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RESUMO

Estudos revelam que a busca pelo Poder Judiciario para solucionar 0s casos
envolvendo o direito a salde aumentaram de forma vertiginosa durante a pandemia de
COVID-19, iniciada em 2020, sendo os temas mais demandados os relacionados ao
fornecimento de leitos de UTI na rede publica de salde, acesso ao tratamento de
medicacdo nao disponivel, mas devidamente regulamentada e acesso a leitos de UTI na
rede privada, independentemente de aprovacdo dos planos de saude.

Dessa forma, o presente trabalho tem por objetivo realizar um estudo empirico
voltado a identificar os critérios utilizados pelo Poder Judiciario, durante este periodo,
quando provocado para resolver questdes envolvendo os direitos fundamentais dos
individuos, ante a coletividade, levando em conta a reserva do possivel e 0 minimo
existencial. ldentificou-se que a celeridade demandada pela situagdo emergencial, por
muitas vezes, obstou que houvessem critérios objetivos para a uniformizacéo das decisGes
com relacdo ao tema, o que foi fonte inseguranca juridica e prejudicou o acesso da

populacdo aos direitos constitucionalmente previstos.



ABSTRACT

Studies show that the search for the Judiciary to solve cases involving the right to
health increased sharply during the pandemic of COVID-19, which began in 2020, with
the most requested issues being those related to the provision of ICU beds in the public
health network, access to treatment for medication not available, but duly regulated, and
access to ICU beds in the private network, regardless of approval of health plans.

Thus, the objective of the present study is to conduct an empirical study aimed at
identifying the criteria used by the Judiciary, during this period, when called upon to
resolve issues involving the fundamental rights of individuals, before the collectivity,
taking into account the reserve of the possible and the existential minimum. It was
identified that the celerity demanded by the emergency situation often prevented the
existence of objective criteria for the standardization of decisions regarding the theme,
which was a source of legal insecurity and hindered the population's access to

constitutionally foreseen rights.
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1. INTRODUCAO

Em 11 de marco de 2020, a Organizagdo Mundial de Satde (OMS) emitiu? uma
nota caracterizando como pandemia o estado de contaminagdo do virus da Covid-19,
doenca causada pelo novo coronavirus (Sars-Cov-2). Tal mudanca da nomenclatura se da
em funcdo a répida disseminacdo geogréafica que o virus apresenta, se espalhando por
todas as partes do mundo em um curto espago de tempo.

Com isso, o Brasil, sequindo recomendacdes da propria OMS, estabeleceu
medidas de priorizacdo de certas parcelas da populacdo, como as pessoas idosas,
profissionais de saude e aqueles acometidos com doencas graves que faziam parte do
grupo de risco. Além disso, foram adotadas medidas de contencdo ao avango da doenga,
como o uso de mascaras em locais publicos, distanciamento social minimo, lavagem de

2

méaos, medidas de “lockdown” ap0Os determinado horario, fechamento de bares e
restaurantes ao publico, cancelamento de eventos, entre outros.

No Brasil, 0 avanco vertiginoso do nimero de infectados pela doenca, somado ao
fato de que até o inicio do ano de 2021 ainda ndo se havia sido aplicada a vacina contra a
covid-19 em nosso pais®, gerou uma sobrecarga do sistema de satide. Hospitais pblicos
e privados se viram com 100% de lotag&o dos seus leitos de Unidade de Terapia Intensiva
(UTTI) e houve caréncia de profissionais da salde, equipamentos e medicamentos.

Conforme dados* da Agéncia Nacional de Satide (ANS), o Brasil tem, atualmente,
aproximadamente 49 milhdes de pessoas usuarias de planos de saude, o que pode parecer
muito, mas representa menos de 25% da populacdo do pais. Portanto, a maioria da
populacdo somente tinha disponivel o sistema publico de satde, que contava com 44%
dos leitos de UTIs do Brasil, enquanto uma parcela minoritéaria tinha acesso aos 55%
restantes dos leitos instalados.

Essa desigualdade no atendimento, somada a falta de acesso aos meios de

tratamento, leitos de UTIs e medicamentos, entre outras dificuldades, estimulou o

2 Organizacao mundial de satde declara pandemia do novo coronavirus. Una-SUS,2020. Disponivel
em: < https://www.unasus.gov.br/noticia/organizacao-mundial-de-saude-declara-pandemia-de-
coronavirus >. Acesso em 23/07/2022

3 Em realidade, a primeira vacina contra o virus da Covid-19 fora aplicada em 17 de janeiro de 2021, na
cidade de Séo Paulo.

4 Planos de satde superam 49 milhdes de beneficiarios no pais. Agéncia Brasil, 2022. Disponivel em: <
https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2022-05/planos-de-saude-superam-49-milhoes-de-
beneficiarios-no-pais >. Acesso em 25/07/2022
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ajuizamento de muitas demandas judiciais diretamente relacionadas ao acesso a saude
para tratar da COVID-19.

Segundo pesquisa quantitativa do CNJ, no portal “Justica em numeros”, as
demandas relacionadas a assisténcia social e saude no ano de 2020 aumentaram de forma
estrondosa, muito em funcdo do cenario critico de pandemia de Covid-19 que o Brasil
passou e vem passando. Uma vez que o orgamento e os servi¢os de salde oferecidos eram,
e sdo limitados, o Poder Judiciério precisou avaliar essas questdes levando em conta que
a realidade enfrentada pelo servico de saide era a de insuficiéncia de meios para atender
com qualidade as pessoas que necessitavam, o que representou um desafio hermenéutico
severo, visto que a dogmatica ndo oferece critérios claros para escalonar o acesso a um
bem juridico a que todos tém direito.

Com o objetivo de atrair atencdo para o tema, 0 presente ensaio trard um aparato
de como o judiciario se posicionou, na época mais critica da pandemia, diante desses
casos sem precedentes jurisprudenciais, possiveis falhas e incoeréncias no que tange a
defesa de direitos constitucionais. Tem por foco, portanto, apresentar como o judiciario
atuou na garantia de direitos constitucionais dos individuos face a eles mesmos, em meio

a um contexto de pandemia do virus da COVID-19, nos anos de 2020 e 2021.



CAPITULO 1
A pandemia de COVID-19 no Brasil, seus impactos na saude publica e os desafios
enfrentados pelo judiciério

2.1. Uma breve introducdo ao contexto vivenciado no Brasil e seus impactos nas
demandas levadas ao judiciario

Em 26 de fevereiro de 2020, o Ministério da Satde confirmou®, o primeiro caso
de coronavirus na historia do Brasil, a partir dai a situacdo da saude publica no pais nunca
mais seria a mesma. O sistema de salde, tanto publico quanto privado, se viu
sobrecarregado, com leitos de UTI lotados, falta de equipamentos e falta de médicos; a
populagdo se viu obrigada a adotar medidas de distanciamento social e respeitar
determinacg6es sanitarias como o uso de méascaras em locais publicos, ter sua temperatura
auferida antes de adentrar em ambientes fechados, permanecer em suas casas apos certo
horario do dia, entre outras tantas medidas.

Tal situacdo incapacitou com que os hospitais atendessem nao s6 0s pacientes
infectados pelo novo coronavirus, como também aos pacientes com outras enfermidades,
que necessitavam de cirurgias eletivas e outro tratamentos, o que levou a um
cancelamento em massa dos demais procedimentos, como apontou levantamento
realizado pelo SindHosp — Sindicatos dos Hospitais, Clinicas e Laboratorios do Estado
de S&o Paulo®, onde foi apurado que 83% dos hospitais da rede plblica do estado estavam
cancelando cirurgias eletivas durante o periodo de pandemia. Esse fenémeno, que ocorreu
em vérios lugares do mundo, foi chamado de “efeito transbordamento™’, devido ao
impacto que a pandemia de Covid-19 teve em outras doencgas e causas de morte, tanto
pela sobrecarga do sistema de saide como pela reducdo de investimentos em pesquisas
de tratamentos de outras enfermidades.

A situacdo vivenciada no Brasil chegou a um estado em que a media de novos
casos era completamente incompativel com os servicos instalados nas redes publicas e

privada. Em determinado momento, chegamos a ter mais de 180.000 (cento e oitenta mil)

>Coronavirus: brasil confirma primeiro caso da doenca. Una-SUS, 2020. Disponivel em: <
https://www.unasus.gov.br/noticia/coronavirus-brasil-confirma-primeiro-caso-da-doenca>. Acesso em:
14/07/2022.

® 83% dos hospitais estdo cancelando cirurgias eletivas, diz sindhosp. Medicina S/A, 2021. Disponivel em:
< https://medicinasa.com.br/sindhosp-internacoes-covid/>. Acesso em 14/07/2022.

7Our world in data. Disponivel em: < https://ourworldindata.org/>. Acesso em 19/07/2022,
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casos diarios em todo o pais, e uma média movel de obitos que alcangou o patamar de
3.000 (trés mil) morte diarias.

No total, mais de 650 mil brasileiros tiveram suas vidas tiradas em funcédo da
pandemia, desde o primeiro caso confirmado, no inicio de 2020, até a data atual®. Tal
numero coloca o Brasil em segundo lugar no ranking mundial de mortes por Covid-19,
atrés apenas dos Estados Unidos, e em terceiro lugar no nimero de casos confirmados,
atras de India e Estados Unidos, com mais de 33 milhdes de casos confirmados, o que
representa mais de 10% de toda a sua populacdo. Apesar de tais nimeros ja serem
alarmantes, podem ndo representar, de forma fidedigna, a real situacdo vivida pelo pais,
uma vez que houve um fendmeno de subnotificagdo e de falta de exames, havendo
projecdes de que os casos confirmados correspondem a pouco mais de 15% dos casos, 0
que apontaria para um aumento de quase 4 milhdes no nimero de casos desde o inicio da
pandemia.

Para se ter uma dimens&o da gravidade disso tudo, os nimeros de infectados pela
pandemia ja ultrapassaram, no momento em que este ensaio estd sendo escrito, 0S
numeros do que foi considerada o maior flagelo sanitario da histéria moderna, a Gripe
Espanhola®.

Ademais, segundo dados do Portal da Transparéncia'®, o Brasil despendeu entre
os anos de 2020 e 2021 mais de R$ 600.000.000.000,000 (600 bilhdes de reais)!* em
gastos relacionados ao enfrentamento da Covid-19, o que representa cerca de 10% de
todo o Produto Interno Bruto brasileiro voltado unicamente para a construcdo de
hospitais, pesquisas, medidas publicas de enfrentamento a doenga e vacinagdo. Some isso
ao fato de, pela caracteristica de transmissdo do virus por vias aéreas e pelo contato

pessoal, os estados terem que adotar medidas de isolamento social e “lockdown”, 0 que

8 painel coronavirus. Coronavirus Brasil, 2022. Disponivel em: < https://covid.saude.gov.br/>. Acesso em
14/07/2022.

® Memoria médica: a gripe espanhola de 1918. Revista Brasileira de Analises Clinicas. Disponivel em:
< http://www.rbac.org.br/artigos/memoria-medica-gripe-espanhola-de-1918/>. Acesso em 19/07/2022

10 Recursos federais destinados ao combate da pandemia de coronavirus (COVID-19). Portal da
Transparéncia. Disponivel em: < https://www.portaltransparencia.gov.br/coronavirus>. Acesso em
14/07/2022.

11 Em realidade, desse valor foram utilizados cerca de 50%, ou R$ 300.000.000.000,00 (trezentos blihgoes
de reais) para o pagamento do chamado “auxilio emergencial” a populagéo, segundo dados do Tribunal de
Contas da Unido. Disponivel em: <https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2021/10/14/pandemia-ja-
custou-r-600-bilhoes-ao-governo-federal-diz-tcu.htm>. Acesso em 21/09/2022
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impactara duramente o mercado de trabalho e a arrecadacéo fiscal, gerando milhares de
desempregos’?, escassez de recursos publicos e recessdo econdmica.

Esse cenario de calamidade atingiu diretamente 0s anseios e necessidades da
populacdo, atingindo as atividades do judiciario. Segundo pesquisa realizada pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), entre os anos 2015 e 2020, foram levadas ao
judiciério brasileiro, mais de 2 milhdes de demandas relacionadas a salide, contabilizando
apenas os Tribunais de Justica, sendo que em 2020 houve um aumento de mais de 10%
nas demandas em comparagdo ao ano anterior®, em funcio da pandemia. Essa mesma
pesquisa concluiu que, neste periodo de 5 anos, mais de 1 milhdo de todos 0s processos
novos recebidos pelo judiciario tém tematica relacionada ao fornecimento de
medicamentos.

Ocorre que, como ja mencionado, o ano de 2020 trouxe um enorme desafio para
0s juizes, o enfrentamento a pandemia. Tamanho foi o esfor¢co gerado com o aumento
rapido e significativo das demandas judiciais, que muitos tribunais tiveram que criar
camaras de apoio administrativo para a discussdo pré-processual ou prévia de demandas
relacionadas a COVID-19. Conforme dados!* coletados pelo Conselho Nacional de
Justica, as principais demandas judiciais recebidas desde o momento em que se fora
confirmado o primeiro caso da COVID-19, até a data da realizagdo da pesquisa, foram

relacionadas a “utilizagdo de tratamento ou medicamento ndo disponivel, porém

12 Segundo levantamento, em setembro de 2020, o Brasil atingiu seu pico de desemprego, registrando o
alarmante nimero de 14,9%, conforme balanco realizado pelo Ministério da Economia. Disponivel em: <
https://www.gov.br/economia/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas/principais-acoes-na-area-
economica/balancos-e-perspectivas/noticias/brasil-superou-os-impactos-economicos-da-pandemia-e-esta-
pronto-para-
crescer#:~:text=0%20d%C3%A9ficit%20para%202022%20%C3%A9,chegar% C3%A1%20a%2018%25
%20em%?202022>. Acesso em 19/07/2022

13 Judicializacdo e satide : agOes para acesso a salide publica de qualidade / Conselho Nacional

de Justica; Programa das Nag6es Unidas para o Desenvolvimento. — Brasilia: CNJ, 2021.

14 Judicializago e salde : acOes para acesso a salide publica de qualidade / Conselho Nacional

de Justica; Programa das Nag6es Unidas para o Desenvolvimento. — Brasilia: CNJ, 2021.
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devidamente regulamentado” e “acesso a leitos de UTI em hospitais da rede publica,

vejamos:

Grafico 63 - Secretarias Municipais: Principais demandas judiciais recebidas desde que se viu
deflagrada a situagio de emergéncia plblica decorrente do nove Coronavirus, 2020
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Grafico 64 - Secretarias Estaduais: Principais demandas judiciais recebidas desde que se
viu deflagrada a situacdo de emergéncia piblica decorrente do nove coronavirus, 2020
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Fonte: Judicializacéo e saude: acOes para acesso a sadde publica de qualidade/CNJ, 2021

Diante disso, o Poder Publico brasileiro se viu em uma situagdo sem precedentes
em sua historia, de excessos de casos da doenca, escassez de leitos de UTI e de hospitais
e escassez de recursos publicos. Dessa forma, o Poder Judiciario esteve incumbido da
dificil tarefa de responder as demandas elencadas acima, sem que usurpasse outras esferas
de poder, respeitando a reserva do possivel de cada estado, nem abrisse mao dos direitos

individuais dos individuos face a coletividade.



2.2. A judicializacdo da saude e os problemas da judicializacéo excessiva.

A judicializacdo da saude é um fendmeno que estd diretamente ligado ao
surgimento da constituicdo de 1988, uma vez que esta foi a primeira a reconhecer, de fato,
o direito a satde como um direito fundamental de todos os cidadaos.

Nos ultimos anos, o judicidrio brasileiro vem assumindo um papel de
protagonismo no enfrentamento de diversas questbes importantes para 0 contexto
politico, social e econdmico do pais. Esse fendmeno pode ser atribuido, muitas vezes, a
inércia das outras esferas de poder, que se omitem em realizar acdes publicas ou até
mesmo criar leis que regularizem determinada situacdo®®.

