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Resumo:

A pesquisa se justifica pela necessidade de ampliacao da garantia do direito social da saude
como essencial para toda a populacio. Os institutos da Reserva do possivel e do minimo
existencial protagonizam embate das garantias a saude, cujo palco do Tribunal de Justica
do Estado do Para é chamado a analisar demandas desta natureza. Visa-se com a
investigaciao esclarecer a opcao do Judicidrio paraense em julgamento de demandas em
saude quanto a reserva do possivel e 0 minimo existencial. Os objetivos perpassam a partir
da analise do desenvolvimento das tensoes entre soberania e constituicao na formacao dos
estados nacionais e revolucdoes burguesas, com o desenvolvimento do bloco de
constitucionalidade de direitos humanos e do direito social a saude; estabelecer os conceitos
e definicoes de minimo existencial e reserva do possivel, com suas aplicacoes ao direito a
saude e como tem julgado o tribunal paraense quando o embate entre a reserva do possivel
e 0 minimo existencial sdo postos a2 mesa. Na investigacdo predomina a pesquisa tedrica,
com abordagem qualitativa. Sua natureza ¢ basica, com analise de logica hipotético-
dedutiva. Na terceira secdo ela é empirica, analisando julgados. Em relagao aos objetivos
tracados, ela teve carater exploratorio, descritivo e explicativo. Quanto ao procedimento,
foi realizada pesquisa bibliografica documental, em funcio da necessidade de analisar os
fundamentos juridicos da doutrina e legislacio, com acesso aos julgados do TJPA. A
hipdtese de que o TJPA julga mais favoravelmente ao minimo existencial foi confirmada.
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Abstract:

The research is justified by the need to expand the guarantee of the social right to health
as essential for the entire population. The institutes of the Reserve of the Possible and the
Existential Minimum are at the forefront of the clash over health guarantees, on the stage
of which the TJPA is called upon to analyze claims of this nature. The aim of this
investigation is to clarify the option of the TJPA in judging health claims in relation to the
institutes. The objectives are to analyze the development of tensions between sovereignty
and constitution in the formation of national states and bourgeois revolutions, with the
development of the constitutionality bloc of human rights and the social right to health; to
establish the concepts and definitions of the existential minimum and the reserve of the
possible, with their applications to the right to health and how the TJPA has judged when
the clash between the reserve of the institutes are put on the table. The research is
predominantly theoretical, with a qualitative approach. Its nature is basic, with
hypothetical-deductive logic analysis. The third section is empirical, analyzing judgments.
In terms of its objectives, it was exploratory, descriptive and explanatory. As for the
procedure, a documentary bibliographical study was carried out, due to the need to
analyze the legal foundations of doctrine and legislation, with access to the judgments of
the TJPA. The hypothesis that the TJPA judges more favorably to the existential minimum
was confirmed.

Keywords:

Existential Minimum, Reserve of the Possible, Health, Dignity of the Human Person,
Decisions of the TJPA.

INTRODUCAO

O desenvolvimento do constitucionalismo tem se revestido em uma jornada historica
de contradi¢des e tensdes, em que os chamados blocos de constitucionalidade estruturados
no corpo das constituicdes dos Estados, foram se consolidando e se moldando com a
sociedade de que derivam. Este fendmeno se consolidou-se a tal ponto que gerou o
desenvolvimento dos direitos de segunda e terceira geragao, além de outros novos direitos
que nao cessam de eclodir e demandar protecao. Entre estes incluim-se os direitos sociais,
com destaque para o direito a satude.

Na discussdo acerca da garantia da saide a todos, as politicas publicas esbarram
sempre nos questionamentos acerca do incansavel debate entre o minimo existencial e a
reserva do possivel, entre a garantia do direito a vida e a possibilidade financeira e
or¢amentaria do Estado, cabendo ao Judiciario estabelecer a prevaléncia de um sobre outro

em cada demanda que lhe ¢ enderecada.
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Dentro deste contexto surge a questao-problema, que para Mazucato (2018, p. 40) ¢ o
“aprofundamento do tema, agora com um questionamento mais especifico sobre um
determinado aspecto, colocando um problema a ser solucionado na pesquisa”. Questiona-se:
Qual o posicionamento que estd sendo adotado pelo TJPA no ultimo ano quando ¢
confrontado com o embate minimo existencial x reserva do possivel? Como questdes
norteadoras tem-se as seguintes ponderagdes: a) como ocorreu o desenvolvimento das tensoes
entre soberania e constituicdo na formagdo dos estados nacionais e revolugdes burguesas,
com o desenvolvimento do bloco de constitucionalidade de direitos humanos e do direito
social a saude?; b) como estabelecer os conceitos e defini¢des de minimo existencial e reserva
do possivel, com suas aplicacdes ao direito de saude? e c¢) como tem consolidado
entendimento o Tribunal paraense quando o embate entre a reserva do possivel e o0 minimo

existencial sdo postos a apreciagdo:

Como hipoétese, que segundo Mazucato (2018) ¢ uma resposta preliminar, precéria,
temos que o Tribunal de Justi¢a do Estado do Para, de forma majoritaria, vem optando pela
aplicacdo do minimo existencial, em detrimento da reserva do possivel nas demandas em

saude.

