ao extremo legalismo, usufruindo da sua propria nogédo de
realidade, mas com cautela. Quanto a coeréncia, ndo da para saber se o Judiciario a manteve,
visto que ndo foram encontrados outros casos relativos a vacinagdo contra a COVID-19.

Ademais, ndo vislumbra-se um caso complexo, pois 0 magistrado utilizou o argumento
de que a doenca da COVID-19 trouxe muitas incertezas e insegurancas, o que é reconhecido
mundialmente. Assim, o juiz demonstrou capacidade técnica para o julgamento do caso, pois
se utilizou, com cautela, de argumentos cientificos. Com isso, a Corte atuou no sentido apenas
de aplicar a indenizacdo devida a autora da pretensdo e, por conseguinte, agiu na tutela do
direito a satde quando acionado. Portanto, in casu, ndo ha de se falar em violacéo ao principio

da separacao dos poderes.

4.2.6.2 Vaga em UTI

Neste caso em particular, um individuo era portador de COVID-19 em estado grave e,
por isso, solicitou ao Estado da Paraiba, a sua internacdo em uma UTI. Contudo, o Poder
Publico negou o pedido, o que levou o autor a acionar o Judiciario, objetivando ter o seu direito
a saude garantido. O juizo a quo, por sua vez, concedeu a tutela de urgéncia antecipada, o que
ocasionou a reivindicacéo do ente publico.

Dessa forma, o Estado da Paraiba interp6s um agravo de instrumento alegando a sua
ilegitimidade passiva e a inexisténcia de provas quanto a gravidade do estado clinico do
demandante e a consequente necessidade de internagdo em UTI. Além disso, argumentou que
o Poder Judiciario ndo poderia intervir no gerenciamento de pacientes. Nesse ponto, pode-se
perceber que o Executivo alertou ao Judiciario quanto a possibilidade de violagdo ao principio
da separacao dos poderes.

Todavia, o TIPB ndo atendeu as expectativas do ente publico e negou provimento ao
recurso. Sendo assim, o Tribunal argumentou que a responsabilidade é solidaria entre os entes
federados em assuntos relacionados a salde e, por conseguinte, ndo ha de se falar em

ilegitimidade passiva do Estado da Paraiba, ndo sendo necessério, portanto, 0 chamamento ao
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processo da Unido. A Corte ainda asseverou que a solidariedade do Poder Publico em matérias
atinentes a saude é jurisprudéncia consolidada no Tribunal de Justica da Paraiba.
Acerca da inexisténcia de comprovacdo da gravidade, o TIPB afirmou que:

Analisando detidamente os autos, verifico que o promovente foi diagnosticado com
COVID e no ultimo dia 06/06/21 o problema se agravou e o Autor foi encaminhado
as pressas para o atendimento de urgéncia/emergéncia da Clinica Santa Clara.
Ademais, 0 Autor estd com a saturacdo em 66% e com 50% dos pulmdes
comprometidos, de modo que foi solicitado uma vaga de UTI com urgéncia, para o
paciente, no entanto, a Central de Regulagdo informou que ndo ha vaga disponivel.
Desta feita, restando esclarecido o papel do Estado, em sentido amplo, no
cumprimento das politicas publicas de sadde, é de bom alvitre salientar que, de fato,

0 paciente necessita da internacdo em leito de UTI diante da grave situagdo que se
encontra. (TJPB, 2021e).12

O individuo comprovou, mediante laudos médicos, a necessidade na urgéncia de
internacdo. A partir disso, tem-se que o Judiciario tutelou o direito a vida e a saude, visto que
priorizou a sobrevivéncia do cidad&o, o qual, indiscutivelmente, encontrava-se em situacéo de
risco de vida.

Outrossim, o Tribunal afirmou que o Estado Paraiba ndo se encontrava colapsado no
momento da requisicao de internacdo, havendo vagas de UTI disponiveis. Tal fato é publico e
notorio, visto que o proprio Governo da Paraiba (2021), em sua atualizagdo diaria da Covid-19,
afirmou que a ocupacao de leitos de UTI, em 01 de setembro de 2021 - més do julgamento deste
caso - era de apenas 21%. Portanto, ndo prosperou a alegacao de indisponibilidade de leitos e,
por conseguinte, afastou-se a “reserva do possivel”.