Conforme ensina Sarlet e Figueiredo (2010), os direitos fundamentais sociais, a
vida e a dignidade estdo diretamente relacionados a garantia das necessidades existenciais
de todo individuo, gerando para o Estado a obrigacdo de assegurar o chamado “minimo
existencial”, que implica a garantia de um conjunto de prestagdes materiais e
indispensaveis para assegurar condi¢fes de uma vida digna e de sobrevivéncia fisica dos
individuos, com qualidade e o minimo de dignidade.

Assim, a populacdo quando se sente prejudicada por esta falta de iniciativa do
Poder Publico, se vé obrigada a recorrer ao poder judiciario, 0 que gera um ativismo (ou
um excesso de ativismo) por parte deste dltimo.

Como defendido pela Constituicio Federal ¢, a Republica Federativa do Brasil é
constituida por um Estado Democratico de Direito, o qual tem como alicerce garantir que
seus cidaddos tenham acesso a fruicdo de seus direitos, sejam eles civis, politicos,
econdmicos e culturais. Neste sentido, nos ensina o jurista Inocéncio Martires Coelho

que:

“Considera-se democréatico aquele Estado de Direito que se empenha
em assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos
direitos civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, sem 0s quais de nada valeria a solene

proclamacao daqueles direitos.

15 Dworkin afirma em sua obra “Levando os direitos a sério” (2011) que “mesmo quando nenhuma regra
regula o caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa. O juiz continua tendo o
dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais séo os direitos das partes (...)”

16 Segundo o Art. 1° da Constituigdo Federal, “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estado e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito

()



Noutras palavras, como se veia em capitulo especifico, o Estado
Democrético de Direito é aquele que se pretende aprimorado, na exata
medida em que ndo renega, antes incorpora e supera, dialeticamente, os
modelos liberal e social que o antecederam e que propiciaram 0 seu

aparecimento no curso da Historia. ” (2009)

Incontestavel, entdo, o reconhecimento da posi¢do do Poder Judiciario como um
dos pilares que sustentam um Estado Democratico de Direito, na medida que, muitas
vezes, quem fara o papel de assegurar, ainda que de forma indireta, o exercicio de certo
direito por parte do cidaddo serd o magistrado. Dessa forma, o judiciario tem, entre outras
diversas funcdes, o dever de zelar pelo acesso pleno dos cidaddos ao sistema de salde,
mesmo que ndo tenha o poder normativo de executar por si proprio medidas que
asseguram esse acesso, ficando restrito a imposicdo de determinacdes e san¢des aos que
descumprirem suas decisoes.

Ademais, had uma grande dificuldade de se mensurar o que de fato seria esse
“minimo existencial”, invocado pelos magistrados em suas decisfes, em relacdo a satde,
de modo que a Constituicdo Federal ndo € muito clara quanto a esse limite. Esta, na
verdade, estabelece que 0 acesso a bens e servicos de saude deve ser universal, igualitario
e integral.

Ocorre que, essa integralidade abrange uma gama muito grande de servicos,
consistindo no atendimento dos individuos em todos os niveis de complexidade possiveis,
0 gque economicamente se torna inviavel.

O controle jurisdicional exercido pelos juizes, em matéria de acesso a servicos de
salde de qualidade, deve ter por fundamento, uma norma juridica, fruto de um processo
legislativo democratico, apoiado na deliberacéo, de modo que, se uma politica publica é
determinada de forma explicita pela constitui¢éo (ainda que ndo fosse de forma explicita),
ou por leis infraconstitucionais validas, a acdo (ou a inércia) poderéa ser objeto de controle
jurisdicional, como parte do dever do magistrado de aplicar a lei ao caso concreto. Em
suma, onde ndo ha lei ou acgles implementativas das diretrizes defendidas pela
constituicdo, o Judiciario deve agir; assim como, havendo leis e 0 a Administracao
Publica quedando-se inerte, deve, igualmente, agir. (BARROSO, 2013)

Ora, o papel do poder judiciario em um estado democratico de direito €, sobretudo,
0 de interpretar as normas, constitucionais e infraconstitucionais, e aplica-las ao caso

concreto, de modo a garantir os direitos ali previstos. Ou, quando diante de situagdes



lacunosas, lancar mao de principios para a construcédo de sentido interpretativo de normas.
Ndo é desta hipOtese que estamos tratando, haja vista que o direito & saude é
expressamente disposto na legislacéo brasileira.

Segundo ensina José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira, o direito de
acesso a servicos de saude de qualidade, bem como qualquer direito social, engloba dois

tipos de atuacéo pelo Estado:

“(...) uma, de natureza negativa, que consiste no direito a exigir do
Estado (ou de terceiros) que se abstenham de qualquer ato que
prejudique a salide; outra, de natureza positiva, que significa o direito
as medidas e prestagdes estaduais visando a prevencdo de doencas e
tratamento delas. ” (1993, p. 342)

Diante do alto valor juridico dado ao direito a satde, quis o legislador constituinte
originario criar dispositivol’ especifico para dispor sobre o dever do Estado em oferece-
lo, de forma universal e igualitaria, bem como destinar um secdo inteira do texto
constitucional para tratar do assunto. Entretanto, nem sempre a norma é seguida como
prevé o texto constitucional, ficando o individuo sem acesso ao sistema de saude, seja
para ter um medicamento ao qual ndo tem dinheiro para comprar, seja para receber um
tratamento cujo valor € muito alto.

Nesse tipo de situacdo, o judiciario tem a dificil tarefa de resolver questdes das
quais muitas vezes ndo tem o conhecimento técnico necessario, uma vez que envolvem
assuntos relacionados & medicina, bem como envolvem todo um contexto
macroeconémico no sentido de que os estados ndo tém condi¢6es financeiras de fornecer
tratamento e medicamento a todos. Assim, 0 magistrado é colocado sob o desafio de
decidir conflitos de direitos fundamentais, sem que para isso tenham sido definidos
critérios claros para se buscar a solucdo mais razodvel ao caso concreto, em se
considerando o contexto de filas de espera para receber atendimentos ou até mesmo para
resolver questdes referentes a planos de salde que se esquivam do pagamento de

tratamentos que o paciente necessita.

17 Art. 196 da Constituicdo Federal de 1988: A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao de risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperacao.



De acordo com Barcellos (2010), o magistrado deve ser preocupar nao apenas
com as questdes individuais de cada caso, mas também com o conjunto de individuos de
toda a sociedade, levando em conta que muitos deles s&o invisiveis ao Poder Judiciério,
por ndo possuirem meios para acessa-lo. Para este autor, uma vez que o Estado tem o
dever de garantir uma prestacao positiva a um unico individuo, tem também o dever de
garanti-la a todos que dela necessitem, de modo que é impossivel desvincular o direito a
salde da reserva do possivel.

Como bem pontua Santos (2014), a garantia do direito a salde gera custos a
maquina publica, de modo que este direito ndo pode ser pensado de forma vaga e
subjetiva. Dessa forma, pensar na efetivacdo desse direito €, na verdade, pensar na
alocacdo de recursos escassos, bem como ter uma pauta voltada a garantia desses
recursos, por meio de politicas fiscais, etc.

E necesséario colocar nessa balanca, também, a enorme desigualdade social
existente no pais, em termos de renda, moradia, informacao, alimentacédo, entre outras.
Entre essas desigualdades, hd também a de acesso ao judiciario que atinge,
principalmente, a parcela da populacdo socioeconomicamente mais vulneravel. Para se
ter uma dimensao, fora constatado em 2013 que o déficit de defensores publicos no Brasil
para cada 10 mil pessoas que tinham renda até 3 salarios minimos, era de mais de 10.500
profissionais (Moura, et al., 2013).

Nesse cendrio, surgem discussdes no meio juridico, mas principalmente nos
tribunais brasileiros, quanto a judicializacdo de pedidos de fornecimento de leitos de
hospitais, em um cenario, como citado anteriormente, de escassez absoluta de vagas;
pedidos de fornecimento de medicamentos de alto custo ndo disponiveis nas farmacias
publicas, além de tratamentos de grande valor, devido as restricdes orcamentarias
desencadeadas pelo contexto da pandemia.

Isto porque, o processo decisério dos juizes, por mais que ndo dependa do
contexto econdmico, ndo pode se desvincular totalmente dele, sob pena de proferir
decisdes vazias, sem qualquer aplicabilidade, ante a impossibilidade do estado de arcar
com sua efetivacdo ou até mesmo ante a ndo razoabilidade de privilegiar 1 em detrimento
de uma grande coletividade.

A titulo de exemplo, pensemos na situacdo em que determinado individuo,

habitante de um municipio do estado de Sao Paulo, foi diagnosticado com a doenca de



Atrofia Muscular Espinhal'® (AME), doenca rara e degenerativa que interfere na
capacidade do corpo em produzir uma proteina essencial para o sistema nervoso,
responsavel pelos gestos voluntérios vitais do ser humano. Tal doenca é conhecida por
ter um dos tratamentos mais caros do mundo, com valores que ultrapassam o0s R$
5.000.000,00 (cinco milhdes de reais).

Agora imaginemos, também, que neste mesmo municipio exista uma fila de mais
de 500 pessoas esperando para o custeio de uma cirurgia para realizagdo de um
cateterismo com Stent no coracgéo, cujo valor permeia os R$ 10.000,00 por procedimento.
Veja, ambas as situacdes estdo relacionadas com o direito a saude, mais especificamente
com o direito a vida, pois a negligéncia desses tratamentos pode causar morte, sendo que
uma possui maior grau de urgéncia que a outra. Diante dessa situagéo, o que deve o poder
judiciario fazer, conceder o tratamento para uma Unica pessoa, acometida com uma
doenca grave, ou levar em conta as limitacBes orcamentarias daquele municipio e
assegurar o tratamento das outras 500 pessoas com problemas cardiacos?

Torna-se, assim, evidente que se trata de uma questdo de complexidade
imensuravel e que talvez ndo tenha uma Unica resposta certa para a resolucdo deste
problema. O Ministro, e professor, Roberto Barroso entende!® que a intervencdo do
judiciario na Administracdo Publica, para que esta forneca medicamentos ou tratamentos
de forma gratuita a populagdo, procura realizar uma promessa feita pelo poder constituinte
originario de prestacdo universalizada do servico de saude. Além disso, salienta o
eminente Ministro que a falta de critérios objetivos neste processo pode fazer com que o
sistema “morra da cura”, condenando a administragdo ao pagamento de tratamentos
irrazoaveis (BARROSO, 2013).

Isto porque, de nada adianta que o judiciario tenha o poder de proferir infinitas
decisdes concedendo a tutela de servigos de salde a populacédo, se o orcamento publico

ndo tenha aporte suficiente para oferece-los. Fendmeno, este, que torna as decisdes do

18 ATROFIA MUSCULA ESPINHAL (AME). O que é Atrofia Muscular Espinhal (AME)? Disponivel em:
< https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/saude-de-a-a-
z/alame#:~:text=A%20Atrofia%20Muscular%20Espinhal%20(AME)%20%C3%A9%20uma%20doen%
C3%A7a%20rara%?2C,respirar%2C%20engolir%20e%20se%20mover.> . Acesso em 14/07/2022.

19 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial. Revista de Direito Social,
Porto Alegre, v. 34, p. 11-43, 2009.



https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/saude-de-a-a-z/a/ame#:~:text=A%20Atrofia%20Muscular%20Espinhal%20(AME)%20%C3%A9%20uma%20doen%C3%A7a%20rara%2C,respirar%2C%20engolir%20e%20se%20mover
https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/saude-de-a-a-z/a/ame#:~:text=A%20Atrofia%20Muscular%20Espinhal%20(AME)%20%C3%A9%20uma%20doen%C3%A7a%20rara%2C,respirar%2C%20engolir%20e%20se%20mover
https://www.gov.br/saude/pt-br/assuntos/saude-de-a-a-z/a/ame#:~:text=A%20Atrofia%20Muscular%20Espinhal%20(AME)%20%C3%A9%20uma%20doen%C3%A7a%20rara%2C,respirar%2C%20engolir%20e%20se%20mover

magistrado um mero documento formal, sem qualquer tipo de efetividade. Nas palavras

de Luis Roberto Barroso?:

“ O judiciario nao pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar
direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuacao.
De outra parte, ndo deve querer ser mais do que pode ser, presumindo
demais de si mesmo e, a pretexto de promover os direitos fundamentais
de uns, causar grave lesdo a direitos da mesma natureza de outros
tantos. ” (2013, pag. 13)

Nos parece, em um primeiro momento, que no fendbmeno da judicializacdo da
salde estd por se travar um embate ante ao bindémio “Poder Judiciario-Reserva do
Possivel”, 0 que no fim das contas é um verdadeiro eufemismo para a real situacdo. Na
realidade, no citado fendmeno, o judiciario é colocado diante da dificil tarefa de ponderar
o direito a vida de uns em detrimento de outros?..

Como bem ressaltado pelo Ministro Gilmar Mendes, em seu voto no Agravo
Regimental na suspensdo de tutela antecipada 175, hd uma observancia da justica do caso
concreto, ou como ele chamou, “microjustica”. Entretanto, concluiu que no Brasil o
problema talvez ndo seja de judicializacdo ou de interferéncia do poder judiciario na
criacdo e implementacdo de politicas publicas em matéria de salde, pois, na realidade, o
que ocorre é a determinacdo judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas ja
existentes.

Nos ensinamentos de Fabiola Sulpino Vieira, mais desafiador é o exercicio da
macrojustica, uma vez que pressupde o controle sobre as politicas publicas de forma mais
abrangente, de modo a garantir que elas respeitem 0s principios constitucionais de
universalidade e igualdade de acesso a bens e a servicos de saude e, além disso,
constituam meios para a concretizagdo das promessas constitucionais, em consonancia
com a capacidade financeira estatal (VIEIRA, 2019).

Desta forma, facil notar que tal situacdo se tornou ainda mais desafiadora durante

0 contexto de covid-19, onde foi adicionada mais uma variavel a essa questio, uma vez

20 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial. Revista de Direito Social,
Porto Alegre, v. 34, p. 11-43, 2009

21 0 mesmo autor, mais adiante, cita que “O que estd em jogo, na complexa ponderacio aqui analisada. E
o direito a vida e a saude de uns versus o direito a vida e a satde de outros. Ndo ha solugdo juridicamente

facil nem moralmente simples nesta questdo” (BARROSO,2013).



que além de se atentar com as peculiaridades de cada caso em relacdo ao acesso a saude,
0 judiciario teve de acrescentar ao problema as situacdes das pessoas que precisavam de
leitos de UTI ou quartos de hospitais com urgéncia, em funcdo dos riscos gerados por
essa doenca e as restricdes orcamentarias impostas pelo proprio contexto pandémico.

Tal situacdo, como citado anteriormente, gerou uma grande demanda de processos
requerendo um pleno direito a satde, uma vez que muitas pessoas estavam sem acesso
aos servicos de saude devido a lotagdo de hospitais.

A despeito das ideias expostas anteriormente, pode-se criar uma narrativa na
cabeca do leitor de que a judicializacdo de temas definidos pelas leis do ordenamento
local esté ali para sempre resolver as lacunas deixadas pelo agente publico, determinando
a realizacdo de acgdes positivas quando este se mantém inerte, como também
determinando a¢6es negativas quando 0 mesmo extrapola suas prerrogativas. Uma visdo
utopica de que basta recorrer ao Poder Judiciario para ver suas demandas atendidas.