Os objetivos da pesquisa cientifica ndo devem ser confundidos com provaveis
finalidades ou aplicag¢des de seus resultados (Mazucato, 2018, p. 48). Nesta perspectiva, os
objetos da pesquisa sdo: a) analisar o desenvolvimento das tensdes entre soberania e
constitui¢do na formag¢do dos Estados nacionais e revolugdes burguesas e o desenvolvimento
do bloco de constitucionalidade de direitos humanos, principalmente o direito a satide, b) qual
seria a definicdo do conceito de minimo existencial e a reserva do possivel na perspectia
doutrinaria e ¢) verificar como o Tribunal de Justica do Estado do Pard vem julgamento estas

demandas que tratam do direito a satide no ano de 2023.

A justificativa do presente trabalho visa, analisar como o Judicidrio paraense vem
tratando as demandas de saude submetidas ao embate da reserva do possivel e minimo

existencial.

O objeto da pesquisa € a op¢ao tomada pelo Tribunal de Justica do Estado do Para no

julgamento de demandas de saude.
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Na pesquisa predomina a pesquisa tedrica, com abordagem qualitativa. Sua natureza
¢ basica, com analise de logica hipotético-dedutiva. Na terceira secio a analise ¢ empirica,
qualitativa e quantitativa. Em relagdo aos objetivos tragcados, ela teve carater exploratorio,
descritivo e explicativo. Quanto ao procedimento, foi realizada pesquisa bibliografica
documental, em funcdo da necessidade de analisar os fundamentos juridicos da doutrina,

legislagdo e julgados do TJPA.

1 O DESENVOLVIMENTO DO CONSTITUCIONALISMO E MITIGACAO DAS
SOBERANIAS E O SURGIMENTO DO BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE
BASEADO NA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Durante a construcdo dos Estados nacionais modernos os contratualistas
desenvolveram teses acerca da contradi¢do entre soberania e constituicdo, que deve ser
entendida no sentido inglés da expressdo, ou seja, dos principios e direitos insitos ao cidadao.
Grandes pensadores como Thomas Hobbes, Jean Bodin, Rousseau, James Harrington e
outros, debrucaram-se em analisar como destacar o poder soberano centrado nas maos do
monarca daquilo que pode ser entendido como vontade de Deus, mas sim decorrente de um
pacto social, em que a origem do poder era do povo e este, voluntariamente, o transferia a
um titular que teria o dever de salvaguardar os direitos minimos de todos para manutencdo
da ordem social (Fioravanti, 2011). Portanto, se ndo era um poder divino e natural, mas sim

outorgado pelo povo poderia, por 6bvio, ocorrer a revogacao deste mandato.

A manutencao dos Estados absolutistas muito devia & manutencao de privilégios para
a aristocracia e a Igreja, seria apenas a eclosdo das revolugdes burguesas capaz de destruir a
estrutura social do antigo regime, tanto na Inglaterra em sua revolug¢do Gloriosa, como em
Franga com sua famosa revolugdo burguesa. Porém, os rigores revoluciondrios, no final das contas,
apenas serviram para o povo foi usado como massa de manobra para que outra aristocracia
governasse o Estado (Fioravanti, 2011). Esta nova estrutura social muito deve a pensadores
como Rousseau, que modificaram o viés do contratualismo, que agora tinha os homens nao
apenas como origem do contrato social, mas sim dele destinatarios e, como tal, com o poder
de até mesmo revogar leis que violassem essa garantia. O fiel garante das relagdes sociais

deixava o viés natural, divino e imutéavel, para ser o povo, e, portanto, capaz de mudar com o
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tempo. Exemplo claro desta nova realidade foi a Revolugao Inglesa, implementadora do
“king in parliament” e a Revolucdo Gloriosa, o Rei perdeu a hegemonia do poder mas pelo
menos manteve sua cabega, tendo passado o governo do Estado ndo apenas aos burgueses,
mas também dos proprietarios de terra, mas que no final estabeleceu uma constituicdo nao
escrita, pautada em principios que fixou limites a soberania, reconhecendo como sagrados

alguns direitos individuais (Fioravanti, 2011).

