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Resumo: O presente estudo tem como objetivo analisar a atuac¢ao do Poder
Judiciario para garantir o acesso aos leitos de UTI durante a pandemia de
COVID-19visandoa efetivacdo do direito a satde. Em suma, o trabalho
pretende realizar o resgate histérico do direito a saude no Brasil, que
ensejou a disposi¢cdo como direito socialna Constitui¢do Federal de 1988,
sendo direito de toda a populacgio e dever do Estado, bem como objetiva-se
a analiseda judicializagdo da satde no Brasil. Como metodologia
empregada, sera realizada pesquisa bibliografica e um estudo do tipo
qualitativo, visando a analise jurisprudencial no site do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS), no periodo entre 1° de marco de
2020 a 31 de dezembro de 2021. As expressoes de pesquisa serdo: “Leitos de
UTI?, “Tutela de urgéncia”, classe do CNJ “Agravo de Instrumento”. A
partir destes sera possivel identificar o conteddo e fundamentacio,
possibilitando a compreensio da atuacio do Poder Judicidrio no ambito do
direito a satde. Como resultado da pesquisa compreendeu-se que as
decisdes do judiciario do Estado do Rio Grande do Sul foram acertadas ao
reconhecerem os critérios estabelecidos pelos gestores de saude.

Palavras chaves: Saude; Judicializagdo; COVID-19.

Abstract:The present study aims to analyze the performance of the
Judiciary to guarantee access to ICU beds during the COVID-19 pandemic,
aiming at the realization of the right to health. In short, the work intends
to carry out the historical rescue of the right to health in Brazil, which gave
rise to the provision as a social right in the Federal Constitution of 1988,
being a right of the entire population and a duty of the State, as well as the
objective of analyzing the judicialization of health in Brazil. As a
methodology used, a bibliographical research and a qualitative study will
be carried out, aiming at the jurisprudential analysis on the website of the
Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul (TJRS), in the period
between March 1, 2020 and December 31, 2021 The search expressions will

! Doutoranda em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos- Unisinos.
Pesquisadora. Membro do Nucleo de Pesquisa em Direitos Humanos da Unisinos. Mestre em

Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes (URI); Bacharel em
Direito e pos-graduada em Direito Ambiental pela Universidade Regional do Noroeste do Estado
do Rio Grande do Sul (Unijui). Atualmente é professora e membro do Comité de Educagéo para os
Direitos Humanos no Centro Universitario Cenecista de Osério - UNICNEC.

2 Bacharel em Direito pela UNICNEC- Osério.

DOLI: http://dx.doi.org/10.14393/RFADIR-51.2.2023.68314.44-68



D Revista da Faculdade de

da Universidade Federal de Uberlindia

be: “ICU beds”, “Emergency care”, CNJ class “Interlocutory Appeal”. From
these it will be possible to identify the content and rationale, enabling the
understanding of the role of the Judiciary in the scope of the right to health.
As a result of the research, it was understood that the decisions of the
judiciary in the State of Rio Grande do Sul were correct in recognizing the
criteria established by health managers.

Keywords: Health; Judicialization;COVID-19.

1. Introducao

No Brasil, o direito a satide é consagrado como direito fundamental e social
estando elencado no artigo 6° da Constitui¢do Federal de 1988, devendo ser
assegurado pelo Estado o livre acesso a todo cidadao comum.

Nos ultimos anos, o acesso a saude vem se tornando alvo de destaque no
mundo juridico em razao da alta demanda no servigo publico, bem como em virtude
do crescente nimero de agoes judiciais que buscam a efetivacao da tutela do direito
fundamental violado. O Poder Judiciario vem sendo acionado para a efetivacio do
direito a saude,desse modo surge entdao a denominada Judicializacao da saude, que
atua como mecanismo de reivindicacao do direito mencionado. Durante a pandemia
de COVID-19,demandas relativas a saude aumentaram drasticamente,
especialmente quanto a obtencao de leitos de UTI.

Nesse contexto, considerando o momento cadtico vivenciado nos ultimos dois
anos pela busca a saude, ocasionada pela pandemia de COVID-19, se faz necessario
questionar: de que forma o Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul atuou
para assegurar o direito a saude, especialmente quanto a obtencao dos leitos de
Unidade de Terapia Intensiva (UTI)?

Para responder este questionamento, sera realizada uma pesquisa
bibliografica e um estudo do tipo qualitativo, visando a analise jurisprudencial no
site do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), no periodo entre 1° de
marco de 2020 a31 de dezembro de 2021. Os argumentos de pesquisa serao “Leitos
de UTI”, “Tutela de urgéncia”, classe do CNdJ “Agravo de Instrumento”. A partir
destes sera possivel identificar o conteido e fundamentacio, possibilitando a

compreensao da atuacao do Poder Judiciario no ambito do direito a satude.
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O objetivo do presente trabalho, portanto, é analisar a atuacao do Poder
Judiciario para a efetivacio do direito a saude, especialmente para a obtengio dos
leitos de Unidade de Terapia Intensiva (UTI), durante a pandemia de COVID-19.