Como é sabido, as medidas positivas, principalmente as relacionadas ao direito a
salde, tema em estudo, demandam custos ao erario que, por sua vez, tem disponibilidade
limitada. Assim, em um universo de recursos limitados e demandas ilimitadas, de nada
adianta que um juiz profira decisbes determinando o oferecimento de tratamentos
médicos, medicamentos ou vagas em hospitais, sem que antes seja feito um estudo da
viabilidade do fornecimento dessas coisas, sob pena de transformar as decisdes em meras
“folhas de papel”, sem poder algum. E o que a doutrina vai chamar de “reserva do
possivel”?2,

Essa linha de pensamento parte do pressuposto de que os recursos publicos ndo
sdo suficientes para atender a todas as demandas da populacéo, impondo que o estado
deva, na maioria das vezes, tomar decisdes dificeis para fornecer o que é possivel diante
das peculiaridades de cada caso sob uma Otica macro, levando em conta todo o contexto
daquele pais, estado ou municipio. Isto porque, 0 empenho de determinada quantia de
recurso publico no fornecimento do tratamento de um Unico individuo pode cercear o
acesso a saude de outros tantos, devido a limitagdo orgamentéria.

Nesse sentido, o Ministro Roberto Barroso?, em seu voto no Recurso

Extraordinario de n. 566.471, do Rio Grande do Norte, que versava sobre o dever do

22 TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial, os Direitos Sociais e a Reserva do Possivel. In: NUNES,
A.J.A.; COUTINHO, J.N.M.(orgs.). Dialogos Constitucionais : Brasil- Portugal. Rio de Janeiro : Renovar,
2004.

3 Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/10/RE-566471-
Medicamentosde-alto-custo-versdo-final.pdf. Acesso em: 31/07/2022.



Estado no fornecimento de medicamentos de alto custo a portador de doenga grave que
ndo possui condigOes financeiras de arcar com o tratamento, destacou o problema da

excessiva judicializacdo da saude, vejamos:

“Nesse contexto, a escassez de recursos traz contornos dramaticos as
decisbes alocativas na area da saude. Afinal, como definir quais
prestaces fornecer? Quanto destinar ao or¢camento da saude? Quais
tratamentos e pacientes priorizar? Como € natural, todas essas
indagacbes devem ser pensadas e respondidas pelos Orgdos
competentes para a elaboracdo das politicas publicas de saude. E ndo
pelo Judiciario. Mais recentemente, porém, a excessiva judicializacdo
da satde tem impedido a execucdo das politicas publicas existentes. Em
2010, o Ministério da Saude ja estimava que a litigancia teria produzido
um estoque de mais de 60 mil processos, além de gastos que excederam
a programacao financeira do ministério e das secretarias de salde em

mais de R$ 500 milhdes anuais (...)”

Além disso, Daniela da Cunha Santos?*ensina que a administracdo da satde requer
a realizacdo de escolhas dificeis, com recursos limitados, no atendimento de necessidades
ilimitadas, ndo podendo restringir essa questdo a um mero discurso de ma utilizacdo do
orcamento pubico. Afirma, ainda, que tais questbes se tornaram ainda mais dificeis
durante a pandemia, onde mesmo se deslocando verbas de outras areas da Administracdo
Publica, os recursos ndo se mostraram suficientes para atender, de forma célere e eficaz,
as peculiaridades da crise sanitaria (SANTOS, 2021).

Ademais, o protagonismo adquirido pelo judiciario nessas situag@es privilegia
aquelas pessoas que possuem acesso qualificado ao judiciario, ou por que conhecem dos
seus direitos, ou por poderem arcar com 0s custos do tramite processual, de modo que o
fornecimento servigos de saude favoreceria as classes mais favorecidas, em detrimento
da classe pobre. A exclusdo destes ultimos, inclusive, se agravaria uma vez que 0S
recursos que seriam utilizados para a realizacdo de programas sociais e de auxilio &
parcela mais vulneravel da populacéo, seriam aproveitados em beneficio da classe mais
privilegiada economicamente (BARROSO, 2013).

24 SANTOS, Daniela da Cunha. O direito a satide em tempos de pandemia: os desafios e as perspectivas
no ambito da salide e da economia. Revista Intraciéncia, mai/jun. 2021.



Assim, por mais que haja um esforco do judiciario brasileiro para encontrar um
ponto de equilibrio nessa questdo, a exemplo das recomendagdes emitidas pelo Conselho
Nacional de Justica®® para uniformizar o processo decisério no contexto nacional, a
solucdo para o problema ainda parece permear um distante horizonte. Na realidade, ao
que parece, os esforcos empreendidos pelo judiciario limitam-se a solugfes genéricas e
recomendacdes abstratas, que pouco influem em como sdo decididas as questdes dificeis,
como é o caso do direito a satde.

Essa falta de critérios l6gicos e objetivos forca, muitas vezes, os juizes a adotarem
métodos utilitaristas, que no sentido mais comum de sua terminologia?®, sustenta que o
valor moral de uma agédo, conduta, instituicdo ou lei deve ser julgado por sua eficiéncia
na promogao da felicidade, acumulada por todos os habitantes da “sociedade” em que se
vive, um verdadeiro “superdvit” do prazer comparativamente a dor”?’. Tal
posicionamento, segundo Richard Posner, por vezes se confunde com a chamada
economia normativa, que consiste na ideia de que uma acao deve ser julgada por sua
eficacia na promogdo do bem-estar social (2010).

Explico, quando ndo ha critérios objetivos na lei que definem qual situacdo em
que deve se encontrar 0 paciente para que este seja agraciado com a acao positiva do
estado, é normal que o juiz que, via de regra, ndo possui qualquer conhecimento técnico
medicinal, recorra a outros meios, como por exemplo os principios. Ocorre que, se
respeitados estritamente os principios elencados em nosso ordenamento juridico, por
6bvio que o direito a vida sera, sempre, colocado em primeiro lugar, passando-se a busca
por outro critério.

Surge entdo a possibilidade se usar o método pautada na “felicidade” do restante
da sociedade, que nada tem a ver com as demandas em especifico, de modo que a
concessdo do direito da minoria ndo desequilibre a harmonia orgamentéria, prejudicando
os direitos de toda uma coletividade.

Entretanto, uma das grandes criticas e, talvez, problema, na aplicacdo do

utilitarismo nos casos concretos € a questdo de que ndo ha definicdo de seu campo de

% Nesse sentido, temos a Recomendagdo n° 31 de 30/03/2010 que “recomenda aos tribunais a adogédo de
medidas visando a melhor subsidiar os magistrados operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia
na solucdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcias a saude”. Além disso, recomendou que 0s
juizes, até dezembro de 2010, celebrem convénios que objetivem disponibilizar apoio técnico composto
por médicos e farmacéuticos para auxiliar os magistrados na formagdo de um juizo de valor quanto a
apreciacao de questdes clinicas.

26 POSNER, Richard A. A economia da justica. Editora WMF Martins Fontes, 2010

27 Sidwick, Henry. The methods of Ethics. 72 ed., 1907



acao, o que deixa em aberto quem devera ter sua felicidade incluida na elaboragédo de
politicas publicas®® e como uma decisdo ou politica surte efeitos na felicidade total da
populagdo (POSNER, 2010). Afinal, deve ser levada em conta a felicidade das pessoas
agraciadas por decisdes que forcam a atuacao do Poder Publico, a despeito de restricdes
orcamentarias, ou a felicidade da outra parcela da sociedade, que vai ver esses recursos
sendo destinados a outras areas que ndo a de disponibilizacdo de servigos publicos?

Ao que parece, a Ultima parcela da populagdo é a mais numerosa, 0 que poderia
gerar atrocidades, como a completa exclusdo das minorias, como ja foi visto em alguns
episddios da sociedade moderna.

Essa deciséo vai depender da agenda do juiz a que foi incumbida a tarefa de julgar
0 caso, no sentido de que, quando diante de um magistrado que tem por pilar teérico a
defesa dos direitos dos cidaddos em face as questdes econdmicas, por obvio que para este
ird pender para o lado de “proporcionar” a felicidade daqueles que recorrem ao judiciério
buscando satisfazer seus direitos fundamentais. Todavia, se diante de um magistrado
preocupado com a andlise econémica do direito, com os impactos de suas decisdes nas
questdes orcamentarias e no usufruto dos direitos sociais daqueles que em nada tem a ver
com a lide, pode-se concluir que, na maioria das vezes, esse ira pender para a
“proporcionar” a felicidade da outra parcela da populacao.

Em suma, a l6gica do utilitarismo parece favorecer uma parcela da populacédo em
detrimento da outra, uma vez que a maximizacdo da quantidade total da felicidade do
universo sé pode ser atingida mediante a infelicidade de um grande nimero de pessoas.
Outro problema que é elencado por Posner é a inexisténcia de métodos capazes de
calcular, quantitativamente e qualitativamente, o efeito de uma decisdo na felicidade total
da populacéo (2010).

Quando aplicada aos casos estudados, podemos notar que o utilitarismo se
manifesta no tipo de decisdo que preza pela manutencdo da harmonia financeira da
sociedade, de modo que decis@es isoladas ndo possam abalar a estrutura orcamentaria do
estado. Como sera visto, por vezes 0s juizes optaram por negar a confirmacdo de tutelas
a titulo de observéncia da reserva do possivel, por entender que agdes diversas poderiam
afetar a estrutura orgamentéria, de modo a colocar em xeque outros servicos sociais que

atendem parcelas maiores da populacéo.

8 POSNER, Richard A. A economia da justica. Editora WMF Martins Fontes, 2010.



Dessa forma, temos que por mais que 0 acesso a justica, na maioria das situacoes,
sirva como pilar de um estado democratico de direito, onde os cidaddos possam ter seus
direitos constitucionais garantidos pelas diversas esferas do poder publico, a falta de
critério nos julgamentos pode “desequilibrar essa balanga”, privilegiando uma parcela da
populacdo em detrimento da outra. Reforcando, mais uma vez, a complexidade que é
colocada ao judiciario brasileiro na resolucdo de demandas relacionadas ao direito a

salde, principalmente em um contexto de pandemia.

2.3. A falta de critérios objetivos no processo decisorio e a inseguranca juridica.

O procedimento decisorio envolvendo questBes basilares para a populacdo
geralmente demanda um esfor¢o maior dos érgdos julgadores, isto porque, muitas vezes,
para tanto, estes precisam recorrer a principios expressos nos diplomas normativos, sem
que haja para tanto uma definicao clara de como esse direito deve ser protegido, garantido
e disponibilizado. E o exemplo do direito & satde, elencado no artigo 196 da Constituigdo
Federal, onde tém-se que a saude é um direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acBes e servigos para sua promocao,
protecao e recuperacao.

Por mais que tal direito esteja expressamente elencada no texto constitucional, a
utilizacdo de termos vagos e abstratos, como por exemplo “politicas sociais e econdmicas
que visem a redugdo do risco de doenga”, ndo da um norte claro para a atuacdo dos
operadores do direito, na realidade deixa eles a mercé de regulamentac¢des postumas, sem
qualquer garantia de que essas serdo editadas. Entretanto, ndo € possivel se olvidar de
certos direitos em fungdo da demora dos entes publicos, o0 que torna a atuagéo dos juizes
e membros do Poder Publico ainda mais dificil.

Ocorre que, por mais que o ordenamento juridico brasileiro preze pela
previsibilidade da atuacdo judiciaria, como forma de expressdo do principio
constitucional da seguranca juridica, elencado no artigo 5°, incisos XXXV e XXXVI, da
Constituicdo Federal de 1988, seria impossivel exigir, ou acreditar, que juizes diferentes,
com pensamentos diferentes, encontrariam a mesma solugdo comum para os diversos
casos envolvendo tais direitos constitucionais. Fato que acaba por gerar certa inseguranca
juridica e o sentimento de que o cidaddo esta submetido a um sistema de “loteria

judiciaria”, onde tem que contar com a sorte de ter seu processo julgado por um juiz, ou



juizes, que tenham a defesa dos seus direitos fundamentais em sua agenda de atuacéo, a
despeito de questBes envolvendo orgamento e reserva do possivel do governo.

Essa falta de seguranca juridica reflete diretamente no exercicio dos direitos do
cidaddo, que ficam a mercé de decisdes inconstantes, sem qualquer previsibilidade e
vinculacgéo as decisdes prévias.

Além disso, vertentes criticas vao defender, por vezes, a ilegitimidade dos juizes
em agir de tal forma, sob o prisma da democracia, uma vez que ndo estdo exercendo a
funcdo juridica em respeito ao processo democratico de votacdo. Na realidade, ndo sdo
poucos os que defendem a ilegitimidade de se retirar daqueles legitimados pelo voto
popular a tarefa de decidir como o0s recursos publicos serdo gastos, de modo que o povo
pode preferir priorizar medidas preventivas de protecdo da salde, como também pode
optar pela concentracdo dos recursos, em sua maior parte, na educacdo (BARROSO,
2013).

Entretanto, ndo se pode atribuir todo esse peso aos juizes operadores de direito,
declarando ser eles os culpados por gerar essa inseguranca juridica quando, na realidade,
0s maiores culpados sdo os membros do legislativo, que criam leis abertas, onde se prevé
a existéncia de regulamentacdo, quando na realidade ndo é feita regulamentacdo
nenhuma. Ora, ndo é razodvel, muito menos cabivel, exigir que os juizes tenham
conhecimentos técnicos de todos os assuntos que sdo demandados no poder judiciario,
como por exemplo, saber pormenorizado os impactos econémicos e sociais de uma
decisfo que concede o tratamento de uma doenca pelo Sistema Unico de Salde, ou até
mesmo ter conhecimentos médicos quanto ao quadro de salde das partes do processo.

N&o estou aqui afirmando que o legislador derivado tenha esse tipo de
conhecimento, ou deva ter, mas é inegavel que este tem ferramentas ao seu alcance que o
juiz ndo tem, sendo uma delas, e talvez a mais crucial, o tempo. Por vezes, 0 juiz,
atendendo a urgéncia do caso, tem de conceder tutelas provisoérias de urgéncia de maneira
antecipada, sem que seja possivel qualquer estudo pormenorizado da viabilidade desta
decisdo. Ja o legislador tem a prerrogativa de usar o tempo ao seu favor, além de que,
antes de editar uma nova lei, é capaz de realizar diversos estudos de viabilidade e
impactos desta, com auxilio de especialistas no tema, bem como priorizar determinadas
agendas no parlamento.

E justamente essa situacio que aconteceu durante a pandemia, onde a maioria das
acdes envolvendo a concessao de leitos de UTI e de tratamentos para o combate ao virus
da COVID-19 foram proferidas mediante pedidos de tutela proviséria, tendo o juiz que



dar uma solucéo ligeira, de modo a impedir que o direito, ou o objeto, fosse perdido no
decorrer do processo. Entretanto, tal decisdo de nada importa se o Poder Publico ndo tem
capacidade de concretiza-la.

Nesse contexto que surge o problema da falta de critérios objetivos no
procedimento decisorio, uma vez que € atribuida aos juizes a funcdo de julgar o caso
concreto, ndo importando a falta de legislagdes ou de conhecimentos técnicos sobre o
assunto, em respeito ao principio da inafastabilidade da jurisdicio?®. Além disso, o Poder
Judiciério ¢, antes de tudo, inerte®, nfo sendo os juizes que v&o atras das partes para
judicializar seus direitos, mas sendo eles 0s que mais sustentam o peso do processo

decisorio de questdes dificeis.

29 Nos termos do artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do Federal, “a lei ndo excluira da aprecia¢do do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

30 Nos termos do artigo 2° do Codigo de Processo Civil, “o processo comega por iniciativa da parte e se
desenvolve por impulso oficial, salvo excegdes previstas em lei”.



CAPITULO 2

Anélise Jurisprudencial

3.1. Metodologia

O presente ensaio, para ilustrar as demandas relacionadas ao direito a satde, que
permearam o Poder Judiciario brasileiro durante o estado mais critico da pandemia de
COVID-19, fez a coleta e analise de dados relacionados ao tema nos sitios de buscas dos
tribunais de justica dos trés estados mais populosos do Brasil, quais sejam S&o Paulo,
Minas Gerais e Rio de Janeiro, sendo estas as Unidades Federativas com o maior nimero
de mortes no pais, bem como no tribunal de justica do Distrito Federal. Além disso, foram
feitas pesquisas no sitio de busca do Supremo Tribunal Federal (STF).