A revolugdo inglesa foi muito calma e polida se comparada ao caso francés, que
eclodiu em meio a varios interesses ao mesmo tempo, associados ao desespero de uma populagio
que urrava por mudangas acabaram por ser como um carro desgovernado que acabou chegando em
algum lugar, como diria Sieyés (1970), criou-se uma “realidade nacional” (Bianchi, 2016). E
neste contexto que passou a tecer direitos que seriam inerentes ao homem, nao mais decorrente
de discricionariedade divina, mas sim de sua propria natureza social: Percebe-se o surgimento
do bloco de constitucionalidade, em que a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789 ¢ seu marco, era o surgimento dos chamados direitos de primeira geragdo. Estes
direitos estdo diretamente relacionados aos anseios burgueses e da sociedade como um todo

pela liberdade que lhe era negada nos tempos do antigo regime absolutista.

Com efeito, estes direitos antes negados, passaram a ser a pedra de toque do novo
constructo social. A garantia do direito de todos a liberdade, propriedade, seguranca e
resisténcia a opressdo, inicio de uma geragao sucessiva de direitos que sdo tidos como
fundamentais a todos (Fioravanti, 2011). Estes direitos estes que nunca podem ser

suplantados, seja por qual for a justificativa, tem como finalidade evitar o retorno da tirania.

Nessa direcdo, depois de conquistados os direitos de liberdade mais basicos, se fazia
necessario garantir que eles forem devidamente exercidos, para tanto surgiram os chamados
direitos de segunda geracdo, ou direitos sociaos, tais como direito a saude, seguranga,
educagdo entre outros, exigindo um Estado que possa ser mais forte e com reais condi¢des de

tornar realidade este desenho teorico, o chamado Estado do Bem-estar social (Bucci, 2006).

Os direitos sociais devem ser tidos como normas paradigma, normas programaticas
na licao de JJ Canotilho (1986), que podem e devem nortear o sistema juridico, ndo como um

fim em si mesmo, mas como essencial para constru¢cao de um sistema social comprometido
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pela garantia de direitos fundamentais a populagdo. Porém a cria¢do de estados nacionais
fortes atraiu a busca por hegemonia e poder, ocasionando na comunidade internacional as

duas grandes guerras.

Talvez uma das maiores ironias da historia foi a de que os absurdos praticados pelas
politicas nazistas de exterminio foram as responsaveis pelo desenvolvimento de mecanismos
de defesa de direitos humanos e consagraram a dignidade da pessoa humana como essencial.
Reflexo disto ¢ a Lei Fundamental da Republica Alema (1949), que consagrou a dignidade
humana como intocavel, cabendo ao Poder publico protegé-lo e fixa-lo fundamento dos
poderes constituidos (Alemanha, 1949). O mesmo exemplo foi seguido pela Constitui¢ao da

Republica Portuguesa (Portugal, 1976) e mais tardiamente no Brasil em 1988 (Brasil, 1988).

O percurso histérico proposto nesta se¢do da presente investigacdo serve para
compreendermos que a dignidade da pessoa humana, o direito a educacdo, a saude e a
moradia, dentre outros, ndo foram sempre uma unanimidade, sendo fruto de conflitos de
interesses, perda de muitas vidas, esses direitos ndo surgiram de forma espontanea, ao
contrario, foram conquistados e foram resultado de muita luta intelectual e fisica. Até hoje ha
muitos interesses incidindo na matéria de satde. Se por um lado h4 o interesse de garantia de
uma vida melhor a populagdo, ha também um interesse claro de grandes conglomerados

econOmicos, notadamente formados pela industria farmacéutica.

De todo modo, a dignidade da pessoa humana pode ser considerada um consenso ético
mundial (Capelari Junior; Britto e Britto, 2023). E um principio guarda-chuva que se irradia
pelo ordenamento juridico brasileiro e dentro deste conceito se apresenta o dever de
contemplar as condigdes necessarias para que todos os cidaddos possam viver dignamente. E
sob esta Otica que esta investigagdo se baseia e passa a analisar o embate entre dois conceitos
do minimo existencial e a reserva do possivel, muito presentes nas discussdes acerca da

dispensa¢do de medicamentos e procedimentos médicos.

2 O MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL.

E a partir desta compreensdo de que o direito ndo ¢ concedido, mas conquistado,

consolida-se o entendimento de que os direitos sociais sdo frutos de guerras e revolugdes, que
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seu maior objetivo ¢ dar efetividade aos direitos garantidos nas revolu¢des burguesas, que a
Constituicao da Republica brasileira de 1988, traumatizada com uma ditadura longa, tratou
de estabelecer as diretrizes para garantir ao seu povo direitos das mais diversas geragdes de
forma clara e direta, chegando a estabelecer em seu art. 5°, §1° que “as normas definidoras

dos direitos fundamentais tém aplicacdo imediata” (Brasil, 1988).