Com efeito, compreende-se que existiu uma resisténcia do Poder Executivo em executar
a politica publica da internacdo, revelando-se, assim, ineficiente. A partir disso, o Judiciario
viu-se obrigado a atuar, objetivando proteger o minimo existencial do individuo. Isto posto,

depreende-se que o Tribunal respeitou a separacdo dos poderes.

4.2.6.3 Fornecimento de medicamentos

O caso em questdo aconteceu no inicio da pandemia do coronavirus e trata-se de uma
cidada, portadora de Diabetes Mellitus com complicagdes circulatérias periféricas, que
ingressou com uma acao de obrigacgdo de fazer exigindo que o Estado da Paraiba fornecesse os
medicamentos XIGDUO (Dapagliflozina + Metformina) e THIOCTACID 600MG (Acido
Tidtico), de acordo com a prescricdo médica. Assim, 0 juizo originario deferiu o pedido e
determinou o fornecimento de tais medicamentos pelo Poder Publico.

12 TJPB, Agl n. 0807956-11.2021.8.15.0000, Rel. Jodo Alves da Silva, DJ: 27/09/2021.
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Discordando da decisdo, o Estado da Paraiba interpds agravo de instrumento de
n® 0806277-78.2018.8.15.0000 alegando que a autora deveria apresentar um laudo médico do
SUS mais recente que comprovasse a sua condi¢do. Ademais, o laudo médico deveria conter a
nova quantidade dos farmacos.

O TJPB, por sua vez, desproveu 0 recurso e, para isso, embasou a sua fundamentacéo
com o tema repetitivo 106 do STJ (2018) e com a Lei n°® 13979/2020. Esta dispunha sobre
medidas de enfrentamento ao COVID-19 e, em seu art. 5°-B tinha-se que “o receituario médico
ou odontoldégico de medicamentos sujeitos a prescricdo e de uso continuo serd valido pelo
menos enquanto perdurarem as medidas de isolamento para contengéo do surto da Covid-19”
(BRASIL, 2020c). Assim, enquanto permanecesse medidas de isolamento social, os
receitudrios medicos de uso continuo deveriam continuar validos por tempo indeterminado.

Para Barroso (2009), devem existir alguns parametros para uniformizar a atuacdo
judicial no que concerne ao fornecimento de medicamentos. Em relagdo as ac¢des individuais,
0 parametro a ser seguido pelo Judiciario é o fato de que o juiz deve ater-se as listas de
medicamentos formuladas pelos entes federativos, pois:

Presume-se que Legislativo e Executivo, ao elaborarem as listas referidas, avaliaram,
em primeiro lugar, as necessidades prioritarias a serem supridas e 0S recursos
disponiveis, a partir da visdo global que detém de tais fendbmenos. E, além disso,

avaliaram também os aspectos técnico-médicos envolvidos na eficacia e emprego dos
medicamentos. (BARROSO, 2009, p. 29).

Ocorre que a época do julgamento - marco de 2020 - os medicamentos XIGDUO e
THIOCTACID néo constavam na lista de farmacos do SUS. Sendo assim, o Tribunal de Justica
da Paraiba invocou o tema repetitivo 106 do STJ (2018). Neste sentido, o Superior Tribunal de
Justica discutiu acerca da obrigatoriedade do Poder Publico em fornecer medicamentos que nao
estejam incorporados nos atos normativos do SUS. A partir disso, firmou-se a tese de que:

A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige
a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: i) Comprovacao, por meio de laudo
médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste 0 paciente,
da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficécia,
para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade
financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; iii) existéncia de registro

do medicamento na ANVISA, observados os usos autorizados pela agéncia. (STJ,
2018).