O painel de pesquisa desses tribunais possui um campo de busca jurisprudencial,
onde é possivel fazer buscas avangadas de processos por meio da utilizacdo de palavras
chaves, classes processuais, assuntos, nimero do processo e nome da parte. Ao fazer a
pesquisa, € possivel visualizar as Ementa do acérddo, bem como visualizar seu inteiro
teor, o Orgdo julgador, o relator, o resultado da deciséo e a data de julgamento

A busca seu pautou em acordaos proferidos no lapso temporal de 26 de fevereiro
de 2020, data em que fora relatado o primeiro caso da doenca no Brasil, até final de 2021,
onde houve aplicacdo em massa da primeira e segunda dose da vacina na populacédo
brasileira e, por consequéncia, uma dréastica diminui¢cao no nimero de mortes e de leitos
de UTI ocupados. Além disso, as buscas nos sitios de pesquisa jurisprudencial das paginas
dos referidos tribunais se pautaram nas palavras chaves “UTI”, “Covid-19”, “Saude”,
“leito”, “fila”, “SUS” e “tratamento”.

De forma complementar, foram realizadas pesquisas em sitios de noticias e coletas
de dados quantitativos referentes a Covid-19 em sites do proprio Governo Federal, que
atualizam, diariamente, os numeros da pandemia. Ademais, foram utilizados os painéis
de monitoramento da pandemia do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e dados
financeiros extraidos do “Portal da Transparéncia”, de modo a complementar o arcabougo
tedrico das decisGes elencadas.

Ao todo foram analisados mais de 500 julgados nos tribunais em questdo, com 0s
temas relacionados ndo s6 ao exposto, mas com o contexto da pandemia de coronavirus

como um todo. Por questdes espaciais, foram colacionados apenas julgados que



elucidaram a questdo de forma mais clara e relevante, servindo como ilustradores da
questdo, excluindo a imensidao de casos com pedidos iguais e decisdes repetidas.

Para elucidar o resultado da pesquisa, serd adotada a divisdo dos julgados por
Tribunal, com o objetivo de se ter uma melhor visdo das diferencas regionais nos julgados
envolvendo a tematica, buscando-se dados nos tribunais dos estados de maior populagédo
do pais. Dessa forma, foi utilizado o sistema de tabelamento simples, contendo o nimero
do processo, trechos do acorddo analisado e uma breve exposi¢do do resultado da lide, de
modo a demonstrar de maneira resumida o teor da decisao.

Destaca-se que, apesar de este ensaio buscar o maior numero possivel de casos
relacionados ao tema elencado alhures, a falta de padronizacédo dos sistemas de pesquisa
e acesso dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Superiores prejudica no resultado
quantitativo da pesquisa, de modo que a busca pelos mesmos termos em plataformas
diferentes pode gerar um ndmero muito menor de encontrados sobre o tema. Dessa forma,
reconhecemos que o presente trabalho pode ndo abranger a totalidade de agdes propostas
no poder judiciario destes referidos estados, referentes ao direito a salde e ao acesso aos
meios de garantia deste direito, no contexto da COVID-19, bem como a prote¢édo a vida
e dos demais direitos assegurados pelo texto constitucional.

Além disso, considerando a possibilidade de alteracdo da jurisprudéncia durante
esse periodo especifico, devido as mudancas relativas a disponibilidade de recursos,
agravamento da pandemia e caos no sistema de saude, entendeu-se plausivel a insercédo
da data dos julgados, para que o leitor possa se situar melhor no contexto temporal da

deciséo, vejamos:

PROCESSO ASSUNTO SINTESE DO ACORDAO RESULTADO
ACO 3473 Direito a salde x omig “As condigdes da satide publica decorrentes da | O supremo concedeu a
estatal calamidade provocada pelo novo Coronavirus, | tutela provisoria de
Data de agravadas pelo recrudescimento da pandemia | urgéncia, por entender que
julgamento: em todo territério nacional, desautorizam | ndo h& nada mais valioso e
11/11/2021 qualquer retrocesso nas politicas publicas de | nada mais urgente que o

salde, especialmente a supressdo de leitos de
UTI habilitados (custeados) pela Unido. 2.
Comprovada a omissdo estatal e identificado o
gerenciamento erradtico em situacdo de
emergéncia, como a que ora se apresenta, €
vidvel a interferéncia

judicial para a

direito a vida. Dessa forma,
deve interferir o judiciario
na concretizacdo do direito
ante a

social a salde,

comprovada omissao

estatal, de modo que a




concretizacdo do direito social & salde, cujas

acoes e Servicos sdo marcados
constitucionalmente pelo acesso igualitario e
universal (CF, arts. 6° e 196). 3. Tutela de
urgéncia deferida para: (i) determinar a Unido
Federal que analise, imediatamente, os pedidos
leitos de UTI

formulados pelo Estado requerente junto ao

de habilitagdo de novos

Ministério da Saude; (ii) determinar a Unido
que restabeleca, imediatamente, de forma
proporcional as outras unidades federativas, 0s
leitos de UTI destinados ao tratamento da
Covid-19 no Estado requerente que estavam
habilitados (custeados) pelo Ministério da
Saude até dezembro de 2020, e que foram
reduzidos nos meses de janeiro e fevereiro de
2021; (iii) determinar a Unido Federal que
preste suporte técnico e financeiro para a
expansdo da rede de UTI’s no Estado
requerente, de forma proporcional as outras
unidades federativas, em caso de evolucdo da

pandemia.”

Unido  preste  suporte
técnico e apoio financeiro
para a expansao da rede de

UTIL.

Agravo de
Instrumento
2231711-
73.2021.8.26.0000/
SP

Data de
julgamento:
05/11/2021

Tratamento médico
hospitalar x reserva

do possivel

“Pretensdo inicial voltada a realizacdo de

procedimento cirdrgico com profissional
especializado, para coloca¢do de marca-passo
na autora, pessoa idosa, portadora de
"cardiopatia grave" — Decisdo agravada que
deferiu a tutela de urgéncia, determinando ao
Municipio que forne¢a a imediata transferéncia
da paciente para UTI com tratamento cardiaco
adequado, inclusive cirdrgico, para colocacéo
de marca-passo definitivo, sob pena de

pagamento de multa diaria no valor de

R$500,00 — Possibilidade - Direito
constitucional a satde (art. 196, da CF/88) —
Dever do Poder PuUblico de fornecer

medicamentos aqueles que necessitam e se
encontram em situacdo de vulnerabilidade
econdmica — Principio da reserva do possivel

inoponivel em relacdo ao direito a vida e a

Recurso com provimento

negado, uma Vvez que,

conforme a deciséo
acostada, a alegacéo de que
0 sistema de salde estd
sobrecarregado em razéo
da pandemia do Covid-19 e
a reserva do possivel, ndo
sdo idbneas para se opor
ante ao direito a vida e a
salde,

com  previsdes

constitucionais expressas.




salilde — Necessidade e eficacia do tratamento

demonstradas.” (grifos nossos)

Apelagdo Civel Obrigacao da | “Reputa-se licita a clausula contratual que | O tribunal “ad quem”
5004102- operadora de plano de | limita o atendimento do segurado a | entende ser licita a
90.2020.8.13.0470/ | saude custear | determinada area geogréfica. No entanto, | cliusula, existente em
MG atendimento realizado | inexistindo na area delimitada profissional ou | contratos de plano de
em outra regido x | hospital capacitado para realizar o tratamento | saide, que limita o
Data de situacdo emergencial | do qual necessita o segurado, deve a operadora | atendimento do segurado a
julgamento: de plano de salde custear o atendimento | determinada area
19/10/2021 realizado em localidade diversa. geogréfica. Entretanto,
Comprovada a situacdo emergencial pelo | diante do cenério de
agravamento do quadro de salde do Apelante | escassez de leitos e
decorrente do comprometimento significativo | tratamentos, gerado pela
dos seus pulmdes em razdo do COVID-19, e | pandemia de COVID-19, o
frente & caréncia de equipamento adequado ao | tribunal  entendeu  ser
tratamento no hospital local, forcoso | razodvel a relativizacdo
reconhecer a obrigagdo da cooperativado plano | desta  regra, devendo,
de salde em arcar com os custos despendidos | portanto, a operadora de
no nosocdmio conveniado, ainda que | plano de salde custear
localizado fora da é&rea de abrangéncia | atendimento realizado em

contratada.” outra regido
ADPF 756 Crise sanitaria em | “Plausibilidade das alegac¢des dos requerentes | O STF julgou procedente a
Manaus x dever do | quanto a cadtica situagdo sanitaria instalada no | medida  liminar  para
Data de estado em imprimir | sistema de salde de Manaus, capital do Estado | determinar que o Governo
julgamento: esforgos para conter a | de Amazonas, que estd a exigir uma pronta, | Federal promova todas as
11/10/2021 crise enérgica e eficaz intervengdo por parte das | acBes em seu alcance para

autoridades sanitarias dos trés niveis politico-
administrativos da Federacdo, particularmente
da Unido. Il - Em situacbes como estad sob
andlise, marcada por incertezas quanto as
medidas  mais

apropriadas para 0

enfrentamento da pandemia, incumbe ao
Supremo Tribunal Federal exercer o seu poder
contra majoritario, oferecendo a necessaria
resisténcia as acdes e omissdes de outros
Poderes da Republica de maneira a garantir a
integral observancia dos ditames
constitucionais, na espécie, daqueles dizem
respeito a protecdo da vida e da saude. Il —

Medida cautelar referendada pelo Plenario do

debelar a crise sanitaria
instalada em Manaus/AM,
suprindo 0S
estabelecimentos de salde,
para que possam prestar
pronto e adequado
atendimento a0  seus

pacientes.




Supremo Tribunal Federal para determinar ao
que: (i)
imediatamente, todas as acfes ao seu alcance

Governo  Federal promova,

para debelar a serissima crise sanitaria
instalada em Manaus, capital do Amazonas, em
especial suprindo os estabelecimentos de salde
locais de oxigénio e de outros insumos médico-
hospitalares para que possam prestar pronto e
adequado atendimento aos seus pacientes, sem
prejuizo da atuacdo das autoridades estaduais e
municipais no ambito das respectivas
competéncias; (ii) apresente a esta Suprema
Corte, no prazo de 48 (quarenta e oito horas),
um plano compreensivo e detalhado acerca das
estratégias que esta colocando em prética ou
pretende desenvolver para o enfrentamento da
situacdo de emergéncia, discriminando agdes,
programas, projetos e parcerias
correspondentes, com a identificagdo dos
respectivos ~ cronogramas €  recursos
financeiros; e (iii) atualize o plano em questéo
a cada 48 (quarenta e oito) horas, enquanto

perdurar a conjuntura excepcional.”

Agravo de
Instrumento
1209671-
77.2021.8.13.0000/
MG

Data de
julgamento:
02/09/2021

Dever do estado x
falta de leitos de UTI

“O Municipio ndo deve ser responsabilizado
pela transferéncia do autor para hospital que
contenha estrutura compativel com o
tratamento necessario, inclusive realizagdo de
cirurgia vascular - segundo a interpretacdo
dada recentemente pelo S.T.F. no RE 855178-
SE (RE 793). Assim, a solidariedade dos entes
federativos s6 pode ser aplicada de forma
subsidiaria, devendo ser a pretensdo
direcionada ao ente que, primeiramente, deve
fornecer o tratamento, dentro do sistema de
reparticdo de competéncias.

- Se a necessidade de realizacdo do

procedimento foi atestada por médico
vinculado ao SISTEMA UNICO DE SAUDE,
ndo se recomenda indeferir o pedido, sob pena

de risco irreversivel para o autor. Portanto, o

O tribunal “ad quem”

entendeu que, se a
necessidade da realizacdo
de atendimento foi atestada
por médico vinculado ao
Sistema Unico de Salde
(SUS),

indeferir o pedido, sob pena

ndo se pode
de risco irreparavel & parte.
Além disso, por mais que 0
periodo de pandemia tenha
ensejado  uma situacéo
atipica, em decorréncia da
falta de leitos de UTI,
compete aos  médicos
reguladores decidir quem

sera internado, considerada




Estado de Minas Gerais tem o dever de
possibilitar a efetivacdo do tratamento
médico necessario a expensas do SUS. Se
assim nao age - seja de forma omissiva, seja
de forma comissiva -, esti caracterizada a
verossimilhanca habil a ensejar a intervencao
judicial.

- Quanto a tese de que a decisdo ndo observa 0s
critérios técnicos das Centrais de Regulacdo de
Leitos do SUS em um momento critico de falta
de leitos hospitalares em decorréncia do
agravamento da pandemia de coronavirus
(COVID19), o proprio agravante reconhece
competir aos medicos reguladores decidir
quem serd internado, considerada a "gravidade
da solicitacdo de internacdo, especificada em
protocolos clinicos amparados na literatura
médica, de modo a garantir 0 acesso aos
servigos de urgéncia e emergéncia de forma
justa.”

- J& quanto ao pedido para que seja excluida a
condenagdo do Estado de Minas Gerais a
pagamento de multa, acatando-se, sendo o
caso, a RESP
1.069.810/RS (substituir eventual multa pelo

decisdo proferida no
sequestro de numerario para custeio do
tratamento pleiteado), ndo pode ser aqui
apreciado, pois a decisdo agravada ndo o
condenou ao pagamento de multa.” (grifos

N0SS0S)

a gravidade da solicitacdo

de internacéo.

Agravo de
Instrumento
2432420-
93.2020.8.26.0000/
SP

Data do
julgamento:
25/08/2021

UTI

reserva do possivel

Vagas de

X

“O ato judicial impugnado determinou a
transferéncia para a UTI do Hospital das
Clinicas condicionada a existéncia de vagas. A
agravante quer a imediata transferéncia e, para
tanto, informa que estava, ao tempo do
ajuizamento, internada em UTI de outro
estabelecimento médico. A auséncia de vagas
constitui 6bice material para o cumprimento
da decisdo. Interpreta-se que o deferimento

da medida, sem que haja vagas, né&o

Recurso ndo provido sob o
argumento de que a
auséncia de vagas de UTI
constitui  dbice material
para o cumprimento da
decisdo, de modo que o
deferimento da medida,
sem que haja vagas, nao
resultaria  na  abertura

forcada de leitos, mas sim




resultaria na abertura forcada de leito, que
se mostra inviavel, mas no inadimplemento
por parte da Fazenda Publica. Noticia de que
houve a transferéncia no curso do
processamento do agravo de instrumento, o que
esvazia a primeira providéncia. Sobrevive o
segundo pedido de urgéncia, que ndo pode ser
acolhido, porquanto a ordem para imediata
realizacdo do transplante viola a fila de espera
estruturada no ambito do SUS e qualifica
supressdo da opinido médica sobre o assunto, ja
que os documentos encartados aos autos
revelam que a paciente estd sob avaliacdo
multiprofissional para eventual inclusdo em
fila.

excepcionalidade que qualifica o controle

Ndo é possivel identificar a
jurisdicional relativo a imediata intervengdo
cirlrgica para promover o transplante cardiaco.

” (grifos nossos)

no inadimplemento por

parte da Fazenda Publica.