Dias da Silva (2010), apontando para ensinamento de Sarlet e Timm (2008), afirma
que na Constitui¢do brasileira todos os direitos fundamentais sdo dotados de eficacia e de
efetividade, e, logicamente, sdo aplicaveis de forma direta e exigiveis judicialmente. E nao
poderia ser diferente, ja que tais direitos tém relacdo direta com a dignidade da pessoa
humana, um direito guarda-chuva de diversas garantias para o ser humano ndo apenas

sobreviver, mas viver dignamente, € ndo hd como assim viver sem acesso a saude.

O que seria esse minimo existencial? Para Sarmento (2016) seria o conjunto basico
de direitos e garantias fundamentais que tutelam eficazmente a dignidade que deve ser
garantido a todos os individuos, principalmente aos grupos mais vulneraveis da sociedade, o
minimo existencial garante o acesso aos recursos basicos da vida e garante a efetiva as

liberdades civis e democraticas (Sarmento, 2016).

No mesmo sentido, Dias da Silva (2010) afirma que o minimo existencial estd atrelado
as condi¢cdes minimas para que alguém viva dignamente e ndo apenas sobreviva, devendo as
politicas publicas do Estado e da sociedade civil serem orientadas nesta dire¢do. Trata-se,
portanto, de um conjunto de bens, fatores, politicas publicas de subsisténcia que permita a
qualquer pessoa gozar de sua liberdade e permita sua participacao na sociedade (Dias da Silva,

2010).

A configuracdo de um minimo existencial acaba sendo, portanto, um conceito
complexo e indeterminado, como tal permite uma série de interpretagdes que norteiam as
escolhas politicas, de fato se pergunta: Se o minimo existencial ¢ tudo o que permita aspectos
basicos as pessoas para ter renda minima, saude basica e educagcdo fundamental e outras
coisas mais, o que pode ser o limite, o teto desse minimo? O conceito aberto e indeterminado
assim ¢ considerado porque ndo ha limites, cabendo suas fronteiras estarem adstritas a

interpretacdo do agente publico e do Judicidrio, quando provocado.
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E justamente diante desta potencialidade ilimitada que surge a teoria da reserva do
possivel, pois se de um lado hd um principio ilimitado e libertador, por outro ha os limites
econdmicos que devem ser levados em consideracdo para dar materialidade aos objetivos
constitucionais. Assim, Dias da Silva (2010, p. 193) conceitua a reserva do possivel como
sendo

Disponibilidade econémica de recursos por parte do Estado para a garantia
dos Direitos Fundamentais, bem como ainda com a necessidade de estarem
disponiveis ainda juridicamente tais recursos de acordo com o estabelecido

na lei orcamentaria e aos aspectos principiologicos da proporcionalidade e
razoabilidade de cada caso concreto, ou seja, do titular do direito.

Apesar do Estado brasileiro possuir uma clara politica de Estado estabelecida no
Sistema Unico de Satude — SUS, sabe-se que muito ha a melhorar e muitas vezes as pessoas
precisam judicializar suas demandas, por isso a doutrina critica a aplicacdo da teoria da
reserva do possivel porque utilizada pelo Poder Publico para justificar a tese de afastamento
da intervengdo do Judiciario e permitir a omissao do Estado na efetivagdo dos direitos
fundamentais, mormente a saude. Porém, o Judiciario ndo se limitou a esta teoria, ao
contrario, o Superior Tribunal de Justica tem entendimento firme e consolidado que a quando
da demora do poder competente, cabe ao Poder Judiciario determinar, de forma excepcional,
a implementagdo de politicas publicas de interesse social, sem que ocorra invasdo de
discricionariedade ou violacao ao principio dareserva do possivel, conforme entendimento do
Ministro Herman Benjamim, a quando do julgado do Aglnt no Agravo em Recurso Especial

N° 1716133 - RS (STJ, 2021).

Porém, cabe estabelecer que nao ¢ a mera negativa de medicamento ou procedimento
médico capaz de atrair o principio do minimo existencial. Ha certos insumos que ndo estao nas
listas do SUS, que sdo procedimentos experimentais e cuja eficacia nao ¢ ainda estabelecida
como eficaz para cada caso de saude especifico, nestes casos a jurisprudéncia ja estabeleceu
posicionamento de que o paciente ndo tem direito a tratamento especifico se o SUS oferece
uma alternativa (RMS 28962/MG) (Costa, Coelho, 2019), ¢ a chamada medicina baseada em

evidéncias que vem cada vez mais sendo aplicada no Judiciério brasileiro.

Neste caso, onde ndo caberia a concessdo do tratamento visto que o Estado fornece
alternativa que em tese alcancard o mesmo fim, ¢ importante e imprescindivel considerar dentro

dessas circunstancias e possibilidades a participagdo da iniciativa privada (satde suplementar),
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pelo fato que o executor das agdes deste tratamento pode ser o particular, onde notoriamente
dentro da realidade brasileira, aplica e administra muito melhor o recurso oriundo de suas agdes,

com maior eficacia comparado ao Estado.