Com efeito, o TIPB pontuou que existia comprovagdo, por meio de laudo médico, da
necessidade dos medicamentos. Contudo, é possivel perceber que o Tribunal ndo buscou
verificar se existiam outros farmacos alternativos ao XIGDUO e ao THIOCTACID. Ademais,

restou comprovada a incapacidade financeira da autora, j& que ela era beneficiéria da justica
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gratuita, bem como estava assistida pela Defensoria Publica. Por fim, o TIPB argumentou que
os medicamentos em questdo estavam registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA).

Portanto, nos casos que envolvem o fornecimento de medicamentos, a analise também
deve levar em consideracao o parametro da inclusdo dos farmacos em atos normativos do SUS,
jaque tais casos sdo dotados de uma alta complexidade e, por conseguinte, fogem da capacidade
institucional do magistrado. Além disso, a decisdo do Tribunal ndo foi suficientemente analitica
para a resolucéo do litigio. Com isso, pode-se concluir que o TJPB, in casu, adotou uma postura
mais ativista ao ndo observar todos os requisitos que foram exigidos no tema repetitivo 106 do
STJ (2018). Logo, existem indicios de viola¢do ao principio da separacdo dos poderes, apesar

de ter-se garantido o minimo existencial da autora.

4.2.6.4 Medidas sanitarias contra a COVID-19

O dltimo caso a ser analisado refere-se as medidas sanitarias contra & COVID-19 e
aconteceu quando a Defensoria Pablica do Estado da Paraiba ingressou com uma Acdo Civil
Publica em face do Banco do Brasil S/A, objetivando o cumprimento das determinacGes do
Poder Pablico em evitar as aglomeracdes de pessoas dentro das agéncias do banco. Assim, o
juiz de 1° grau decidiu que caso a empresa ndo se adequasse as determinacGes do Poder Publico,
aplicar-se-ia multa diaria de R$ 100.000,00 (cem mil reais) por dia e por réu.

Dessa forma, o Banco do Brasil interpds agravo de instrumento defendendo que embora
ja estivesse adotando medidas sanitarias contra a COVID-19, existiam situa¢des que fugiam do
controle da empresa e, por conseguinte, ndo deviam ser responsabilizados pelo comportamento
dos clientes.

Contudo, o Tribunal de Justica da Paraiba revelou que o Banco do Brasil, na verdade,
ndo estava adotando as medidas necessarias para a contengdo do virus, ja que existiam videos
e fotos que registravam a ocorréncia de inimeras filas desorganizadas. Portanto, havia riscos a
salde publica. Nesse sentido, dispds o relator do caso que:

O banco agravante também defende, no mérito, a tese de que ndo pode se
responsabilizar pelo comportamento de usudrios, quando, na verdade, a decisdo
agravada evidencia a imposi¢do de medidas técnicas, como a disposicao sobre
espagos nas suas dependéncias e o oferecimento de utensilios de combate a

propagacdo do virus dentro das agéncias, questdes ndo vinculadas aos
comportamentos dos usuarios. (TJPB, 2021g, grifo nosso)*3.

13 TJPB, Agl n. 0807956-11.2021.8.15.0000, Rel. Jodo Alves da Silva, DJ: 27/09/2021.
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A Corte ainda alegou que as medidas a serem adotadas ndo sdo complexas e, portanto,
podiam ser cumpridas imediatamente pela instituicdo bancéria. Dessa forma, o relator explicou
que “o afrouxamento do controle da doenca por decisdes judiciais podem causar verdadeira
lesdo a ordem publica por estabelecimentos do ramo essencial.” (TJPB, 2021g). Assim, 0 TIPB
negou provimento ao recurso, dando razdo ao Estado da Paraiba.

Sabe-se que durante a pandemia de COVID-19, os Poderes Executivo e Legislativo
editaram inumeras normas que dispuseram sobre medidas de contencdo ao coronavirus. Sendo
assim, percebe-se que o Tribunal de Justica da Paraiba apenas aplicou a Lei ao caso concreto,
n&o entrando em conflito, portanto, com os demais poderes. A vista disso, ndo houve macula a

separacao dos poderes.

4.3 PERFIL JURISPRUDENCIAL DO TJPB: VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES OU CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL
A SAUDE?