Agravo de Unidades de UTI x | “AGRAVO DE INSTRUMENTO - Decisdo | Recurso provido, para
Instrumento Encaminhamento de | que deferiu pedido de liminar que, em fungdo | indeferir a medida liminar
3004001- pacientes em nimero | da pandemia da Covid-19, pretendia impedir o | requerida pela agravada,
79.2020.8.26.0000/ | superior ao de vagas | encaminhamento de pacientes "vaga zero" em | que pretendia impedir o
SP ndmero superior & quantidade de leitos | encaminhamento de
disponibilizados nas dependéncias da Santa | pacientes em  ndmero
Data do Casa de Franca — Critérios técnicos especificos | superior a quantidade de
julgamento: a pratica médica, voltados ao gerenciamento e | leitos.
24/08/2021 a movimentagdo de pacientes — Pretensdo da
impetrante, ora agravada, que se funda ndo na
ilegalidade ou na irregularidade da conduta
administrativa, mas na inconveniéncia dos
efeitos dela decorrentes — Ato administrativo
regulamentado de maneira expressa pelo artigo
17, § 4°, da Resolugéo n° 2.077/14 do Conselho
Federal de Medicina.”
Agravo de Transferéncia de | “Agravo de instrumento. Obrigacdo de fazer. | O tribunal negou
Instrumento paciente, com COVID | Agravado com quadro de dispnéia subita, | provimento ao recurso sob
0004073- 19, em estado grave x | sincope, nduseas e febre, testando positivo para | 0 entendimento de que o
78.2021.8.19.0000/ | obrigacédo do estado covid-19, necessitando de tratamento em cti/uti | quadro de salde, atestado
RJ covid. Deciséo agravada que deferiu a tutela de | pelos médicos, do paciente




urgéncia determinando a transferéncia do

ja caracterizava 0S

Data do agravado para unidade hospitalar de grande | requisitos legal para que
julgamento: porte com centro de terapia intensiva | fosse concedido 0
19/08/2021 (cti/uti) com suporte para covid-19. Presenca | tratamento em UTI, motivo
dos requisitos legais. Aplicacdo do verbete 59 | pelo qual o governo do
e 65 da simula do tjrj. prazo e multa arbitrados | municipio em  questdo
que atendem aos principios da razoabilidade e | deveria fornecer 0

proporcionalidade.” tratamento.
Agravo de Direito a salde x | “O Distrito Federal integra o Sistema Unico de | Mandado de Seguranga
instrumento dever do estado em | Salde e tem o dever inarredavel de prover | concedido ante ao dever do
0745517020208070 | fornecer atendimento | aqueles que necessitem de tratamento médico, | governo do Distrito Federal
000/DF médico hospitalar com a disponibilizagdo de meios para assegurar | de fornecer atendimento
0 imediato atendimento ao paciente em estado | médico e hospitalar, uma
Data de grave de salde. 4.1. A salde é direito de todos | vez que integra o SUS.
julgamento: e dever do Estado, conforme art. 196 da | Trata-se de uma
18/08/2021 Constituicao Federal e arts. 204 e seguintes da | reafirmacdo de direitos
Lei Orgéanica do Distrito Federal. 4.2. Dessa | previstos no texto

forma, € possivel observar que a legislacdo é
unissona ao incumbir ao Distrito Federal o
dever de prestar atendimento médico aqueles
que ndo possuem condigdes financeiras
suficientes para arcar com seu proprio
tratamento em rede particular, garantindo,
assim, o direito & salde assegurado
expressamente na Constituicdo Federal e na
LODF. 4.3. Ressalte-se que a protecdo ao
direito a vida se encontra protegida no art. 5°,
caput, da Constitui¢do, no titulo dos direitos e
garantias fundamentais, explicitamente pelo
Principio da Inviolabilidade do Direito & Vida.
4.4. Especificamente quanto ao idoso, o art.
230, caput, da CF afirma que a familia, a
sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo
na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. 5.
No caso dos autos, restou devidamente
comprovado que o impetrante, idoso de 74
anos, se encontra em estado gravissimo. 5.1.

Trata-se de paciente crbnico que faz uso de

constitucional por parte do

poder judiciario




uma série de medicamentos continuos para
diversas enfermidades e que foi submetido a
intubacdo orotraqueal (I0T) em decorréncia do
novo coronavirus, necessitando, portanto,
urgentemente, de um leito de UTI para afastar

o iminente risco de morte.”

Agravo de Acesso a unidade de | “Liminar deferida para determinar que o | O recurso fora provido para
Instrumento terapia intensiva x | Municipio de Ribeirdo Preto e 0 Estado de Sdo | cassar a liminar que
2127739- existéncia de fila | Paulo providenciem a transferéncia para UTIs | determinou a transferéncia
87.2021.8.26.0000/ | cronoldgica de todos os pacientes de COVID-19 que | para UTIs dos pacientes
SP necessitarem de tal tratamento, procedendo a | com COVID-19, inclusive
transferéncia até para estabelecimentos | para estabelecimentos
Data do particulares, se necessario for. | particulares, uma vez que o
julgamento: Inadmissibilidade. O Estado de Sdo Paulo | gerenciamento das vagas
11/08/2021 gerencia a existéncia de vagas em UTIs e CTIs | de UTI, no estado de Séo
através do sistema CROSS (Central de | Paulo, é feito através do
Regulacdo de Ofertas de Servicos de Sadde). | sistema CROSS (Central de
Impossivel  privilegiar uma regido em | Regulagdo de Ofertas de
detrimento de outras, em situacdo até mais | Servicos de Saude), sendo
grave. Deciso reformada.” impossivel privilegiar uma
regido em detrimento das

outras, “furando” a fila.
Apelacéo RestricGes “Cuida-se de acdo de obrigacdo de fazer | O tribunal entendeu que as
0700385462021807 | orgamentarias x | julgada improcedente para afastar a | restricbes orcamentarias,
0018/DF atuacdo do estado na | responsabilidade do ente pablico em custear as | impostas pela pandemia de
pandemia de COVID- | despesas hospitalares contraidas pela autora | COVID-19, ndo podem
Data do 19 junto a hospital de rede privada, pelo periodo | justificar a atuacéo
julgamento: em que esteve internada na Unidade de Terapia | ilegitima do Estado, de
04/08/2021 Intensiva - UTI, acometida pela Covid-19. 2. A | modo a servir como um

legislacdo é unissona ao incumbir ao Distrito
Federal o dever de prestar atendimento médico
aqueles que ndo possuem condicdes financeiras
suficientes para arcar com seu préprio
tratamento em rede particular, garantindo,
assim, o direito a salde assegurado
expressamente na Constituicdo Federal e na
LODF. O provimento judicial que determina a
observancia de preceito constitucional ndo
viola o Principio da Isonomia, ao contrario,

encontra-se em sintonia com o Principio da

verdadeiro Obice a
implementacédo de politicas
publicas, sob o risco de
transformar os direitos
constitucionais em meras

promessas.




Dignidade Humana, uma vez que as restricdes
orcamentarias ndo podem justificar a atuacao
ilegitima do Estado, servindo como verdadeiro
Obice a implementacdo de politicas publicas,
sob risco de transformar os direitos
constitucionalmente assegurados em meras
promessas, frustrando a coletividade. 3.
Portanto, comprovado o envio do pedido de
vaga em UTI de unidade hospitalar pablica, por
meio de mensagem eletrbnica dirigida a
CERIH (central de regulacdo), no mesmo dia
da internagdo, o rito burocratico ndo pode ser
debitado & paciente autora, ainda que, num
primeiro momento, tenha

optado pelo

atendimento emergencial de um hospital
particular. 4. Se o médico supervisor da CERIH
ndo compareceu ao hospital em que estava
internada a paciente, para confirmacdo do
pedido, eventual demora nesse mister importa

omissao de atendimento do Ente Publico.”

Agravo de Tratamento  médico | “Agravo de Instrumento — Mandado de | Deu-se provimento ao
Instrumento hospitalar x existéncia | Seguranca — Decisdo agravada que determinou | recurso interposto pela
3003300- de fila cronolégica a imediata disponibilizacdo de vaga para | Fazenda do Estado de Séo
84.2021.8.26.0000/ internacdo hospitalar em leito COVID-19 — | Paulo, sob o argumento de
SP Impossibilidade, contudo, de adogdo de | que ndo seria possivel o
medidas isoladas, sem considerar a politica | acolhimento da liminar da
Data do estatal de regulacdo de vagas mediante | impetrante, ora agravada,
julgamento: priorizacdo de pacientes com base em critérios | sem sopesar a gravidade do
30/07/2021 técnicos de urgéncia.” Seu caso em comparacao a
situagdo  dos  demais
pacientes que também
aguardam transferéncia

hospitalar.
Agravo de Custeio de internagdo | “(...)considerando os principios constitucionais | O tribunal indeferiu o
Instrumento em hospital da rede | e ponderando-se os valores envolvidos nesta | recurso interposto pelo
0028375- privada x | demanda, é certo que no caso concreto deve | Municipio de Magé, sob o
74.2021.8.19.0000/ | possibilidade prevalecer o direito a salde, projecdo da | argumento de que a
RJ orcamentaria do | dignidade da pessoa humana, principio | arguigdo da
estado fundamental da Republica, nos termos do art. | impossibilidade de

1°, 111, da CRFB/88. Cabe ao Poder Judiciario,

cumprimento da medida




Data de sempre que possivel, superar essa dificuldade, | em razdo do colapso do
julgamento: prestando a tutela jurisdicional em deferéncia & | sistema de salde, devido a
21/07/2021 concretizacdo do principio da dignidade da | pandemia de COVID 19,
pessoa humana. ndo é cabivel, uma vez que
5. A formalidade administrativa para o paciente | o governo federal repassou
aguardar a fila do SUS e o tratamento de | R$ 60.000.000.000,00 para
urgéncia colocaria emrisco a salde e avidado | os entes federados. De
recorrido, de maneira que a intervengdo do | modo que a falta de vagas
Poder Judiciério, diante do caso concreto, esta | na rede publica de nada
devidamente  autorizada e justificada. | impede que seja
Precedentes. determinado o custeio, pelo
6. O art. 24 da Lei n.° 8.080/90 preveé a atuacdo | governo, do tratamento na
subsidiaria da iniciativa privada no Sistema | rede privada de saude.
Unico de Salde quando insuficientes os | Tudo isso, em
recursos estatais. Além disso, este Tribunal de | conformidade com o
Justica possui entendimento firme sobre a | disposto no texto
possibilidade de custeio da internacdo do | constitucional, referente
paciente necessitado em clinica privada pelo | aos principios da dignidade
ente pablico nas hip6teses de urgéncia e falta | da pessoa humana e da
de vaga em hospital publico. Precedente. salde.
7. N@o se sustenta o argumento da
impossibilidade de cumprimento a medida
em razdo do colapso do sistema de saude
com a pandemia da COVID 19, uma vez que
o Governo Federal, através da LC n. ©
173/2020, repassou 60.000.000.000,00
(sessenta bilhdes de reais) para os entes
federados contornarem os efeitos da COVID
19. ” (grifos nossos)
Agravo de Tratamento  médico | “Paciente portadora de 'Coxartrose Bilateral'. | Recurso  provido  para
Instrumento hospitalar x respeito & | Decisdo que determina a realizacdo urgente de | derrubar a decisdo que
3002158- ordem cronoldgica de | cirurgia de 'Artroplastia’ para colocagdo de | determinou a concessdo da
45.2021.8.26.0000/ | atendimento proteses em ambos os quadris. Reforma que se | tutela provisoria de
SP impBe. 1. Situacdo de calamidade ocasionada | urgéncia, para realizacdo
pelo Covid-19 que justifica o periodo de | de procedimento cirdrgico.
Data do sobrestamento da realizagdo de cirurgias | Utilizou-se como
julgamento: eletivas em nome do atendimento prioritario de | argumento o respeito a
20/07/2021 pacientes emergenciais e urgentes. | ordem  cronoldgica de

Inexisténcia, a rigor, de recusa de atendimento

pelo ente puablico. 2. Observéncia da ordem

atendimento, sob pena de




cronoldgica da fila de espera existente para
atendimento na rede puablica. N&o
configurada excepcionalidade para ordenar
a pretericdo de outros pacientes que possam
se encontrar em situacdo semelhante ou pior
do que a apresentada pela ora recorrida.
Respeito ao primado constitucional da

isonomia. ” (grifos nossos)

infringir o principio da

separacdo de poderes.

Mandando de

Direito a vida x

“Nao ha que se falar em extingdo do processo

Mandado de Seguranca

seguranga obrigacdo do estado | por perda superveniente do interesse recursal, | concedido com base nos
0707895672021807 | em fornecer vagas em | tendo em vista que ha a necessidade e utilidade | direitos constitucionais a
0000/DF UTI da prestacéo jurisdicional ao impetrante. Isso | salde e & vida, de modo que
porque, a internagcdo em leito de Unidade de | € dever do Distrito Federal
Data de Terapia Intensiva (UTI) objeto do mandamus | proceder com a
julgamento: somente foi realizada por forca de | disponibilizagdo de um
14/07/2021 determinagdo deste juizo, devendo a liminar ser | servico médico adequado,
confirmada em  juizo de cognicdo | fornecendo medicamentos
exauriente. 2. O direito a salde e a vida se | e vagas em hospital.
constituem bens por exceléncia, garantidos
pela Constituicdo Federal, cujo art. 196, caput,
que determina ser dever do Estado o amparo a
salde, bem como sua promocéo e protecéo. 3.
Cabe ao Distrito Federal, no &mbito de sua
atuacdo, o fornecimento de servico médico
adequado, garantindo vaga em hospital pablico
ou, em caso de impossibilidade, em leito de
nosocomio particular, as suas expensas. ”’
Agravo de Concessdo de vagas | “Agravo de instrumento. Pandemia de | Recurso desprovido, por
Instrumento em leito de UTI x | Coronavirus (Covid-19). Busca por internagdo | entender que a auséncia de
2142068- separagdo de poderes | em UTI. Indicagdo de existéncia de vagas. | ilegalidade na recusa da
07.2021.8.26.0000/ Intervencdo judicial, no entanto, de todo | transferéncia do paciente
SP descabida. Extrema gravidade do quadro de | para UTI impede a
salide ndo revela lesdo de direito. Inexisténcia, | intervencdo judicial, sob
Data do pois, de violagdo a direito liquido e certo. | pena de grave
julgamento: llegalidade inocorrente. Prevalecem critérios | desorganizagdo
22/06/2021 médico e administrativo.” administrativa, ante ao
principio da separagdo de
poderes.
ACO 3490 Concretizacao do | “(...)comprovado o gerenciamento erratico em | Determinou-se 0

direito a salde x

situacdo de emergéncia sanitéria, é viavel a

deferimento da tutela de




Data de dever do estado em | interferéncia judicial para a concretizagdo do | urgéncia para determinar
julgamento: promover a | direito social asalde, cujas acdes e servicos | que a Unido apresente
14/06/2021 contingéncia do | s@o marcados constitucionalmente pelo acesso | planejamento  detalhado
avanco da pandemia | igualitario e universal (CF, arts. 6° e 196). 4. | das acdes em préatica e das
Tutela de urgéncia deferida para determinar | que pretende adotar, com
que a Unido Federal apresente um |vistas a garantir o
planejamento detalhado das agdes em pratica, e | suprimento dos insumos do
das que pretende adotar, com vista a garantir o | kit intubagdo, tendo em
suprimento dos insumos do kit intubacdo. O | vista a comprovacdo do
plano devera contemplar, no minimo: (i) o | gerenciamento erratico por
nivel atual dos estoques de medicamentos, bem | parte do governo.
como a forma e periodicidade de
monitoramento dos estoques; (ii) a previsdo de
aquisicéo de novos medicamentos,
esclarecendo os cronogramas de execucéo; (iii)
os recursos financeiros para fazer frente as
necessidades de aquisicdo e distribuicdo dos
insumos, considerando o progndstico da
pandemia no territério nacional; (iv) os
critérios que adotara para distribuir os insumos
aos entes subnacionais e as unidades
hospitalares; e (v) a forma pela qual dard ampla
publicidade ao planejamento e & execucdo das
agoes.”
Agravo de Direito & vida X | “Em sendo a protegdo a satide indissociavel do | O recurso foi negado, uma
Instrumento obrigacdo do ente | direito a vida, a Constituicdo da Republica | vez que o tribunal entendeu
0744124- publico em | preconiza que o Poder Pdblico deve | que, diante do que
58.2021.8.13.0000/ | providenciar a | disponibilizar, mediante politicas publicas, | preconiza o0s principios
MG transferéncia de | atendimento integral ao cidaddo, as criancas e | constitucionais do direito a
paciente aos adolescentes, de modo a suprir as suas | vida e a salde, deve o
Data de diagnosticado  com | necessidades individuais de acordo com as | Poder Publico arcar com a
julgamento: COVID para UTI peculiaridades do caso, além de envidar todos | obrigacéo de providenciar a
10/06/2021 os esforgos possiveis para preservar-lhe a | transferéncia hospitalar ao

saude e a vida, sob pena de comprometer
bens juridicos maiores e que se encontram
sob risco de perecimento.