Pontua-se sempre dentro das discussdes de implementagdao das politicas publicas a
questdo or¢amentdria, tratada nesta investigagao através da reserva do possivel. Observa-se que
o Poder Publico dentro de suas competéncias e na realizagdo das suas acdes ndo possui

capacidade de aplicar o recurso de forma eficaz, gastando muito sem garantir o minimo.

Analisando os orgamentos bilionarios do Estado brasileiro, apesar das dimensodes
continentais do pais, infere-se que atua e administra mal os recursos publicos, onde sem garantir
o minimo, lancando mao da reserva do possivel para o ndo atendimento de todos. Nesta
pesquisa o tema certamente ndo tera analise mais detida, porém cabe o apontamento desta
realidade, mudar a concepgdo de gestao da maquina publica, que certamente influenciara nas

condi¢des minimas e na dignidade de todos que integram a sociedade.

Além da grande discussdo juridica acerca do minimo existencial e da reserva do
possivel, a discussdo sobre os direitos sociais nunca perdeu for¢a, sempre se demonstrando uma
pauta atual e emergente, naturalmente exerce influencia nos processos judiciais € em suas
sentencas. Considerando que o minimo existencial e reserva do possivel se chocam em varias
analises, geralmente no controle das agdes da administracdo, visando a concessdo do direito

que ndo se limita somente ao da satde.

Se torna importante destacar tal fato, visto que a discussao do minimo existencial e da
reserva do possivel no tocante ao direito a saude, passa por questionamentos orgamentarios que
impactam outras acdes que objetivam garantir também outros direitos sociais que visam o

minimo, o digno, o aceitavel.

Neste ponto, a Constituicdo da Republica trouxe varios direitos para os cidaddos, que
dependem exclusivamente das a¢des estatais, que demonstra a impossibilidade, incompeténcia
técnica, orcamentdria e politica para garantir essas condi¢des. Porém, cabe destacar a
verdadeira “inflagdo de direitos” estabelecida pelo Poder Constituinte na CF/88,

propositalmente ou ndo, a partir dos interesses da sociedade naquele momento histdrico,
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egressos de um periodo longo do regime militar.

Realizado um exame ao texto constitucional revela que o Poder Constituinte de 1988
reconheceu ampla gama de direitos sociais. Apesar de alguns problemas na técnica legislativa
e na sistematizacao, esses aspectos nao sao unicos ao texto constitucional e t€m implicagoes

significativas para a compreensao dos direitos sociais como fundamentais.

Complexo sdo estes dois institutos, porém, define o professor Dias da Silva (2010, p.
22):
Neste sentido, apds percorrer conceitos, o pensamento doutrinario e
jurisprudencial pertinentes ao tema proposto, as consideracdes conclusivas,
por seu turno, ndo apontam, por nenhum modo, férmulas e bulas prontas para
a implementagdo dos Direitos Fundamentais, do direito a satide através de
acOes afirmativas, mas, sobretudo, a partir do olhar critico que apresenta, busca
possibilitar, diante dos elementos tedricos sistematizados, um direcionamento
para possiveis caminhos a serem trilhados no campo das a¢des afirmativas, das

politicas publicas, um compromisso inarredavel do Poder Publico e uma
iniciativa cada vez mais exigivel e necessaria da sociedade civil, a ser exercida.

Nao existe algo concreto e claro para a implementacao dessas politicas publicas, como
esses direitos foram conquistados por via de grande luta social, deve-se sempre estimular ndo s6
através do Estado, mas pela movimentagao da sociedade, a continuagdo deste embate social,
visando viabilizar as acdes afirmativas que devem ser prestadas pela administracao publica, de
forma mais acertiva e eficaz, com intuito de se garantir o minimo existencial dentro do que ¢
possivel, uma vez que o Estado em tese ndo cria os recursos os quais administra, mas apenas
recebe da sociedade para administrar, devendo haver metas entre a demanda e as possibilidades

or¢amentarias (Scaff, 2005).

3 COMO VEM SENDO APLICADOS OS PRINCIPIOS DA RESERVA DO POSSIVEL E
DO MINIMO EXISTENCIAL NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARA
NO ANO 2023?

Como estes principios vem sendo aplicados no Tribunal de Justica do Estado do Par4,
qual a teoria que vem sendo mais largamente aplicada? Sdo questdes que se pretende
responder nesta se¢ao do trabalho, objetivando ter um diagnostico preciso das duas turmas

de direito publico da Corte de Justi¢a paraense.

Através de pesquisa jurisprudencial realizada no sitio eletronico do Tribunal de
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Justica do Estado do Para, foi realizada a busca através da palavra-chave, minimo existencial
e reserva do possivel, filtrando as buscas através dos assuntos: obriga¢do de fazer ou nio

fazer, assisténcia a satde, assisténcia médico-hospitalar e internagao/transferéncia hospitalar.