A partir da analise das decisdes, pode-se construir um perfil jurisprudencial do Tribunal
de Justica da Paraiba no que concerne ao ativismo judicial nos temas relacionados ao direito a
salide durante o apice da pandemia de COVID-19.

Nesse contexto, notou-se que a discussao acerca de posturas ativistas dos magistrados
emergiu quando ocorreram conflitos entre o Judiciario e os Poderes Executivo e Legislativo.
Tais conflitos puderam ser percebidos quando o Tribunal discordava dos entes publicos e se
posicionava a favor dos particulares. Ademais, observa-se que existiram conflitos entre todos
os Poderes, e ndo somente entre o Judiciario e Legislativo/Executivo. E dizer, o Poder
Executivo e o Poder Legislativo litigaram entre si, cabendo ao Judiciario a funcdo primordial
de decidir sobre esses conflitos.

E perceptivel que o debate sobre ativismo judicial e violagdo ao principio da separacio
dos poderes ndo se restringe apenas ao aspecto prestacional do direito a saide o que, por
conseguinte, contraria 0 senso comum de que somente prestacOes estatais ensejariam uma
atuacdo mais enérgica do Judiciario. Assim, tal controvérsia pode surgir mesmo quando analisa-
se 0 aspecto de defesa do direito fundamental a satde.

Como ja falado, o ativismo judicial € um fendmeno complexo que possui inumeras
dimensdes. Dessa forma, para que seja possivel determinar a atuacdo de um Tribunal quanto ao

grau de seu ativismo, deve-se levar em consideracdo os parametros de atuacéo do Judiciéario.
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Com relacéo ao TJPB, percebeu-se ser um Tribunal coeso e coerente. Isto €, em casos
semelhantes, os magistrados tendiam a decidir de igual forma, excetuando-se o caso da
requisicdo administrativa de bens, no qual o TIPB pareceu agir de forma arbitraria. Além disso,
em todas as decisdes analisadas notou-se que os membros do Tribunal seguiam o voto do relator
e, portanto, mantinha-se a unanimidade de votos.

Sobre a fundamentacédo das decisdes, verificou-se que o Tribunal de Justica da Paraiba
ndo é analitico. Todavia, de uma forma geral, o Tribunal paraibano recorria a Constituicdo e a
Legislacdo como diretrizes de suas argumentacades.

Por vezes, viu-se que 0s magistrados precisaram sopesar 0s interesses privados e 0s
interesses da coletividade, o que variou de caso a caso. A partir disso, o Poder Judiciario
utilizou-se dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, mesmo que ndo os tenham
citado de forma expressa. Ainda, nos casos em gue existiu a necessidade de ponderacdo entre
0 minimo existencial e a reserva do possivel, o0 TIPB optou pela defesa do minimo existencial
dos individuos, mencionando, inclusive, a ineficiéncia estatal em rejei¢do a “reserva do
possivel”.

Por fim, o Judiciario paraibano respeitou a sua capacidade institucional e, quando
necessario, invocou o conhecimento de outros 6rgaos e instituigcdes cientificos, com exce¢do do
caso do fornecimento de medicamentos.

Assim, pode-se concluir que o perfil jurisprudencial do Tribunal de Justica da Paraiba

é o0 de concretizacdo do direito fundamental a salde.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, observamos que é essencial reconhecer o direito a saude como um legitimo
direito fundamental, a fim de compreender melhor os diversos aspectos que o envolvem, ja que
somente por meio desse reconhecimento € que se torna possivel garantir uma protecdo mais
solida do Estado, sobretudo em um contexto pandémico, em que a saude dos individuos
encontrava-se, incessantemente, sob perigo. Com efeito, incumbia-se ao Poder Publico uma
tutela mais robusta do direito a saude.

Nesse sentido, verificamos que o direito a salde abrange tanto aspectos prestacionais
quanto de defesa, contradizendo a concepcdo de que os direitos sociais se limitam apenas a
prestacdo. Essa afirmacao relaciona-se com a exigibilidade do direito a salde, significando que
o Poder Judiciario possui a responsabilidade de proteger tal direito em todas as suas dimensdes,
indo além de meramente compelir o Poder Publico a fornecé-lo. Portanto, cabe ao Judiciario a
funco de garantir e defender o direito & satde. Outrossim, tal direito é exigivel aos trés poderes
estatais, devendo recorrer-se ao Judicidrio em Gltimo caso, quando subsistir a ineficiéncia do
Legislativo e do Executivo.