Como estrutura para o trabalho, inicialmente serdo identificados pontos
relevantes sobre o direito a satide em contexto historico e global, direcionando-se a
observacao deste no Brasil. Posteriormente o capitulo seguinte abordara a
judicializacao da satude e a situacao evidenciada pelo sistema brasileiro no periodo
pandémico. No ultimo capitulo sera realizada uma pesquisa bibliografica e um
estudo do tipo qualitativo, visando a analise jurisprudencial no site do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), no periodo entre 1° de marcgo de 2020 a31 de
dezembro de 2021.

A escolha da tematica justifica-se por ser atual e extremamente relevante
uma vez que, em um momento excepcional, ha a dificuldade na ponderacao entre
a necessidade do individuo que busca a satude e a possibilidade do Estado em

efetivar este direito.
2. Do direito a saude

Durante muito tempo o termo satude nao tinha definicdo especifica, sendo
relegada e atrelada a ideia de auséncia de doenca. Entretanto, é irrefutavel que o
bem mais valioso do ser humano é a vida. Nessa linha, entende-se que para todos
os seres humanos alcancar uma boa qualidade de vida é imprescindivel o acesso a
saude.

Em abril de 1948, a Organizacdo Mundial da Satude (OMS, 1948) conceituou
que“saude é o estado do mais completo bem-estar fisico, mental e social e nao
apenas a auséncia de enfermidade”.

Em 1986, foi realizada no Brasil a VIII Conferéncia Nacional da Satude, que
dentre outros assuntos tratados, estabeleceu o direito a satde como:

A saude é resultante das condi¢bes de alimentacio, habitacio, educacao,
renda, meio ambiente, trabalho, emprego, lazer, liberdade, acesso eposse
da terra e acesso a servigos de saude. E assim, antes de tudo, o resultado
das formas de organizacdo social da producgdo, as quais podem gerar

grandes desigualdades nos niveis de vida.(MINISTERIO DA SAUDE,
1986,p.04)
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Todavia, a falta de conceituacdo na legislacdo faz com que haja a
inseguran¢a no mundo juridico, culminando em dificuldades para se exigir tal
direito. Pelas correntes ja existentes, no campo juridico, do que seria satude, pode-

se concluir que saude é a auséncia de enfermidades que geram qualidade de vida

(SILVA, 2017).
2.1. Evolucao historica do direito a saude

O direito a saude como direito fundamental é fruto de um processo
gradativo, iniciado pela Magna Carta em 1215, a qual trouxe os primeiros
dispositivos para garantir a liberdade individual. Porém, somente em 1628 se
obteve a efetivacdo de tais direitos, através da Peticdo de Direitos dirigida a
monarquia inglesa que solicitava a observancia dos direitos ja constantes na
Magna Carta.(SILVA, 2013, p.153-155).

As intmeras mortes ocorridas na Segunda Guerra Mundial possibilitaram
o desenvolvimento de institui¢oes e doutrinas de protecdo a vida humana
(WUNSCH, 2018, p.89). Assim, a Organizac¢ao das Nac¢oes Unidas (ONU) tornou-
se a organizacao que busca a integracdo de todos os paises para assegurar a
dignidade humana, consagrando-se como um ente importante para a instituicao da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), a qual disp6e em seu artigo
1° que “todos os seres humanos nascem de forma livre e iguais em dignidade de
direitos”. (NACOES UNIDAS, 1948)

A Declaracao Universal de Direitos Humanos, criada em 1948, “é o primeiro
instrumento de protecdo em nivel mundial dos direitos dos homens, visando
assegurar uma vida digna a todas as pessoas” (WUNSCH, 2018).Essa nova
Declaracao trouxe assegurado o direito a saude e a vida,conforme elencado nos
artigos 3° e 25%

Artigo 3°- Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal;

Artigo 25°- toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar
a sl e a sua familia saude e bem estar, inclusive alimentacio, vestuario,

habitacdo, cuidados médicos e os servi¢os sociais indispensaveis, e direito
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a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.
(UNITED NATIONS, 1948).

