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Resumo: Com a pandemia da Covid-19, os poderes Estatais se viram diante de mais uma
problemética social de grandeza singular e amplitude global, sendo a judicializacdo de
demandas relativas a salde lancada a um novo patamar. Nesse sentido, este estudo buscou
examinar decisdes judiciais proferidas durante a pandemia do Covid-19, no intuito de se
identificar os principais argumentos utilizados. Trata-se de estudo de caso. Os dados analisados
foram buscados na jurisprudéncia do site do Tribunal de Justica do Estado do Ceara no periodo
de marco a setembro de 2020. Destarte, 0s principais argumentos relativos ao deferimento da
liminar disseram respeito a questdes relacionadas aos principios constitucionais da
integralidade, universalidade de acesso, direito dos cidad&os a assisténcia a satde e ao dever do
Estado em presta-las. J& a ndo disponibilizacdo do acesso (decisdo tomada pelo juizo a quo)
baseou-se no principio da moralidade, dignidade da pessoa humana, isonomia, planejamento
financeiro/orgamentario do Estado, além de conflitos entre direitos individuais e coletivos. De
acordo com a doutrina, existem poucas discussoes, inclusive académicas, de analise de decisdes
judiciais nesse sentido, ndo se vislumbrando unanimidade relativa a percepges individuais em
relacdo a tais posicionamentos, o que torna imprescindivel mais estudos nesse contexto.
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Abstract: With the Covid-19 pandemic, the State powers were faced with yet another social
problem of singular magnitude and global scope, with the judicialization of demands related to
health being launched to a new level. In this sense, this study sought to examine court decisions
issued during the Covid-19 pandemic in order to identify the main arguments used. It is a case
study. The analyzed data were searched in the jurisprudence of the website of the Court of
Justice of the State of Ceara in the period of March to September 2020. Thus, the main
arguments related to the granting of the preliminary injunction were related to the constitutional
principles of integrality, universality of access, citizens’ right to health care and the State’s duty
to provide them. On the other hand, the non-availability of access (decision taken by the lower
court) was based on the principle of morality, human dignity, isonomy, the State’s
financial/budgetary planning, as well as conflicts between individual and collective rights.
According to the doctrine, there are few discussions, including academic ones, on the analysis
of judicial decisions in this sense, and there is no unanimity regarding individual perceptions in
relation to such positions, which makes further studies in this context essential.
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Introducéo

A Constituicdo Federal dispde, em seu artigo 196, que a salde é um direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos, além de assegurar acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecio e recuperagdo. O artigo 198 da CF criou o Sistema Unico de Saude (SUS),
colimando satisfazer as demandas de salde da populacéo sem discriminagdes.

Com o advento da pandemia do COVID-19, os poderes do Estado se viram diante de
mais uma problematica social, de grandeza singular e amplitude global. Como efeito, a
judicializacao de demandas relativas a satde foi lancada a novo patamar, agravado pela anterior
caréncia de recursos. O Poder Judiciario, que antes determinava internacGes hospitalares,
passou a decidir também sobre internagdes decorrentes da pandemia - um cenario atipico. Dessa
forma, sdo necessarios cuidados especiais na escolha de critérios determinantes que orientem a
distribuicdo equitativa desse tipo de servico. Compreender essas questdes sdo essenciais no
sentido de identificar os fundamentos, estimulando pesquisas cientificas em temas inquietantes
e tdo presentes na vida dos brasileiros.

Assim, surgiu a indagacdo que direcionou este trabalho: Quais os principais
argumentos utilizados nas decisdes judiciais relacionadas a disponibilizacdo de leitos de UTI a
pacientes com covid-19 que levaram a sentencas contraditérias no caso em estudo? O objetivo
geral foi examinar decisdes judiciais conflitantes proferidas, em um mesmo caso, em relacdo a
disponibilizacdo de leito de UTI a paciente acometido por covid-19, no Ceara.