E nesse contexto que os magistrados ponderam os argumentos do minimo existencial e
da teoria da reserva do possivel. Tais alegacGes, a contrario sensu, podem ser utilizadas em
quaisquer discussdes que envolvam os direitos fundamentais, e ndo somente em debates que
abarquem os direitos sociais.

Além disso, percebemos que as politicas publicas foram importantes instrumentos de
concretizacao e protecdo do direito fundamental a saude durante a pandemia de COVID-19.
Sendo assim, o governo paraibano empenhou-se na tutela de tal direito. Contudo, muitas dessas
politicas mostraram-se ineficientes ou insuficientes para a protecdo integral da salde dos
individuos, muito por conta do préprio cenario de instabilidade ocasionado pela pandemia,
fazendo que houvesse a judicializacdo de demandas relacionadas a saude.

A vista disso, compreendemos que a judicializacio difere-se do ativismo judicial, ja que
enquanto aquele € uma decorréncia direta da propria Constituicdo Federal de 1988, este possui
inimeros desdobramentos e pode ser entendido, em linhas gerais, como um fendmeno que
acontece a partir do momento em que o Judiciario desprende-se do puro legalismo.

O ativismo judicial, por sua vez, decorre diretamente da forma como o principio da
separagdo dos poderes amolda-se na sociedade contemporanea, a qual é hipercomplexa e
abrange diversos subsistemas autbnomos que dialogam entre si. Logo, notamos que tal

fendmeno é dotado de complexidade e ndo deve ser analisado de maneira simplista. Assim
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sendo, uma postura ativista ndo significa, necessariamente, uma pratica arbitraria que viola o
principio da separacdo dos poderes.

E por isso que averiguamos a necessidade de se estabelecer parametros para a atuagao
do Poder Judiciario, quais sejam: a) diretriz normativa; b) fundamentacéao racional das decisdes;
c) tutela ao minimo existencial; d) omiss6es e ineficiéncias do Poder Legislativo; e) coeréncia
nas decisdes e; f) capacidade institucional dos magistrados. Com efeito, tais parametros servem
como norte a atuacao do Judiciario, objetivando a incolumidade da separacdo dos poderes -
mesmo em uma situacao de emergéncia publica - e, por conseguinte, foram utilizados para a
analise das decisdes do TJPB.

Partindo do exposto, examinamos que o Tribunal de Justica da Paraiba julgou 18
demandas entre os anos de 2020 e 2021 — dentro dos parametros delimitados pela presente
pesquisa - que envolviam politicas publicas de saude e/ou agdes governamentais, como
tratamento cirdrgico, afastamento do servigco publico por ser de grupo de risco, requisicao
administrativa de bens, flexibilizacdo do isolamento social, vacinacdo, vaga em UTI,
fornecimento de medicamentos e medidas sanitarias contra a COVID-19.

Na andlise, pudemos perceber que a Corte paraibana invocou diversos argumentos,
como a necessidade de protecdo a salide e ao minimo existencial e a responsabilidade solidaria
dos entes federados em casos que envolveram a prestacdo do direito a satude. Ademais, em
certas decisOes, 0 TIPB ponderou entre a coletividade e o direito individual dos cidad&os.

Além disso, € importante destacar que algumas posturas ativistas adotadas pelos
magistrados foram ndo apenas indispensaveis, mas também inerentes as circunstancias de
emergéncia, demandando dos juizes uma abordagem mais proativa, ja que somente assim seria
possivel garantir efetivamente o direito fundamental a saude.

Por fim, concluimos que o Tribunal de Justica da Paraiba agiu para concretizar o direito
fundamental & salde dos seus cidaddos durante a pandemia de COVID-19, excetuando-se

apenas dois casos, 0s quais violaram o principio da separacdo dos poderes.
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