- Deve ser mantida a decisdo que impde ao ente
publico, em sede de tutela antecipada, a
transferéncia

obrigagdo de providenciar

hospitalar ao paciente diagnosticado com

paciente
com COVID-19.

diagnosticado




COVID19, para hospital com UTI, capaz de
fornecer o tratamento adequado. ” (grifos

N0SS0S)

Agravo de Concessdo de vagas | “AGRAVO DE INSTRUMENTO - Tutela | O recurso foi parcialmente
Instrumento em leitos de UTI x | proviséria — Salde — Necessidade de vaga em | provido por entender que o
2085605- respeito a ordem | UTI para tratamento — UPA que ndo dispde de | fato de o agravante ja estar
45.2021.8.26.0000/ | cronoldgica da fila de | vagas de UTI — Direito fundamental ao | figurando na fila de espera
SP espera fornecimento gratuito de medicamentos, | por vagas em UTI (ndo
insumos e ao custeio de tratamentos - | covid), j&  configura
Data do Aplicacdo dos arts. 1° Ill, e 6° da CF — | atuagdo do Poder Publico,
julgamento Presenga dos requisitos autorizadores para a | de modo que a fila deve ser
19/05/2021 concessdo da medida — Autor que ja estd | respeitada.
inserido no CROSS — Ampliacio da tutela
provisoria, para disponibilizacdo de vaga na
UTI ndo covid na rede privada, as expensas do
réu, caso ndo haja vaga imediata no CROSS e
haja vaga disponivel na rede privada.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. ”
Agravo de Internagéo de | “A constatacdo de que a internagdo em leito de | O tribunal entendeu que, a
Instrumento paciente em estado | UTI, em carater de urgéncia ou de emergéncia, | despeito da crise sanitaria
0707918132021807 | grave x respeito a | configura condicdo fundamental para a | vivenciada no Distrito
0000/DF ordem cronoldgica da | promogdo e preservacdo da salde da parte | Federal, durante a
fila de espera justifica a concessdo, ao paciente, do | pandemia de COVID-19, é
Data de tratamento pretendido. 3. A despeito da grave | dever do governo do estado
julgamento: crise sanitaria vivenciada pelo Distrito Federal | o fornecimento de
12/05/2021 em razdo da pandemia da Covid-19, com o | tratamento  médico e
iminente risco de esgotamento das vagas nas | hospitalar apropriado aos
unidades de terapia intensiva das redes | que se valem da sua
hospitalares ~ publicas e privadas, a | protecdo, devendo ser
Administracdo Publica deve fornecer o | respeitada a ordem de
tratamento médico e hospitalar apropriado aos | atendimento dos pacientes,
que se valem de sua protecéo. 3.1. E necessério, | de acordo com o Sistema de
no entanto, que seja observada a ordem de | Regulacdo de Leitos de
atendimento dos pacientes, de acordo com o | UTI.
Sistema de Regulacdo de Leitos de UTI. 4.
Recurso conhecido e provido.”
Agravo de Gestdo de leitos de | “Pretensdo inicial voltada ao fornecimento de | Recurso conhecido para dar
instrumento UTI x separagdo de | vaga de leito em UTI para paciente, com o | provimento ao agravo de
2086945- poderes objetivo de tratamento do virus da COVID-19 | instrumento, de modo a

(SARS-CoV-2) — Decisao agravada que deferiu

cacar a decisdo




24.2021.8.26.0000/
SP

Data do
Julgamento:
11/05/2021

a tutela de urgéncia — Pretensdo de reforma —
Possibilidade — Atuacdo do Poder Judiciario na
efetivacdo de politicas publicas na area da
salde que adquire contornos préprios no
contexto da pandemia de COVID-19 — Colapso
no sistema publico e privado de salde, com
falta de medicamentos, insumos e vagas em
leitos de UTI -

Administracdo Publica na gestéo de leitos de

Discricionariedade da

UTI, ndo podendo ser substituida pela
atuacdo do Poder Judiciario sem flagrante
ilegalidade, sob pena de desvirtuamento da
logica de funcionamento do Estado -
Necessidade de preservacdo da isonomia na
gestdo coletiva da satde publica no contexto da
pandemia de COVID-19 — Recomendacéo n°
92/2021 do CNJ que orienta os magistrados, a
luz da independéncia funcional, a atuar na
pandemia de COVID-19, de forma a fortalecer
o sistema brasileiro de salde, com observancia
a isonomia e em atencdo aos preceitos
veiculados pela Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro — Probabilidade do direito
ndo evidenciada (art. 300 do CPC).” (grifos

N0Ss0S)

interlocutéria em questéo,
no sentido de indeferir a
tutela pleiteada, em
respeito ao principio da
separacdo de poderes, por
entender que  decisGes
desse tipo colocariam o
Poder Judiciario no papel
de gestor publico, atuante
na linha de frente da

pandemia.

Agravo de
Instrumento
3002718-
21.2020.8.26.0000/
SP

Data do
Julgamento:
29/04/2021

Transferéncia de
pacientes em estado
grave x separacdo dos

poderes

“Agravo de Instrumento. Ac¢do Civil Publica

movida pelo Municipio de Presidente
Venceslau contra o Estado de S&o Paulo.
Decisdo agravada deferiu tutela provisoria de
urgéncia, para compelir o ora agravante a
providenciar vaga de internacdo a seus
municipes, acometidos de Covid, no Hospital
Regional de Presidente Prudente ou em outro
nosocoémio estadual, afirmando incapacidade
do sistema de saide municipal em atender a
demanda de pacientes com a referida
enfermidade. Situacdo que ndo cabe ao
Judiciario resolver, mas exclusivamente a

esfera administrativa, pena de violagédo ao

Recurso  provido para
cassar a decisdo que deferiu
a tutela de urgéncia para
compelir o Estado de Séo
através do

Paulo, seu

sistema de salde a
disponibilizar, em
atendimento imediato a
todos os municipes da
cidade de

Venceslau que precisem ser

Presidente

encaminhados em situacéo
emergencial, com suspeita
fundada em contaminacéo
CoVvID 19,

por por




principio da separacéo de poderes. ” (grifos
N0SS0S)

entender ndo ser licito ao
Poder Judiciario interferir
na esfera de competéncia

do Poder Executivo.

Agravo de Falta de leitos de UTI | “Embora presentes o fumus boni iuris e o | Negou-se provimento ao
Instrumento X possivel | periculum in mora, a auséncia de ilegalidade | recurso devido a falta de
2083814- desorganizagédo impede a intervencao judicial, sob pena de | vagas em leitos de UTI no
41.2021.8.26.0000/ | administrativa desorganizagdo administrativa, agravando | Estado de S&o Paulo, de
SP ainda mais o atual quadro de combate a | modo que, segundo a
pandemia de Covid-19. ” (grifos nossos) decisdo, o deferimento da
Data do tutela somente contribuiria
julgamento: para desorganizar a
22/04/2021 administracéo dos
atendimentos médicos.
Afirma ndo ter a agravante
indicado onde haveria vaga
ociosa para que pudesse ser
para la transferida. Alega,
ainda, que nao compete ao
Judicidrio o exercicio de
funcdo administrativa, sob
pena de gerar inumeros
outros problemas de ordem
estrutural.

Agravo de Dignidade da pessoa | “Os principios da dignidade da pessoa | Recurso  provido, por
Instrumento humana x obrigagdo | humana (art. 1°, 111, da CF) e da preservagdo | entender que os principios
2303458- do estado em fornecer | da sadde dos cidaddos em geral (art. 6° da | constitucionais da
20.2020.8.26.0000/ | vagas de UTI CF) impdem ao Municipio, de modo | dignidade da  pessoa
SP solidario com os demais entes publicos (art. | humana, bem como da
196 da CF), a obrigacdo de fornecer, | preservagdo da  saude,
Data do prontamente, em favor de pessoa | impde ao Municipio a
julgamento: hipossuficiente, que comprova a urgente | obrigagdo de fornecer,

08/04/2021 necessidade do medicamento, insumo, ou | prontamente,

tratamento médico, por prescri¢cdo médica,
de idoneidade presumida. 2. Concessdo de
medida liminar em mandado de seguranca, para
obrigar o Poder Publico ao fornecimento de
vaga em UTI, é viavel ante a satisfacdo dos
pressupostos legais (art. 7°, Ill, da Lei n°
12.016/09). ” (grifos nossos)

medicamentos, insumos e
tratamentos, em favor de

pessoa hipossuficiente.




Mandado de
Seguranga
0748597892020807
0000/DF

Data de
julgamento:
05/03/2021

Direito a salde x
obrigacdo do Distrito
Federal em fornecer

tratamento hospitalar

“A orientagdo jurisprudencial dominante nesta
Corte é no sentido de que o Secretario de Salde
é parte legitima para figurar no polo passivo de
mandado de seguranca que vindica internagédo
em leito hospitalar. Preliminar rejeitada. 2. O
direito a salde, inserto nos artigos. 6° e 196 da
CF e artigos 204, 11, e 205, 1, da Lei Orgénica
do Distrito Federal, é dever do Estado
estendido de forma solidaria a todos os entes da
federacdo, de observancia obrigatéria pelos
responsaveis pela garantia dos direitos
fundamentais em nossa sociedade, mormente
0s operadores do direito. 3. No particular,
verifica-se que a impetrante, idosa de 67 anos,
mediante prova pré-constituida, conseguiu
demonstrar ser portador de grave quadro de
salde, com piora na sua fungdo pulmonar em
razdo do acometimento do virus COVID-19,
permanecendo em grave estado geral e com
risco de morte, necessitando de transferéncia
para Unidade de Internacdo Hospitalar de
a fim de realizar

Tratamento Intensivo,

tratamento urgente. 4. Considerando a
obrigacdo do Distrito Federal em fornecer o
tratamento necessario para aqueles que nao
tenham condi¢fes de fazé-lo com recursos
préprios; a necessidade demonstrada pelo caso
grave do impetrante, de internagdo hospitalar
em UTI; impBe-se a concessdo da ordem. O
Poder Judiciario age, nessa situagdo, no
cumprimento dos dispositivos da Constitui¢do
Federal violados em razdo da inércia da
Administracdo quanto a materializagdo do
direito a saude (Artigos 6°, 196 e 198 da CF/88

e 204, 205 e 207 da LODF).

O tribunal entendeu que o
poder judiciario deve atuar
nas situacdes de omissdo da
Publica,

com objetivo de garantir

Administracao

direitos, previstos no texto
constitucional, aqueles que
ndo tém condicdo de fazer
com

recursos  proprios.

Assim,  determinou a
transferéncia da autora para

uma unidade de tratamento

Agravo de
Instrumento
5154446-
38.2020.8.13.0000/
MG

Diviséo dos poderes x
amplia¢do do ndmero
de leitos de UTI

“Diante das orientagdes técnicas atuais da
Secretaria Estadual de Salde que informa a
necessidade projetada de 42 leitos de UTI
COVID-19 na microrregido de Sete Lagoas €

da demonstracéo de que o Municipio possui 46

intensivo  (UTI), com
urgéncia.
Recurso  provido  por

entender que o Judiciario
ndo pode interferir na
efetivacdo do Plano de

Contingéncia  Operativo,




leitos exclusivos implantados, inexiste razdo

que determina um ndmero

Data de para a intervencdo do poder judiciario para a | minimo de leitos de UTI
julgamento: efetivacdo do Plano de Contingéncia | que devem estar
15/12/2020 Operativo.” disponiveis, uma vez que o
nimero atual, a época, de
leitos se mostrou

suficiente.
Agravo de Transferéncia de | “Em face de decisdo que, em agdo civil publica, | Recurso  provido para
Instrumento paciente em estado | deferiu a tutela proviséria para impor ao Estado | deferir a transferéncia de
3005210- grave x falta de vagas | de S&o Paulo, quando identificado pelo médico | paciente da Regido
83.2020.8.26.0000/ | em UTI regulador a existéncia de paciente em | Administrativa de
SP equipamento de urgéncia e emergéncia que | Presidente Prudente para
necessite ser transferido para atendimento em | hospital de outra regional
Data de Hospital e em ndo existindo vaga, a obrigacdo | de salde, por forca da
julgamento: de transferi-lo, com seguranga, para Hospital | insuficiéncia de vagas e a
14/12/2020 de outra regional de salde ou para hospital | situacdo de urgéncia que se

privado situado na regido da DSR XI, mediante
compra ou requisicdo de vaga. A¢do embasada
na insuficiente estrutura do Hospital Publico
"Domingos L. Ceravolo" para a demanda da
Regido Administrativa de Presidente Prudente
— Plausibilidade do quadro de deficiéncia e
insuficiéncia narrado pelo Ministério Pablico
do Estado de S&o Paulo e relevancia do
fundamento da acdo — Tutela provisoria nos
moldes em que foi concedida, contudo, revela-
se temerdria, afetando a politica publica de
salde adotada para a regido e podendo causar
verdadeira desorganizacdo administrativa,
agravando ainda mais o j& precario sistema de
salde publica — Estado de calamidade publica
decorrente da pandemia do COVID-19 que
ainda persiste, de contexto drastico e sem
precedentes, o que reforca a necessidade de
acOes coordenadas entre os Poderes Executivo
e Judiciario — Questdo complexa e imputagao
de omissdo quanto as politicas publicas
adotadas na area da salde para a Regido

Administrativa de Presidente Prudente exige

encontrava esse paciente.




uma cogni¢do mais exauriente. Decisdo de 1°

grau reformada.”

Agravo de
Instrumento
0767168-
43.2020.8.13.0000/
MG

Data de
julgamento:
13/08/2020

Dever do estado x

reserva do possivel

“Os entes da federagdo, em decorréncia da

competéncia comum, sdo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na
area da salde, e, diante dos critérios
constitucionais  de  descentralizacdo e
hierarquizagdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras
de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o 0Onus
financeiro.

- A obrigacdo consiste em fornecer os meios
necessarios ao tratamento médico de enfermos,
competindo ao Estado providenciar leitos de
CTI/UTI

internado em Unidade de Saude de Ribeirdo

sempre que O paciente estiver

das Neves, com indicagdo médica de
necessidade de tratamento em CTI/UTI, e ja
estando cadastrado na Central de Leitos, no
prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas, sob
pena de multa.

- Apesar dos graves danos causados pela
pandemia a populacdo e para o sistema de
salde, ndo se pode ignorar e violar direito
fundamental, colocando a vida de pacientes
necessitados de unidade de terapia intensiva,
por doencas diversas, por mero descaso do ente
estatal.

- Tendo em vista que 0s recursos do Estado
estdo sendo consideravelmente utilizados no
combate ao coronavirus e a atencéo quase que
integral ao cenério atual, a tutela de urgéncia
deve ser suspensa, pelo prazo de 90 dias,
devendo ser restaurados o0s seus efeitos

(originarios) posteriormente.”

Deu-se parcial provimento
ao recurso, por entender
que a decisdo no sentido de
manter a obrigacdo de
fornecimento de leitos de
UTI, sempre que o paciente
internado em Unidade de
Salde do Municipio de
Ribeirdo das Neves, com
indicacdo médica de UTI,
oneraria demasiadamente o
Estado,

que ja vem

realizando gastos
exorbitantes no combata a
pandemia, bem como
feriria o direito daqueles
gue ja se encontram na fila

de espera.