Diante disso, é perceptivel que o texto da declaracao atrelou o direito a satude
ao direito a vida e consequentemente a dignidade da pessoa humana, tendo como
alento a igualdade entre os seres humanos. Neste contexto, leciona Ingo Wolfgang

Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidieiro (2018):

O direito a vida (e, no que se verifica a conexdo, também o direito a satde)
assume, no ambito desta perspectiva, a condi¢do de verdadeiro direito a
ter direitos, constituindo, além disso, pré-condi¢ao da propria dignidade da
pessoa humana. Para além da vinculag¢io com o direito a vida, o direito a
saude (aqui considerado num sentido amplo) encontra-se umbilicalmente
atrelado a protecdo da integridade fisica (corporal e psiquica) do ser
humano, igualmente posicoes juridicas de fundamentalidade
indiscutivelSARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018, p. 834-835).

No mesmo ano, foi criada pela Organizacdo das Nacgoes Unidas (ONU) a
principal agéncia multilateral de satude, denominada Organizacao Mundial da
Saude (OMS). Em sua Constituicdo, a OMS estabeleceu que a saude é direito
fundamental de todas as pessoas do mundo, sem discriminacao de crenca politica,
raca, religido e condicdo economica.(MOREIRA; SANTOS; SOUSA, 2020)

Em 1976, o Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), instituido pelas Nagoes Unidas, trouxe o conteddo de Direitos
Humanos, o que contribuiu para que os Estados respeitassem a DUDH (WUNSCH,
2018). O PIDESC asseverou sobre o direito a saude em seu artigo 12, §1°
discorrendo que “Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de satude fisica e
mental.”(NACOES UNIDAS, 1992).

Os Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais possuem algumas distingées,
mas ambos tém como objetivo primordial garantir e proteger os direitos minimos
para todos os cidadaos, através da intervencao Estatal, que busca resguardar a
vida. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos possui abrangéncia mundial,
sendo o seu texto obrigatério para todos os paises, inclusive para o Brasil, “que
passou a adotar constitucionalmente o direito a satide como Direito Fundamental”

(ALVARENGA, 2019, p.28-30).
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2.2. O direito a saude no Brasil

No ambito nacional, o reconhecimento do Direito a satudelevou certo tempo
para se estabelecer tendo em vista que apesar de ja consolidado na esfera
internacional dependia da implementacdo por seus Estados-Membros para ser
efetivado. (WUNSCH, 2018)

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1824trouxe os chamados “socorros
publicos” em seu artigo 179, sendo que a Constituicdo Federal de 1891, suprimiu
os chamados “socorros publicos” e estabeleceu em seu artigo 72 a seguranca
individual:

Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, é garantida pela Constituicio do Império, pela maneira
seguinte: (..) XXXI) A Constituicio também garante os socorros
publicos;(BRASIL, 1824)

Art. 72. A Constituig@o assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes

no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes 4 liberdade, 4 seguranca
individual e 4 propriedade nos termos seguintes (...)(BRASIL, 1891)

O direito a saude passou a ser tratado com maior énfase na Constituicao de
1934 (BRASIL, 1934), a qual ampliou o rol dos direitos individuais e politicos e
atribuiu aos Estados e a Unido a competéncia concorrente, visando assegurar o
direito a satide dos trabalhadores e a assisténcia médica das gestantes, sendo que

o restante da populagao ficou desamparada (SILVA, 2017). Com isso, observa-se:

Art. 10. Compete concorrentemente 4 Unifo e aos Estados: (...) II - cuidar
da saude e assisténcia publicas;

Art. 121. A lei promover4 o amparo da producio e estabelecera as condic¢ées
do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecéo social do
trabalhador e os interesses economicos do pais. § 1.° A legislagdo do
trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que collimem
melhorar as condigdes do trabalhador: (...) h) assisténcia médica e
sanitaria ao trabalhador e 4 gestante, assegurado a esta descanso antes e
depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, e instituicdo de
previdéncia, mediante contribuigao igual da Unido, do empregador e do
empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de
acidentes de trabalho ou de morte.(BRASIL, 1934)

No ano de 1946 (BRASIL, 1946) a Constituicdo trouxe como novidade a
reparticdo de competéncia, mantendo a competéncia da Unido de legislar sobre o

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v. 51 | n. 2 | pp. 44-68 | 20/02/2025 | ISSN 2178-0498



D Revista da Faculdade de

da Universidade Federal de Uberlindia

direito a saude. Ja Constituicao de 1967 nao manifestou nenhuma inovacao sobre
o direito a saude. (BRASIL, 1967).

Todavia, a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), inovou em termos
do direito a saude, classificando como direito social e assim se consolidando como
clausula pétrea no artigo 6° “direitos sociais fundamentais a educacao, a saude, o
trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia”. (SARLET, 2007, p.4).