Com os parametros utilizados, foi encontrado o total de julgados no ano de 2023 de
91 (noventa e um). A cada dez julgados, oito sdo favordveis a tese do minimo existencial,
onde o Judicidrio em casos que a Administracao atua de forma desidiosa, entende que sua
atuacdo ndo ofende a separacdo dos poderes, visto que esta interferéncia visa garantir
preceitos constitucionais. Aborda-se trés destes julgamentos para analise dentro desta
pesquisa, sendo uma ag¢ao civil publica, um mandado de seguranca e uma apelagao em agao

de obrigagao de fazer.

O primeiro deles trata de acdo civil publica proposta pelo Ministério Publico do
Estado do Parad contra o Municipio de Abaetetuba e o Governo do Estado do Para, que
pleiteou atendimento hospitalar adequado para um paciente idoso que se encontrava com
necessidade de cirurgia. Assim votou a Desembargadora Relatora Dra. Célia Regina de Lima

Pinheiro:

REEXAME NECESSARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. TRATAMENTO
DE SAUDE. REALIZACAO DE CIRURGIA. DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE. MINIMO EXISTENCIAL. NECESSIDADE
COMPROVADA. SENTENCA PROCEDENTE. VIOLACAO A
SEPARACAO DE  PODERES. AFASTADA. SENTENCA
CONFIRMADA.

1. Trata-se de reexame necessario de sentenga que, nos autos da A¢ao Civil
Publica confirmou a tutela antecipada e julgou procedente o pedido da
exordial para condenar o Estado do Pard e o Municipio de Abaetetuba,
solidariamente, em disponibilizar o tratamento adequado para o paciente; 2.
E firme a orientagdo do STF no sentido de reconhecer o dever solidario, afeto
a todos os entes da federagdo, de garantir o acesso a saude a qualquer
cidaddo. Tudo nos termos dos arts. 6° 23, I e 196, da CF/88,
independentemente de previsdo da dispensacdo junto ao SUS ou ainda de
qualquer acordo firmado entre os entes federativos; 3. A escassez ou até a
inexisténcia de recursos ndao sdao escusas a que o poder publico deixe de
garantir os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal. Dessa
forma, aquele que se vir prejudicado em seu direito sobre o minimo
existencial, ¢ permitido recorrer ao Judiciario para tanto, a despeito do
principio da reserva do possivel e sem que isso importe em violagdo pelo
Poder Judiciario ao principio da separacao dos poderes, ou a prerrogativa de
discricionariedade da Administragdo, porquanto configurada, no caso, a
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omissdo do ente federado; 4. Remessa necessaria conhecida. Sentenca
confirmada. Vistos, relatados e discutidos os autos. Acordam os
Excelentissimos Desembargadores integrantes da 1* Turma de Direito
Publico do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Para, na 36* Sessdo Ordinaria
do seu Plenario Virtual, realizada no periodo de 30/10/2023 a 08/11/2023, a
unanimidade, em conhecer a remessa necessaria e confirmar a sentenga que
julgou procedente o pedido de tratamento do idoso. Desembargadora CELIA
REGINA DE LIMA PINHEIRO- Relatora

Pontuou de forma pertinente a desembargadora relatora que a escassez ou até a
inexisténcia de recursos ndo sao motivos plausiveis para se invocar o principio da reserva do

possivel em detrimento do minimo existencial.

Depreende-se nessa direcdo, que o respeito a separagao dos poderes, sem interferéncia
do Poder Judiciario no Poder Executivo, nestes casos, deve ser relativizado, sendo
indispensavel garantir o atendimento e respeito aos preceitos constitucionais e a dignidade da
pessoa humana, ndo podendo o judiciario se omitir de analisar tais casos, que flagrantemente

demonstram lesdo a direitos garantidos pela Carta Magna.

O Poder Judiciario, em situagdes excepcionais, pode determinar que a administracao
publica adote medidas assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como
essenciais, sem que isso configure violacao do principio da separacao dos poderes, elencado

no art. 2° da Constituigdo Federal.

No segundo caso, trata-se de mandado de seguranca civel impetrado contra atos
omissivos do Secretario de Saude do Estado do Para e do Secretario de Saude do Municipio
de Belém que deixaram de deliberar sobre pedido de exame cardiaco para paciente em

tratamento de cardiopatia.

Observou-se no entendimento da relatora o seguinte ’A reserva do possivel esta
relacioda a existéncia de prestagdes limitadas a coeréncia, e ndo falta a falta de recursos,

cabendo ao individuo requerer do Estado’’ (Estado do Para, 2023).