A pesquisa caracterizou-se como um estudo de caso de abordagem qualitativa.
Buscou-se examinar decis@es judiciais conflitantes relativas a disponibilizacdo de leitos de UTI
a pacientes com Covid-19. Parte dos dados foram colhidos por meio do site do Tribunal de
Justica do Ceard, na aba consultas e sistemas, escolhendo-se a opcao jurisprudéncia, consultas
de acordaos. No campo pesquisa livre digitou-se as palavras chaves: “leitos de UTI” e “covid-
19”. Marcados os campos origem “segundo grau” e “colégios recursais”, tipo de publicagdo
“acordaos” e “decisdes monocraticas”, e ordenar por data de publicagdo (recorte temporal de
margo a setembro de 2020). Surgiram 16 decisGes, sendo 6 acorddos e 11 decisbes
monocraticas. A pesquisa resultou no aparecimento de diversas decisdes relacionadas ao tema,
sendo escolhida apenas uma, caso em que foram reformuladas as decisbes em sentidos
contrarios, agravo de instrumento de n° 0625848-97.2020.8.06.0000 TJ-Ceard. A acdo de
obrigacdo de fazer que deu origem ao referido agravo foi autuada por meio fisico perante a 22
Vara da Comarca de Pacatuba-CE sob n° 0050310-47.2020.8.06.0137, tendo-se acesso a

decisdo mediante solicitacdo a respectiva unidade.



1 A decisédo de indeferimento do pedido de leito

O paciente promovente foi entubado (entubacdo orotraqueal), em ventilagdo mecanica,
necessitando, sob o risco de 6bito, de disponibilizacdo de leito de UTI em Hospital Publico
Terciario, em razdo do quadro de insuficiéncia respiratoria aguda grave provocada pelo covid-
19. O autor, que tinha 68 anos de idade e encontrava-se internado ha 4 dias no Hospital
Municipal, apresentou laudo médico recomendando a transferéncia imediata para internacéo
em unidade de tratamento intensivo, sob pena de iminente risco de morte.

Porém, ndo obteve éxito na esfera administrativa. Desta feita, a familia decidiu recorrer
ao poder judiciario, cuja tutela de urgéncia foi indeferida pelo juizo da 22 VVara da Comarca de
Pacatuba-CE, em decisdo exarada em Acdo de Obrigacdo de Fazer (autos n° 0050310-
47.2020.8.06.0137).

De acordo com a decisdo examinada, a fila precisa ser respeitada. Todos precisam ter
0 mesmo direito de atendimento e tempo de espera. Caso alguém consiga se adiantar na fila
estara caracterizado o individualismo e beneficio de um individuo em prol de outro.

O direito a saude € igualitario para a formacéo do bem-estar social, cabendo ao Estado
oferecer condicBes para que o cidaddo possa receber o atendimento a que faz jus. Contudo, se
um dos pacientes, na mesma relacdo linear de igualdade, consegue passar a frente na fila de
aguardo por leitos de UTI, fica evidenciado o individualismo em razdo da omissdo estatal
(OLIVEIRA JUNIOR, 2021).

O agravamento no quadro da judicializacdo na salde vem como consequéncia dessa
crise sanitaria, e se da, quase exclusivamente, no campo da prestacdo de servi¢os curativos
individualizados, ndo coletivos ou preventivos; uma judicializacdo voltada para a microjustica,
com crescimento exponencial, segundo o Conselho Nacional de Justica - CNJ (MELO;
HERCULANO, 2019). As limitacGes dos servicos de salde sdo evidentes. Os leitos de UTIs
sdo escassos, 0 numero de profissionais de satde é insuficiente para a demanda que se apresenta
e 0 orgamento publico para atender uma possivel ampliagéo é limitado.

O desembargador Jodo Barcelos de Sousa Junior, do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, negou pedido de deferimento de liminar para a disponibilizacdo de leito de UTI a
paciente com covid-19 (Al N° 5038768-65.2021.8.21.7000/RS). Fundamentou sua deciséo
relatando que o Poder Judiciario ndo tem o conddo de modificar a realidade fatica da grave
situacdo que se instaurou e que, sob sua Gtica, iria piorar em breve, pois ndo existiam mais vagas
de UTI. Salientou ainda que a taxa de ocupacdo de leitos ultrapassava 100% - ou seja, a
demanda superou a oferta de leitos disponiveis. Assim, diante da atual realidade, ndo havia o

que ser determinado pelo Poder Judiciario, pois inexistiam vagas disponiveis.
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Das 27 unidades da federacao, apenas 7 estados tinham na época 1 leito de UTI Covid
para menos de 9 mil habitantes, levando-se em conta a populagdo estimada pelo IBGE para
2020 (PITTA, 2021). Percebe-se que esta limitacdo do sistema é geral. Ultrapassa a questao
social, pois nem mesmo pessoas que usufruem de planos privados de assisténcia a saude
possuem garantia de disponibilizacdo de leitos de UTI.