3.2. Identificacé@o de padrdes e critérios

Conforme se depreende da analise dos julgados sobre os temas relacionados ao
direito a saude durante a pandemia de COVID-19 no Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo, € possivel notar que o referido tribunal, quando confrontado com as demandas
relacionadas ao acesso de vagas em leitos de UTI, ndo montou sua jurisprudéncia de
forma padronizada e unanime.

Né&o foi raro ver casos em que o tribunal afirmava néo ser possivel opor a reserva
do possivel e a sobrecarga do sistema de salde ao direito a vida e ao acesso aos Servigos
de saude. A despeito dessas afirmacdes, 0 mesmo tribunal afirmou em alguns julgados
que a auséncia de leitos de UTI constitui 6bice material para o cumprimento da decisao,
de modo que a interferéncia do judiciario poderia usurpar a competéncia do poder
executivo e desregular toda a maquina publica.

E 0 caso do processo de n°. 2231711-73.2021.8.26.0000, em que o tribunal usou
do argumento de que é dever do Poder Publico de fornecer medicamentos aqueles que
necessitam e se encontram em situacdo de vulnerabilidade econémica, de modo que a
“reserva do possivel” ndo pode ser utilizada para mitigar a protecdo do direito a vida e a
satde dos individuos.

Na mesma linha decisoria, temos o julgado de n°. 2303458-20.2020.8.26.0000 que
entendeu que o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, bem como da
preservacdo da salde, impde ao Municipio a obrigacdo de fornecer, prontamente,
medicamentos, insumos e tratamentos.

A despeito desses julgados, o mesmo tribunal proferiu decisbes onde entendeu
que o fato de o paciente estar figurando em uma fila de espera por tratamento em unidade
de terapia intensiva, j& demonstrava a prestacdo pelo poder publico, de modo que a
interferéncia do judiciario poderia ir de encontro com o principio da separacéo de poderes,
como foi o caso elencado no julgado de n. 2085605-45.2021.8.26.0000.

Outro caso marcante € o elencado no processo de n. 2083814-41.2021.8.26.0000,
onde o tribunal entendeu que, embora presente o fumus boni iuris e o periculum in mora,
a auséncia de ilegalidade na omissdo do Poder Publico em conceder leito de UTI e a falta
de indicacéo, por parte da parte, de leitos ociosos, impede a intervencéo judicial, sob pena
de desorganizacao administrativa, o que poderia agravar ainda mais o quadro de combate

a pandemia.



O tribunal usou entendimento semelhante ao se pronunciar no sentido de que o
deferimento de acesso a leitos de UTIs dos chamados pacientes “vaga zero”, isto &,
aqueles que se encontram na fila de espera por ndo haver nenhuma vaga, ndo resultaria
na construcao de novos leitos de UTIs, mas sim no inadimplemento em massa do Poder
Publico, como o0 € 0 caso exposto no processo n. 2243242093.2020.8.26.0000.

Além disso, 0 mesmo tribunal entendeu que o deferimento de vagas de UTI pelo
Poder Judiciério, estaria por ferir a discricionariedade da Administracdo Publica na gestdo
do seu sistema de saude, o que infringiria o principio da separacdo de poderes, de modo
que o judiciario atuaria na linha de frente do combate a pandemia, o que nao faz parte de
suas atribui¢des, como exarado no processo de n. 2086945-24.2021.8.26.0000.

Dessa forma, € possivel notar que ndo houve uma padronizacdo nos julgados do
TJSP, de modo que por vezes este proferia decisbes concedendo o acesso a tratamentos
médicos, com vista a proteger os direitos fundamentos de acesso a saude e da vida,
utilizando-se do argumento de que a reserva do possivel ndo pode ser oponivel a estes
direitos e, a0 mesmo tempo, proferia decisdes onde afirmava ndo ser possivel a
interferéncia do judiciario na questdo, sob pena de infringir a separacdo de poderes, ou
até mesmo desregular a maquina publica diante da crise econdmica instalada pelo
coronavirus.

A despeito da pouca quantidade de casos relacionados ao fornecimento de
tratamentos pelo Estado, no sitio de busca do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, foi possivel notar um esfor¢o da referida corte em afirmar a tese da obrigacéo do
poder publico em custear o tratamento dos pacientes infectados pelo virus da COVID-19,
ainda que, para isso, seja necessario a transferéncia dos mesmos para hospitais
particulares, face a falta de vagas na rede publica.

Nesse sentido, marcante o disposto no julgado de n. 0028375-74.2021.8.19.0000,
onde o tribunal “ad quem” entendeu ndo ser valido o argumento apresentado pelo
Municipio de Magé, em recurso, alegando a impossibilidade do cumprimento de medidas
positivas relacionadas ao fornecimento de tratamento aos pacientes, em razéo do colapso
do sistema de satde, uma vez que o governo federal havia repassado verba consideravel
para os entes federados, de modo que a falta de vagas na rede publica de nada impede que
0 governo do estado custeie 0 mesmo tratamento na rede privada de hospitais.

Em conformidade com esse entendimento, 0 mesmo tribunal reafirmou, mais uma
vez, no processo de n° 0004073-78.2021.8.19.0000 os direitos constitucionais de acesso
a salde e protecdo a vida, de modo que entendeu que, uma vez atestado o quadro de satde



grave, pelos médicos competentes, ja estava caracterizado requisito legal para que fosse
concedido tratamento em UT], ainda que fosse necessaria a transferéncia do paciente para
a rede privada.

Podemos notar, assim, que o critério adotado, pelo menos nos julgados analisados,
fora o de respeito aos principios constitucionais em face as questdes orcamentarias e
logisticas do estado, dando primazia aos laudos médicos no processo de decisdo quanto a
urgéncia de internacédo do paciente.

Conforme resultado da pesquisa jurisprudencial realizada no sitio de busca do
préprio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, foi possivel notar que tribunal em
questdo proferiu decisGes tanto no sentido da obrigacdo do Estado em fornecer aos
cidaddos 0 acesso aos servicos de salde, como no sentido que o deferimento de medidas
determinando a internacdo de leitos em UTI, dos pacientes em estado grave, oneraria
demasiadamente o Estado.

E 0 que pdde ser observado no processo de n. 0744124-58.2021.8.13.0000, onde
o tribunal entendeu que é dever do Poder Publico providenciar a transferéncia hospitalar de

paciente acometido com COVID-19, em atencdo aos principios constitucionais do direito a vida

e a saude.

Em linha parecida temos o julgado de n. 1209671-77.2021.8.13.0000, em que se
entendeu que, uma vez diagnosticado pelos médicos responsaveis a necessidade de
internacdo do paciente, deve o Poder Publico de imediato conceder a medida, sob pena
de infringir os direitos fundamentos da vida e da saude. Além disso, a despeito da situacao
atipica ensejada pelo periodo de pandemia, em decorréncia da falta de leitos de UTI, €
competéncia dos médicos reguladores decidir quem serd internado, considerando a
gravidade do caso concreto.

Ja nos autos de n. 0767168-43.2020.8.13.0000, o tribunal entendeu que a deciséo
no sentido da obrigacdo no fornecimento de leitos de UTI oneraria demasiadamente o
Estado, que ja vinha realizando gastos exorbitantes no combate a pandemia, bem como
feriria o direito daqueles que se encontram na fila esperando por vagas.

Como podemos notar, mais uma vez os tribunais estaduais nédo se utilizaram de
critérios objetivos ao proferir decisdes quanto ao fornecimento ou ndo fornecimento de
atendimento hospitalar pelo Estado, de modo que por muitas vezes fora utilizada os
principios da vida e salde para determinar medidas positivas do estado, bem como fora
utilizado a reserva do possivel e o principio da divisdo dos poderes, para determinar

medidas negativas por parte do ente estatal.



No tocante a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios, pode-se dizer que houve uma maior padronizacao nos julgados, uma vez que
o tribunal se manteve firme, na maioria das vezes, em afirmar os direitos fundamentais
de acesso aos servicos de salde e protecdo a vida, sem abrir mao, porém, do direito da
coletividade, ou seja, respeitando a ordem cronologica da fila estabelecida pelo proprio
SUS. Bem como, utilizou-se dos direitos constitucionais para afirmar o dever do estado
na realizacdo de acgOes positivas no atendimento aos cidaddos, a despeito da crise
orcamentaria vivenciada no pais.

A titulo de exemplo, temos o julgado de nimero 07079181320218070000, onde
se afirmou a tese de que é dever do estado, durante a pandemia de COVID-19, o
fornecimento de tratamento médico e hospitalar apropriado aos cidaddos, devendo ser
respeitada a ordem da fila de atendimento aos pacientes, de acordo com o Sistema de
Regulacdo de Leitos de UTI.

Ademais, no processo de n. 07003854620218070018, o tribunal firmou tese no
sentido de que as restricbes orcamentarias, causadas pela pandemia de COVID-19, ndo
podem justificar a omissdo do Estado, de modo que isso sirva como um verdadeiro bice
a implementacdo de politicas publicas, sob o risco de transformar os direitos
constitucionais em meras promessas. Trata-se, na verdade, de uma mitigagéo do principio
da reserva do possivel, de modo a reafirmar o dever do Estado na realizacdo de acdes
positivas para atender as necessidades da populacao.

Por fim, temos outro caso em que o tribunal reafirmou o dever do governo do
Distrito Federal em promover o fornecimento de servico médico adequado, garantindo
vagas de UTI, em hospitais publicos, aos pacientes acometidos pela COVID-19 e, em
caso de impossibilidade fisica, seja disponibilizado e custeado um leito em hospital
particulas, como €é o0 exemplo do julgado no processo de numero
07078956720218070000.

Por fim, como era de se esperar, 0 Supremo Tribunal Federal, exercendo seu papel
de dérgdo de clpula, montou sua jurisprudéncia no sentido de afirmar o papel do poder
judiciario em intervir sempre que ocorrer uma omissdo estatal face a pandemia de
COVID-19. De modo que devem os juizes interferir na concretizagdo dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal, como é o exemplo do direito social a
salde, ante a comprovada omissdo estatal no atendimento a populacéo, prestando a Unido
suporte técnico e apoio financeiro para a expansdo da rede de UTIs e do fornecimento de

insumos para a realizacdo do tratamento hospitalar.



Tese essa que foi afirmada no julgamento da ACO 3473, onde se entendeu que
uma vez comprovada a omissdo estatal e identificado o gerenciamento erroneo de
contingenciamento da pandemia, é viavel a interferéncia judicial para a concretizagdo do
direito social a saude, reafirmando o texto constitucional pelo acesso igualitario e
universal da populagéo aos servicos de saude.

Além disso, em caso envolvendo a controvérsia da crise sanitaria instalada na
cidade de Manaus, o STF julgou a ADPF de n. determinando a imediata interferéncia do
Governo Federal para que promovesse todas as acdes ao seu alcance de modo a debelar
a crise sanitaria instalada na cidade de Manaus, em especial suprindo os estabelecimentos
de salde locais de oxigénio e outros insumos medico-hospitalares, cruciais para o

tratamento dos pacientes internados pelo agravamento da COVID-19.

3.3. Possiveis motivos da pouca quantidade de recursos impetrados

Como fora afirmado em capitulo anterior, durante a pandemia de COVID-19
houve um aumento significativo do numero de demandas, envolvendo o direito a saude,
que chegaram ao judiciario. Segundo dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
apenas durante o ano de 2020, inicio do contagio da doenca no Brasil, 0 nimero de novos
casos relacionados ao campo dos direitos humanos mais do que triplicou a sua demanda,
tendo sido recebidos cerca de 200.000 (duzentos mil) novos processos referentes ao
direito a salde, apenas nesse ano. Ja em 2021, o CNJ registrou um aumento de 20% do
namero de processos em relacdo ao ano anterior, tendo o judiciario brasileiro recebido
cerca de 245.000 (duzentos e quarenta e cinco mil) novos processos. Em 2022, como era
de se esperar, devido a vacinacdo em massa da populacdo e a constante diminuicao de
casos, foram registrados 89.000 (oitenta e nove mil) novos casos, segundo dados do
Painel de Estatisticas Processuais de Direito a Satde, do CNJ.

Desses numeros, foram constatados, no ano de 2020, o protocolo de
aproximadamente 30.000 (trinta mil) novos processos relacionados ao tema fornecimento
de medicamentos e/ou tratamento médico hospitalar. J& no ano de 2021, seguindo a
proporcao de aumento de processos referentes ao direito a satide, houve o aumento de um
pouco mais de 10% nas demandas, resultando em no numero de, aproximadamente,
34.000 (trinta e quatro mil) novos processos sobre o tema. Por fim, em 2022, houve uma
queda significativa no nimero de novas demandas, 0 que resultou na anotacéo de cerca

de 12.000 (doze mil) novas lides sobre o assunto.



Esses dados, servem para ilustrar a quantidade de demandas que chegaram ao
judiciario em um curto espago de tempo. Entretanto, surge a seguinte questdo, se
houveram tantos novos casos envolvendo o direito a satde, mais especificamente, o
acesso a tratamentos médicos, fornecimento de medicamentos e planos de salde, o que
explica a pouca quantidade de acordaos sobre o tema, em outras palavras, 0 que explica
a pouca quantidade de recursos levados ao Poder Judiciario?

Para responder a essa pergunta, foi necessario realizar a analise das decisdes
monocraticas proferidas sobre o tema. Dessa forma, foram utilizados mesmos critérios de
busca expostos acima, as mesmas palavras chaves e o0 mesmo lapso temporal dos
resultados buscados, bem como analisados os dados disponibilizados pelo CNJ.

Apesar de os dados localizados no portal “Justica em nimeros” do CNJ ndo
fazerem a diviséo de temas relacionados ao direito a satde, de modo que ndo é possivel
ter, pormenorizado, o nimero de demandas efetivamente relacionadas a pandemia, a
andlise quantitativa e qualitativa dos dados serve para ilustrar a situacéo.

No Distrito Federal foram localizados, conforme dados do CNJ, no ano de 2020,
um total de 1.050 (mil e cinquenta) novos casos envolvendo o tema Unidade de terapia
intensiva; ja em 2021, houve um crescimento significativo na demanda por esse tema,
tendo sido registrados cerca de 1.800 (mil e oitocentos casos novos), em funcdo do
aumento de casos e, consequentemente, de internacOes de pessoas acometidas com a
COVID-19. Com relaco ao assunto Sistema Unico de Satde (SUS), foram identificados
1.310 (mil trezentos e dez novos casos) em 2020 e 2.140 (dois mil cento e quarenta) novos
casos em 2021.

No estado de S&o Paulo, conforme os mesmos dados, foram identificados, no ano
de 2020, 1.360 (mil trezentos e sessenta) novos processos com relacdo ao tema Unidade
de Terapia Intensiva; no ano de 2021, registrou-se 1.290 (mil duzentos e noventa) novas
demandas, sobre o mesmo tema. N&o foram identificados, pela base de dados no CNJ,
ndmeros precisos quanto ao ingresso de novos casos relacionados ao financiamento de
tratamentos pelo SUS.

No estado do Rio de Janeiro, foram identificados, no ano de 2020, cerca de 2.300
(dois mil e trezentos) novos processos relacionados ao tema UTI; ja em 2021, houve um
aumento de, aproximadamente, 20% nos numeros, o que resultou em cerca de 3.000 (trés
mil) novas demandas sobre o tema. Ndo foram identificados, pela base de dados no CNJ,
ndmeros precisos quanto ao ingresso de novos casos relacionados ao financiamento de

tratamentos pelo SUS.



Por fim, no estado de Minas Gerais, foram identificados, no ano de 2020, 1.360
(mil trezentos e sessenta) novas demandas relacionadas ao tema Internacdo e Unidade de
Terapia Intensiva; ja em 2021, constatou-se um leve aumento, resultando em 1.530 (mil
quinhentos e trinta) novos processos sobre o tema. No que concerne ao tema
Financiamento de tratamento pelo SUS, tivemos no ano de 2020 a constatacao de 414
(quatrocentos e quatorze) novas demandas, enquanto em 2021 foram registradas 450
(quatrocentos e cinquenta) novos processos sobre o tema.