Nesse MS foi concedido a seguranca a unanimidade, ponderou-se que o
paciente/cidaddo ndo pode ter seu direito fundamental negado ou atrasado seu atendimento
por questdes financeiras do Estado, leva-se em conta o quadro clinico do paciente, o qual
possuia grave doenca cardiaca, correndo risco de morte, teve que esperar por mais de seis

meses, sem qualquer resposta por parte da administragao publica (Estado do Para, 2023).
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No terceiro julgado, trata-se de apelagdo civel, julgada pela 2* Turma de Direito
Publico, de um lado o Ministério Ptblico do Estado do Para, do outro, Prefeitura Municipal
de Ananindeua, embate ocorrendo por acdo interposta pelo parquet estadual, para que
determine ao municipio realizar servigos de saneamento basico no bairro do icui-guajara,
fundamentando sua tese em que tal melhoria dard condicdes minimas para a populagdo da

area (Estado do Para, 2022).

No primeiro grau, a acdo foi julgada improcedente, com alegacdo da
discricionariedade da administragdo e da separacdo dos poderes. Entretanto, a apelagao foi
conhecida e provida, com o fundamento de que o Judicidrio ndo deve deixar de analisar lesao
ou ameaca a direito, conforme determina a Constitui¢do Federal em seu art. 5°, XXXV
(Brasil, 1988), sendo respeitado a separacao dos poderes, se pontuando que devido a inércia
do Poder Executivo, ndo deve o judicidrio deixar de intervir visando o bem da sociedade
(Estado do Par4, 2022).

No tema sobre saude publica, ja pacificou o assunto o Supremo Tribunal Federal,
através da tese firmada no Tema 793, que reafirma a solidariedade em questdes que versem
sobre atendimentos ao direito a satide, sendo a escolha do autor livre, podendo figurar no polo
passivo qualquer ente da federacao, uma vez que nao se pode exigir o conhecimento técnico

das atribui¢des e competéncias dos entes federados.

Percebe-se em analise qualitativa realizada na pesquisa jurisprudencial, que a maioria
dos processos que versam sobre minimo existencial e reserva do possivel, o Poder Judiciério
paraense entende que os preceitos fundamentais constitucionais, tém como fundamento e
requisito, até por questdes logicas, que o Estado possui a obrigatoriedade em fornecer o

minimo para condic¢ao digna do cidadao, principalmente em questao do direito a satde.

O Estado Brasileiro por ser um pais subdesenvolvido, com grandes mazelas sociais,
desigualdades econdmicas que escancaram condigdes insuficiente para se enquadrar em
qualquer conceito de minimo existencial, entretanto, € neste contexto conturbado que se deve

assegurar ainda mais os direitos fundamentais. (Scaff, 2005).

Condicionar os acessos ou servigos publicos basicos a reserva do possivel, aponta

grande injustica para aqueles menos favorecidos, o mercado condiciona aquilo que ¢
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oferecido a uma contraprestacdo pecunidria, criando-se assim uma obrigacdo, por qual
motivo o Estado que ¢ subsidiado pela sociedade ndo cumpre com esta responsabilidade?

(Scaft, 2005).

Sao varios questionamentos para um Estado que deve ser cobrado para entregar aquilo
em que lhe é competente, como justificativa usa a tese da reserva do possivel, juridicamente
valida e legalmente utilizada de forma logica e correta ou apenas fundamento para se furtar

das responsabilidades constitucionalmente estabelecidas?

Destaca o Tema 698 do Supremo Tribunal Federal que tratou da garantia do minimo
existencial nos casos de servicos a saude, onde o Judiciario deve determinar que o Poder
Executivo apresente planejamento e planos para execucdo das agdes afirmativas visando a

solucdo da problematica. Oriundo do julgado, a seguinte ementa: Ementa:

Direito constitucional e administrativo. Recurso extraordinario com
repercussdo geral. Intervengdo do Poder Judicidrio em politicas publicas.
Direito social a satde. 1. Recurso extraordinario, com repercussao geral, que
discute os limites do Poder Judiciario para determinar obrigagdes de fazer ao
Estado, consistentes na realizagdo de concursos publicos, contratacdo de
servidores e execugdo de obras que atendam o direito social da saude. No
caso concreto, busca-se a condenagdo do Municipio a realiza¢do de concurso
publico para provimento de cargos em hospital especifico, além da corregao
de irregularidades apontadas em relatorio do Conselho Regional de
Medicina. 2. O acordio recorrido determinou ao Municipio: (i) o suprimento
do déficit de pessoal, especificamente por meio da realizagdo de concurso
publico de provas e titulos para provimento dos cargos de médico e
funcionarios técnicos, com a nomeacao e posse dos profissionais aprovados
no certame; ¢ (ii) a corre¢do dos procedimentos ¢ o sanecamento das
irregularidades expostas no relatério do Conselho Regional de Medicina,
com a fixacdo de prazo e multa pelo descumprimento. 3. A satde ¢ um bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve zelar o
Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais
e econOmicas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e
igualitario as agdes € servigos para sua promogao, protecdo e recuperagao. 4.
A intervencdo casuistica do Poder Judicidrio, definindo a forma de
contratagdo de pessoal e da gestdo dos servigos de saude, coloca em risco a
propria continuidade das politicas publicas de saude, ja que desorganiza a
atividade administrativa ¢ compromete a alocagdo racional dos escassos
recursos publicos. Necessidade de se estabelecer pardmetros para que a
atuagdo judicial seja pautada por critérios de razoabilidade e eficiéncia,
respeitado o espaco de discricionariedade do administrador. 5. Parcial
provimento do recurso extraordinario, para anular o acérddo recorrido e
determinar o retorno dos autos a origem, para novo exame da matéria, de
acordo com as circunstancias faticas atuais do Hospital Municipal Salgado
Filho e com os parametros aqui fixados. 6. Fixacdo das seguintes teses de
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julgamento: “1. A intervengdo do Poder Judiciario em politicas publicas
voltadas a realizagdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou
deficiéncia grave do servico, ndo viola o principio da separagdo dos poderes.
2. A decisdo judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais,
deve apontar as finalidades a serem alcangadas e determinar a Administracdo
Publica que apresente um plano e/ou os meios adequados para alcangar o
resultado; 3. No caso de servigos de satide, o déficit de profissionais pode ser
suprido por concurso publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de
recursos humanos e pela contratagdo de organizagdes sociais (OS) e
organizacdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP)”. (RE 684612,
Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Relator(a) p/ Acoérdio:
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 03-07-2023,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n
DIVULG 04-08-2023 PUBLIC 07-08-2023).

Discussdes, respostas e questionamentos nio se esgotaram na presente pesquisa,
porém o Poder Judiciario busca a intervencdo minima em todos os casos, sem se furtar de
suas responsabilidades, que ndo ha outra escolha, visto que garantir os direitos fundamentias

¢ competéncia de todos os poderes.

O Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimento para fornecimento de
medicamentos que sdo registrados na ANVISA, os que constam na Relacao Nacional de

Medicamentos (RENAME) do SUS, estabelecendo uma linha de corte para a concessao.

Por derradeiro, cumpre mencionar entendimento recente do STF (Rcl 68.709 e Pet
12.928), decisdo da lavra do ministro Gilmar Mendes em 27.08.2024, que determinou a
suspensdao de 13 decisdes liminares que obrigavam o governo federal a comprar um
medicamento de altissimo custo. O medicamento solicitado encontra-se pendente de registro
pela ANVISA. A Unido sustenta que o cumprimento de todas as decisdes acarreta o montante

de RS 252 milhdes aos cofres publicos.

CONSIDERACOES FINALIS.

E inegével que os direitos humanos vém desenvolvendo-se de forma exponencial nos
ultimos anos, sendo reconhecido como fundamento base da sociedade e, como tal, superando
nao apenas as velhas e deterioradas constituigdes que os limitavam, mas muito mais que do
que isso, supera as fronteiras dos paises, estabelecendo-se nas relagdes internacionais com a

importancia que merece, pelo menos nas mesas de didlogo e de diplomacia.
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Os objetivos da pesquisa foram alcancados, analisou-se e refletiu-se sobre a forma
como a soberania foi aos poucos sendo mitigada pelo constitucionalismo, como do contrato
social os cidaddos passaram de expectadores a protagonistas.

A emergéncia dos direitos sociais, como o direito 4 saude, evidenciou-se o cendrio em
que ¢ complexo, porém necessario, o equilibrio entre 0 minimo existencial e a reserva do
possivel, um desafio que frequentemente ocorre disputas entre as limitagdes financeira do
Estado e a garantia de direitos.

Na pesquisa jurisprudencial no Tribunal de Justi¢a do Estado do Pard, dos julgados
realizados no ano de 2023, verificou-se tendéncia predominante na aplicacdo do minimo
existencial em detrimento da reserva do possivel.

Assegurando as necessidades basicas dos cidaddos, principalmente as questdes
referentes ao direito a satide, mesmo diante das limitagdes orcamentarias levantadas pela
administracdo publica.

Esta abordagem demonstra um compromisso com a efetividade dos direitos
fundamentais, reconhecendo que a escassez de recursos nao pode servir como justificativa

para violagao dos direitos fundamentais.

Como se observa, ainda que o Judicidrio paraense, majoritariamente aplique o minimo
existencial como norte em suas decisdes, os Tribunais Superiores, formatam e consolidam
suas decisdes sem desconsiderar a reserva do possivel como fundamento em seus
precedentes, o que conduz conclusivamente na presente pesquisa, sustentar-se a aplicagdo do
minimo existencial em cada caso concreto, no qual se demonstre a auséncia de politica
publica que enseje o deferimento do direito a satide, sua plausibilidade e sustentacdo juridico-

constitucional.
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