Ressalta-se, que a maioria das decisfes judiciais tém indeferido as tutelas
antecipatorias, principalmente devido a escassez de recursos e de leitos disponiveis. A ja
precaria oferta sucumbiu diante da explosdo da demanda. As demandas no ambito da satde
constituem dramas vivenciados no Brasil mesmo antes da pandemia, agravados pela atual crise
sanitéaria provocada pelo surgimento do novo coronavirus.

As decisdes judiciais também apontaram para a necessidade de uma melhor gestéo do
Sistema Publico de Saude, principalmente neste momento de crise sanitaria. A ndo
uniformizacdo dos posicionamentos e das orientacdes dos entes federativos acaba por agravar
a crise, pois cada um deles atua conforme seus proprios entendimentos, conforme é destacado
no agravo antes referido.

De acordo com argumentos utilizados nas decisdes judiciais de indisponibilizacdo de
leitos, o processo de regulacédo assistencial por meio de demandas judiciais, na pandemia, em
nada resolve a situacédo vivenciada pela populacao atualmente. Se todos de uma fila, aguardando
leitos de UTI, ajuizassem acdes na justica, a fila continuaria a mesma. Tal situacdo implicaria
apenas a alternancia de responsabilidades de decisdes do Poder Executivo ao Poder Judiciario.
Neste viés, 0 CNJ editou recomendacdo n® 66/2020 com o propdsito de uniformizar acbes
judiciais e delegar aos gestores de saude a prioridade das acfes voltadas a contencdo e ao
tratamento da covid-19 (SOUZA NETTO, 2021).

N&o se pode langar mdo de decisdo salomonica e selecionar paciente sem antes
estabelecer critérios técnicos, levando-se em consideracdo o principio da igualdade.
Principalmente neste momento, quando o coronavirus derrubou diferencas sociais, econémicas
e faixas etarias estabelecidas entre concorrentes ao leito. Quer dizer, a vulnerabilidade espraiou-
se de tal forma que o mais novo concorre em igualdade de condi¢bes com o mais idoso, assim
como o mais rico com o pobre (OLIVEIRA JUNIOR, 2021).

No inicio da pandemia, quando ja havia sinais de esgotamento do sistema, as
associacdes médicas produziram protocolo ético e técnico para ajudar profissionais de saude
com relacédo a bases para internacéo de pacientes com covid-19 em leitos de UTI. Dessa forma,
lancaram o Protocolo de alocacdo de recursos em esgotamento, com alguns critérios que

deveriam orientar a tomada de deciséo, tais como: gravidade, maior grau de sobrevida e
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capacidade do paciente. A versdo antiga tinha ainda o critério da idade, 0os mais jovens eram
prioritarios. Esta versao, porém, foi refeita e este critério foi retirado (MADEIRO, 2020).

Outra importante discusséo que se colocou em pauta foi o conflito entre direitos
individuais e coletivos. Discussdes sobre até que ponto os direitos individuais podem se
sobrepor aos direitos coletivos. A parte autora ndo teria o direito individual de retirar uma
parcela do orgcamento da salde para si, em meio a uma pandemia, deixando os demais e a
coletividade desassistida. No conflito entre o direito individual e o coletivo da sociedade a saude
publica, deve prevalecer o dever do Estado de proteger a populacéo.

John Marshall asseverou que “os tribunais sdo meros instrumentos da lei” e, na sua
atividade, ndo podem ter vontade propria: “O Poder Judiciario nunca pode ser exercido com o
proposito de dar efetividade a vontade do magistrado; (mas) sempre com a finalidade de realizar
a vontade da legislatura, ou, em outras palavras, a vontade da lei” (OSBORN, 1824 apud
GUEDES, 2021, p. 2).

N&o se estimula o retorno a um legalismo formalista que reconhecia ao magistrado o
papel absolutamente subalterno ¢ desprezivel de simples “boca da lei” (la bouche de la loi). O
problema surge quando, a pretexto de realizacdo maior da Justica e de designios e valores
sociais mais elevados, confere-se ao magistrado o poder de substituir a vontade politica e a
expressao de justica do legislador pela expressdo politica e a vontade de justica do préprio juiz
(GUEDES, 2021).