Diante desse alto numero de demandas, 0 ndo acompanhamento do crescimento
de recursos/acordaos de forma proporcional ao alto indice de novos processos sobre o
tema se deve, em sua maioria, por dois motivos:

O primeiro, e mais chocante, é que alguns desses casos perderam o objeto no
decorrer do tramite processual, isto é, houve a noticia de dbito da parte antes do
julgamento por completo da lide. Conforme pesquisa realizada na base de dados do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios, foi possivel constatar que cerca de
10% do total de processos foram extintos sem resolugdo do mérito, por perda
superveniente do objeto, o que serve de ilustracdo para a situacdo como um todo.

Ja no Estado de Séo Paulo fora possivel constatar, mediante pesquisa na base de
dados do préprio Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, a extingdo de cerca de 30%
dos processos sem resolucdo de mérito por perda superveniente do objeto, isto &, o
falecimento da parte.

No Estado de Minas Gerais, conforme pesquisa realizada no sitio de busca do
TIMG, foi possivel observar que cerca de 20% dos processos foram extintos sem
resolucdo de mérito, por perda superveniente do objeto.

Por fim, no que tange ao Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, ndo fora
possivel identificar dados conclusivos quanto ao numero de decisbes monocraticas, por
inconsisténcias na base de dados do sitio de pesquisa do préprio tribunal, de modo que ao
pesquisar sobre o tema, este identifica um nimero irrisorio de decisdes sobre o tema, 0
gue néo corresponde aos dados demonstrados pelo CNJ.

Além disso, foi identificado um esforco dos tribunais na concesséo do pedido das
partes, referentes ao fornecimento de tratamento medico hospitalar e disponibilizago de
leitos de UTI para os pacientes em estado grave. Entretanto, como fora constatado nos
acorddos, os tribunais seguiram o mesmo padrdo (ou falta dele), no sentido de que nédo

houve critérios na defini¢do dos pacientes que iriam “furar a fila” de espera por leitos de



UTI e daqueles que teriam seu direito observado, entretanto teriam de se submeter a
ordem cronoldgica da mesma.

Constatacdo essa que explica, na maioria dos casos, o fato de a maioria dos
recursos terem sido impetrados pelos estados membros, uma vez que estes eram as partes
perdidas, obrigadas a fornecer tratamentos e vagas em UTI. Tratou-se de uma tentativa,
na verdade, de minimizar os impactos econdémicos das decisdes, uma vez que 0
atendimento a todas as demandas oneraria demais o0 estado.

Dessa forma, o baixo nimero de recursos julgados pelos érgédos colegiados dos
tribunais, se deve, de um lado, ou pela perda do objeto da lide, uma vez que a parte veio
a Obito no decorrer do processo, ou porque, muitas vezes, o teor da deciséo era no sentido
de reconhecer a obrigacdo do estado, mas respeitando a fila de espera, por leitos de UTI,
dos pacientes em estado grave, uma espécie de meio termo entre o reconhecimento do
direito a saude do cidadao e o reconhecimento do dever do estado em prover a protecédo

e a garantia deste direito.



CAPITULO 3

Consideracoes finais

4.1. Como a falta de critérios objetivos impede a fruicdo de direitos

E possivel argumentar que a intervencdo do Poder Judiciario, mediante
determinacbes ao Poder Publico, é crucial para a manutencdo de um estado democratico
de direito, pautado na garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos. Entretanto, a
promessa constitucional de que todos tém direitos a acesso a salde, entre outros direitos,
faz com que o sistema vire vitima de sua propria ambicdo. Nesse sentido, 0 Ministro

Barroso afirma que:

“A interven¢do do Poder Judiciario, mediante determinagdes a
Administracdo Publica para que fornega gratuitamente medicamentos
em uma variedade de hipdteses, procura realizar a promessa
constitucional de prestacdo universalizada do servico de salde.

O sistema, no entanto, comeca a apresentar sintomas graves de que pode
morrer da prdpria cura, vitima do excesso de ambicdo, da falta de
critérios e de voluntarismos diversos. Por um lado, proliferam decisdes
extravagantes ou emaocionais, que condenam a Administracdo ao
custeio de tratamentos irrazodveis — seja porque inacessiveis, seja
porque destituidos de essencialidade —, bem como de medicamentos
experimentais ou de eficacia duvidosa, associados a terapias
alternativas. Por outro lado, ndo ha um critério firme para a aferi¢do de
gual entidade estatal — Unido, Estados e Municipios — deve ser

responsabilizada pela entrega de cada tipo de medicamento”

Nesse mesmo sentido, entendem Sarlet e Figueiredo que, por mais que a garantia
constitucional crie um dever para o estado de fornecimento de assisténcia a saude, em sua
integralidade, para a populacdo, ndo se pode negar que essa previsao cria prestacoes
materiais, com impactos diretos na questdo econémica, uma vez que essa garantia
depende da disponibilidade de recursos financeiros do Estado. Desse modo, essa
disponibilidade, ou reserva do possivel, esta atrelada a: disponibilidade fatica de recursos;
disponibilidade juridica de recursos materiais e humanos; proporcionalidade da prestacdo
(Sarlet e Figueiredo, 2010).



Dessa forma, facil notar que a atividade do Poder Judiciario deve estar atrelada a
afericdo de critérios para que a efetiva prestacdo jurisdicional seja concretizada e ndo seja
uma mera determinagdo sem qualquer contetdo material, ante a ndo capacidade de
concretizacdo do disposto pelo ente publico, devido as restricbes orcamentarias.

Na perspectiva da busca da efetividade do acesso a saude de modo amplo para
toda a populagdo, ndo basta apenas o investimento em servi¢os de salde ou na maior
oferta de medicamentos. Na verdade, é necessario a garantia do financiamento de
politicas que atuam sobre diversas camadas dos fatores que influenciam as condi¢6es de
salde dos individuos (Vieira, 2019).

Nas palavras da mesma autora, 0 excesso de decisdes favoraveis a quem recorre
ao judiciario, baseadas em solicitagdes individuais, concedidas sem qualquer critério que
leve em conta as politicas publicas formuladas pelo Poder Executivo, imp&e aos gestores
dificuldades na operacdo do sistema de salde e pode resultar em desigualdade de acesso
a bens e servicos de satde no pais (Vieira, 2019).

Ao que parece, ndo restam davidas de que o controle judicial sobre as politicas
publicas, no que diz respeito a alocacdo de recursos publicos, é fundamental na efetivacao
dos direitos sociais inscritos na Constituicdo (Pinto, 2007). Ou seja, o Poder Judiciario
tem atuacdo basilar na defesa de direitos fundamentais no caso concreto, mas também
pode exercer a defesa desses direitos de maneira indireta, realizando o controle da
legalidade da alocacdo desses recursos, bem como utilizando métodos que levem em
conta a salde or¢camentaria do poder publico.

Como pode ser visto em algumas decisdes colacionadas neste estudo, foi possivel
ver o0 mesmo tribunal, por vezes, proferindo entendimentos no sentido da obrigagéo do
estado em oferecer & populagdo o0 acesso aos servigos de saude e, em casos analogos,
entender que a determinacdo de medidas visando a internacdo de pacientes, em estado
grave, nos leitos de UT]I, poderia onerar demasiadamente o estado.

Ou seja, ndo houve uma definicao clara de quando o principio do direito a vida e
a saude deveriam ser invocados, para determinar medidas positivas pelo estado, bem
como ndo se notou um critério objetivo ao afirmar quando tais medidas poderiam
desregular o orcamento publico e onerar o estado, prejudicando a prestacdo de outros
servigos publicos.

Vieira (2019) possui uma visao, de certa forma, pessimista quanto a atuacao do
poder judiciario na garantia do direito a salude, uma vez que entende que a garantia desse
direito deve se dar por meio de politicas sociais e econémicas, visando a reducdo dos



riscos dos individuos contrairem doencas e, também, pelo acesso a bens e a servicos de
salde. Dessa forma, ndo seria possivel, na visdo da autora, assegurar o direito a salde a
todos os brasileiros por meio da chamada “microjusti¢a”, que se faz em decorréncia de
uma situacao de judicializacéo da satde de forma individual.

Transpondo esse pensamento ao contexto da COVID-19, por mais que o judiciario
tenha boas intencdes ao deferir pedidos de atendimentos de pacientes em estado de
urgéncia e conceder vagas em leitos de UT], a justi¢a do caso individual pouco vai agregar
ao contexto visto como um todo. Isto porque, muitas vezes, deferir o pedido de um
individuo significa indeferir o de outro, por conta da impossibilidade de atuacéo, inerente
da prépria maquina publica, que possui recursos limitados.

Por mais critica que seja a situacdo, ndo € plausivel atribuir ao judiciario todo o
peso dessa ingeréncia do sistema de saude, nem o problema da questdo orcamentaria
gerada pelos atos dos magistrados.

Nesse sentido, a “macrojustiga”, tal como suscitada pelo Ministro Gilmar Mendes,
no julgamento da STA 175 AgR/CE, deve ser aplicada em razdo da inexisténcia de
suportes financeiros suficientes para a satisfacdo de todas as necessidades sociais. Para
Vieira (2019), a macrojustica pressupde o controle do judiciario sobre as politicas
publicas de forma mais abrangente, garantindo que essas irdo respeitar 0s principios
constitucionais de universalidade e igualdade de acesso a bens e a servigos de saude,
constituindo meios para a concretizacdo das promessas constitucionais, levando em conta
a capacidade financeira do Estado.

De todo sorte, ndo se pode esperar que tal sistema seja aplicado do “dia para a
noite”, é necessario que os poderes, em conjunto, realizem maiores estudos quanto a
possibilidade de sua aplicacdo e seus resultados praticos na realidade brasileira, sob pena

de se transformar em mais uma promessa de fruicdo de direitos.

4.2. Conclusao

O presente trabalho buscou examinar alguns aspectos em comum em julgados
proferidos por diferentes tribunais, no contexto da Covid-19, mais especificamente,
durante o “pico” da pandemia, como alguns especialistas vdo chamar o periodo em que
houve maior taxa de contaminacgdes, mortes e internacfes de pacientes em estado grave
nos leitos de UTIs. O cerne do estudo gira em torno das decisbes proferidas pelos
Tribunais de Justica dos estados de Rio de Janeiro, S&o Paulo e Minas Gerais, bem como



Tribunal de Justica Distrito Federal e Supremo Tribunal Federal, quando confrontados
com questdes que envolviam a concessdo de vagas em leitos de UTI para pacientes
acometidos com a COVID-19 e o custeio de tratamentos pelo ente publico, tudo isso em
um contexto de restricdes orcamentarias e calamidade publica, gerada pela pandemia.

Para isso, no primeiro capitulo, foi realizada uma breve introducdo aos impactos
da pandemia na sociedade e na economia de nosso pais, com enfoque em aspectos
quantitativos, bem como aos impactos que esse contexto gerou para a atuagdo do
judiciario brasileiro, demonstrando como esse cenario aumentou significativamente a
demanda por ac@es relacionadas ao direito a saude. Além disso, buscou-se demonstrar 0s
desafios enfrentados pelos magistrados brasileiros em proferir decisdes que, sabidamente,
geram custos extras a maquina publica, em um cenario de completa recessao econémica,
devido as politicas de “lockdown ”, fechamento de fronteiras, distanciamento social, etc.

No segundo capitulo, foram avaliados diversos julgados dos tribunais citados
alhures, por meio dos sitios de buscas dos proprios tribunais, onde foram utilizadas as
palavras chaves “UTI”, “Covid-19”, “Satde”, “leito”, “tratamento”, “pandemia”, de
modo a buscar os acérddos proferidos sobre o tema, bem como identificar critérios
utilizados pelos desembargadores e ministros, para conceder ou denegar acdes positivas
pelo ente publico, como por exemplo furar a fila de espera de leitos de UTI; determinar a
transferéncia e custeio de pacientes em estado grave para hospitais particulares, ante a
falta de vagas nos hospitais publicos; determinar a construcdo de novos hospitais de
campanha, para que sejam internados mais pessoas em estado grave; determinar a
transferéncia de pacientes em estado grave para outros municipios, ante a falta de vaga
no sistema de saude local; entre outros. Foram realizadas buscas, também, nos sitios de
pesquisa dos tribunais mencionados, por decisdes monocraticas relacionadas ao tema.

A partir dos julgados encontrados, constatou-se que, de fato, ndo houve uma
harmonizacdo da jurisprudéncia dos tribunais, sendo possivel identificar julgados dos
mais diversos tipos, invocando a supremacia do direito a vida; bem como, se pautando
em uma analise econdmica do direito e na ndo interferéncia na autonomia dos outros
poderes.

Além disso, foi possivel realizar um ponto de congruéncia entre o baixo nimero
de acordaos julgados nos tribunais e o alto nimero de casos novos levados até o judiciario
brasileiro, tendo sido constatado como possiveis motivos a perda do objeto no decorrer
do processo, bem como a tentativa dos juizes em encontrar um meio termo entre a

protecdo do direito a saude e o reconhecimento da obrigacdo do estado no fornecimento



de tratamentos de combate ao virus da COVID-19. Entretanto, de igual forma, ndo foi
possivel identificar a presenca de critérios objetivos, de modo que ndo restou claro o
método adotado pelos juizes para a concessao de medidas de urgéncia, para que pessoas
pudessem furar a fila de espera por leitos de UT]I, além da propria constatacéo de urgéncia
inerente da doenca.

J& no terceiro capitulo, buscou-se analisar como uma possivel falta de critérios
objetivos, que se atentem as questdes econdmicas, sociais e individuais, em conjunto,
podem prejudicar a fruicdo de direitos fundamentais de forma reflexa, tanto daqueles que
recorrem ao judiciario, como daqueles que ndo recorrem, seja por falta de informacao,
seja por desnecessidade. Essa prejudicialidade, de forma reflexa, se d& pelo impacto de
decisdes que oneram a maquina publica demasiadamente nas politicas publicas de
atendimento a populacdo em outras areas, como educacdo, transporte e saneamento, por
exemplo, bem como se da pela falta de seguranca juridica gerada aqueles que recorrem
ao judiciario, estando sujeitos a imprevisibilidade das decisdes dos tribunais.

Nessa toada, ainda que ndo seja plausivel atribuir a responsabilidade da geréncia
dessa situacdo calamitosa unicamente ao poder judiciario, impossivel negar seu papel
crucial na garantia do direito a saude, seja direta ou indiretamente, por meio de suas
decisdes.

A pandemia, na realidade, serviu para mostrar a existéncia de um sistema, ao que
parece, falido, de uma justica do caso individual. Preocupado com essa questdo, 0
Ministro Gilmar Mendes, no julgamento da STA 175 AgR/CE, afirma que a
“macrojustica” deve ser aplicada em razdo da inexisténcia de suportes financeiros
suficientes para a satisfacdo de todas as necessidades sociais. De forma breve,
macrojustica pressupde o controle do judiciario sobre as politicas publicas de forma mais
abrangente, garantindo que essas irdo respeitar 0s principios constitucionais de
universalidade e igualdade de acesso a bens e a servicos de salde, constituindo meios
para a concretizagdo das promessas constitucionais, levando em conta a capacidade
financeira do Estado.

Entretanto, parece que a solucdo deste problema permeia um horizonte distante,
sendo necessarios estudos por parte dos trés poderes, em conjunto, quanto a aplicabilidade
desse sistema de justica e seus resultados praticos na realidade de nosso pais, levando em
conta todas as peculiaridades sociais que aqui existem. Entende-se, portanto, que essa

falta de critérios objetivos por parte do Poder Judiciario, quanto ao sopesamento entre



direito a satde e possibilidade orcamentaria do estado, pode gerar danos irreparaveis para

0s cidad&os na fruicdo de seus direitos fundamentais.
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