O réapido crescimento das politicas de bem-estar (welfare policies) nas sociedades
contemporaneas leva necessariamente a uma ampliacdo do ambito de atuacdo dos tribunais,
conferindo-lhes tarefas tradicionalmente ndo compreendidas como adequadas a funcao
jurisdicional (GUARNIERI; PEDERZOLLI, 2021).



2 A deciséo de deferimento do leito

Inconformado com a deciséo interlocutoria de primeiro grau, o autor interpés Agravo
de Instrumento, autuado sob n® 0625848-97.2020.8.06.0000, perante o Tribunal de Justica do
Estado do Ceara. Em decisdo monocratica, reformou-se o decisum do juizo a quo, deferindo-se
a tutela de urgéncia requestada determinando que o agravado disponibilizasse, em 24 horas,
leito de Unidade de Tratamento Intensivo em hospital com suporte necessario. O deferimento
possuiu como fundamento de direito a possibilidade de concretizacdo do direito a saude,
insculpido no rol do art. 6°, CF, como um direito fundamental e social e dever do Estado (art.
196, caput, CF c/c art. 2°, Lei n. 8.080/1990).

Referiu-se, ainda, que a disponibilizacéo constitui um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11, CF), valor informador da ordem
juridica brasileira e fonte ética de onde brotam todos os direitos fundamentais. Assim, dentre
os principais argumentos que fulcraram o deferimento da liminar, interrelacionam-se 0s
principios constitucionais da integralidade e universalidade de acesso a servigos de saude, ao
direito dos cidaddos em recebé-los e ao dever do Estado em presta-los. A ndo disponibilizacdo
do acesso aos servicos de saude, nesses casos e de acordo com o entendimento, fere ainda o
principio da moralidade.

Destacou-se nessa deciséo que, a partir da 22 Guerra Mundial, o neoconstitucionalismo
proporcionou resgate de valores para 0 mundo juridico, expandindo a preocupag¢do com a
concretizagdo dos direitos sociais, compreendidos como “obrigacdes de prestagdo positivas
(...)” (QUEIROZ, 2006). Dessa forma, percebendo-se a valorizacdo dos direitos sociais e de
prestacdes positivas de responsabilidade do Estado, especialmente no que se refere ao direito a
salde, surge a preocupacgdo com relacdo a quais instituicdes sdo responsaveis por proporcionar
decisdes politicas necessarias a efetivacao desses direitos.

A Constituicdo Federal, no art. 196, afirma a satde como direito de todos e dever do
Estado, garantida mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de
doencas e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acOes e servicos para sua
promocao, protecdo e recuperacdo (BRASIL, 1988).

De acordo com as argumentacdes expostas na demanda, o texto constitucional de 1988
é dirigente e a ndo consagracao da saude geraria problema atinente a inconstitucionalidade por
omisséo, ja que ha um dever especifico, emanado do proprio texto constitucional, de realizar
politicas publicas relativas a satde. Apesar dessa intensa e abrupta demanda por servigos de

alta complexidade, entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais (SALES, 2020, p. 3)



“consideram o direito a vida e a saude, previstos no art. 5° ¢ 6° da CF/88, direitos fundamentais
que ndo poderao ser negados ou privados pelo Estado Democratico de Direito.”

A Constituicdo Federal em seu artigo 6° traz rol de direitos sociais que formam um
parametro de aplicacdo do principio da dignidade, de forma que, se cumpridos, presente se
encontra a dignidade. Este € um atributo pessoal do ser humano, sendo todos merecedores de
respeito e protecdo, ndo importando sua origem, raca, sexo, idade, estado civil ou condicGes
socioeconomicas (MOTTA, 2020, p. 7).

Dessa forma, ao deferir as liminares e disponibilizar leitos de UTIs a pacientes que
necessitavam de suporte ventilatorio, de tecnologia de alta complexidade e alto custo, dava-se
também a oportunidade, aos individuos e as suas familias, de lutarem pela vida. Outro
argumento que merece destaque nestas decisOes satisfativas foi o direito a uma assisténcia
integral a salide, ou seja, uma assisténcia em todos os niveis de complexidade. A populacao tem
direito a uma atencéo assistencial completa, que envolva servigos de promocao, prevencao, cura
e reabilitagdo da saude.

Ao estabelecer a integralidade como principio do Sistema Unico de Satde (SUS), o
sistema compreende a atencdo a salde como um servico de contorno abrangente e ilimitado,
com o fim de propiciar o atendimento pleno a sadde, alcangando todas as etapas do processo de
adoecimento. Sob uma perspectiva mais abrangente, o entendimento sobre o principio da
integralidade busca cumprir os preceitos constitucionais de atuar sobre os condicionantes e
determinantes sociais de adoecimento até a garantia da prestacdo de servicos da mais alta
complexidade em satde (ANDRADE JUNIOR, 2018).

A concretizacgdo do direito & satde € um desafio, no Brasil, no sentido da existéncia de
recursos insuficientes, associado a ma administracdo, ocasionando um colapso no sistema de
salde publica o que colabora para a ampliacdo da intervencdo do Poder Judiciario na garantia
dos direitos da populacdo (SILVA; PESSOA, 2019).

Assim, em meio a uma ocorréncia fatica em que se busca a concretizacdo do direito a
saude, o Estado, frequentemente, se utiliza da aplicagéo do principio da reserva do possivel com
0 escopo de afastar o dever de efetivacdo desse direito social, sob o argumento de
indisponibilidade de recursos financeiros nos cofres publicos. Entretanto, o direito a salde faz
parte do minimo existencial, ndo podendo ser negado & populacdo sob a justificativa de
limitacdo financeira. Ainda mais com tanta noticia de corrupcdo sendo noticiada na midia,
afirma Real (2018).



Concluséo

Assiste-se a crescente judicializacdo de demandas no &mbito da salde, por meio das
quais o poder judiciario € provocado para decidir sobre a disponibilizacdo de servicos
considerados essenciais. Por conseguinte, a dinamica das relac6es sociais findou por erigir outra
forma de regulacéo da assisténcia a saude, que deveria ser feita, exclusivamente, em regra, no
ambito administrativo, pelas centrais de regulacéo instituidas pelo poder executivo.

Diante da pandemia do covid-19 houve crescente judicializacdo de demandas no
ambito sanitario, em que o poder judiciario foi provocado a decidir sobre problemas como a
disponibilizacdo de leitos de UTlIs, dando origem a uma forma atipica de regulacéo assistencial,
que deveria ser feita apenas por profissionais de satde habilitados para tanto. A atuacdo do
judiciario implica regular a utilizacdo dos servicos publicos de saude, dando prioridade ao
atendimento daqueles que buscam a justica com o intuito de dirimir conflitos.

O estudo demonstrou que alguns juizos deferiram as liminares pleiteadas tendo como
principais argumentos principios constitucionais da integralidade e universalidade de acesso a
servigos de saude, ao direito dos cidad&os em recebé-los e ao dever do Estado em presta-los. A
ndo disponibilizacdo do acesso aos servigos de saude, nesses casos e de acordo com o
entendimento, fere ainda os principios da moralidade e da dignidade da pessoa humana. Além
disso, o Estado teria o dever inequivoco de prestar tais servigos a toda a populacéo, de forma
igualitéria e gratuita, consoante dispde o art. 196 da Constituicao.

Noutra seara, dentre as razdes que motivaram as decisdes judiciais desfavoraveis a
disponibilizacdo de leitos de UTIs, fundamentaram-se pelo entendimento de que o ato de
disponibilizagdo poderia ser considerado a burla na fila de espera; o aumento da judicializagdo
na busca por esse tipo de servico; a limitacdo de estrutura dos servicos de saude; a alternéncia
de responsabilidades de regulacdo do Poder Executivo ao Poder Judiciério e a necessidade de
um gerenciamento eficiente do sistema de salde.

As decisdes judiciais que foram examinadas nesse sentido enfatizaram que a parte
autora nao teria o direito individual de retirar parcela do orcamento da saude para si, em meio
a uma pandemia, deixando os demais e a coletividade desassistida. A pandemia trouxe a tona
problemas sanitarios, sociais, econdmicos que expuseram a vulnerabilidade de individuos a um
patamar nunca visto antes.

Na realizacdo deste estudo, portanto, ndo se buscou esgotar o tema, mas apenas fazer
uma reflexdo a respeito da importancia e do impacto que esse tipo de decisdo judicial traz aos
diversos setores e institui¢Oes, conforme visto na descri¢cdo acima. N&o existindo certo e errado,

mas apenas posicionamentos diversos que merecem ser analisados.
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