Além do mais, o direito a satide passou a ser tratado nos artigos 196 a 200
da Constituicdo Federal de 1988, no qual o artigo 196 assevera que:

a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenca e de outros

agravos e ao acesso universal e igualitario as acgdes e servicos para sua
promocao, protecio e recuperacio. (BRASIL, 1988)

Assim, o direito a saude foi classificado como direito subjetivo publico,
passando o Estado, a ser o ente responsavel por garantir para todas as pessoas,
sejam elas brasileiras ou estrangeiras. Logo, é dever o Estado garantir plenas
condi¢ées de saude para a coletividade. Entretanto, o sujeito néo se exime de cuidar
da propria saude e de ajudar a cuidar da saude da coletividade. (BASTOS;
JUNIOR, 2022)

O direito a saude possui titularidade, tanto individual quanto coletiva, nao
se esgotando em nenhum de seus aspectos e possibilitando a exigibilidade por meio
de demandas judiciais, individuais e coletivas. No entanto, se for proposta a
demanda judicial coletiva para pleitear o direito a saude, a titularidade
individual néo é excluida, visto que o direito a saude possui cunho individual.
(SARLET; FIGUEREDO, 2014)

Quanto aos destinatarios, o Estado se apresenta como o sujeito passivo do
direito a saude, buscando efetivar a defesa, a protecdo e as prestacées, tanto em
sentido amplo quanto estrito desse direito. Em vista disso, ndo ha de se falar em
exclusao da esfera privada, pois deve ser assegurado o respeito a saude pelos
particulares. Assim,o texto constitucional ndo apresenta restrigées expressas para

a eficacia dos direitos sociais entre os individuos e o Estado. (SARLET;

FIGUEREDO, 2014)
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Nao obstante, o artigo 197 (BRASIL, 1988) estabelece a relevancia publica
das acoes e servigos de saude. No entanto, “o legislador também se preocupou com
outros aspectos relevantes, tais como as politicas publicas, o bem-estar social e os
principios da igualdade, universalidade e solidariedade” (SILVA, 2017, p.12).

Diante disso, com o intuito de garantir o acesso igualitario e universal para
todas as pessoas que necessitam de auxilio a sua satude, foi criado o Sistema Unico
de Saude (SUS), que serve como mecanismo de efetivacao da saude no territorio

brasileiro.
2.3. Direito a saude e sua prestacao pelo Estado

O texto constitucional (BRASIL, 1988) instituiu ao Estado o dever de prestar

e promover politicas publicas para garantir acesso a todas as pessoas, visando

assegurar a igualdade entre as pessoas. Neste cenario, entende José Afonso da

Silva(2005) que o texto constitucional estende a responsabilidade da saude ao

Estado, buscando proporcionar o direito a saude para todas as pessoas da
sociedade, vejamos:

sdo prestacbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou

indiretamente, enunciadas, em normas constitucionais, que possibilitam

melhores condi¢oes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a igualizacdo de situacgdes sociais desiguais.(SILVA, 2005, p.286).

Cabe destacar, que quando se fala em Estado, deve ser compreendido como
todos os entes, isto é, Unido Federal, Estados e Municipios, tendo em vista a
competéncia concorrente para tratar de saude, conforme entendimento
jurisprudencial Tema 793do Supremo Tribunal Federal, in verbis:
“Responsabilidade solidaria dos entes federados pelo dever de prestar assisténcia
a saude.”(BRASIL, 2015).

O artigo 23, inciso II da Constituicao Federalassevera também sobre o tema:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios:

(...)
II - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia.(BRASIL, 1988)
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Para a real efetivacao do direito a saude por parte do Estado, foi criado um

dos maiores e de maior complexidade sistema de satude ja existente, denominado
Sistema Unico de Sadde (SUS),(MINISTERIO DA SAUDE, 2022) o qual abarca de
um simples exame até um procedimento cirurgico, sendo regulado pela Lei n°
8.080/90(BRASIL, 1990). Salienta-se que o SUS é estruturado nos seguintes
principios: universalizacao da assisténcia a saude; integralidade de atencao;
equidade; descentralizacdo; regionalizacdo; e hierarquizacao de servigos
(NORONHA;MARTINI, 2017).
Na referida legislagao, o Estado como garantidor da saude esta presente no
artigo 2°
Art. 2° A satde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢bes indispensiveis ao seu pleno exercicio. § 1° O dever do
Estado de garantir a saide consiste na formulacio e execucdo de politicas
economicas e sociais que visem a reducao de riscos de doencas e de outros
agravos e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso universal

e igualitario as acbGes e aos servicos para a sua promog¢ao, protecio e
recuperacio. (BRASIL, 1990).

Diante do exposto, é dever do Estado cumprir, através do Sistema Unico de
Saude, a implementacio de politicas publicas, promover pleno gozo da satde, com
o objetivo de findar com as desigualdades no ambito da satde. Assim, “a partir do
momento que o Estado se omite, este pode ser responsabilizado pela omissio de
cumprir seu dever” (BRITO;AQUINO; FARIA, 2021, p.13).

No tocante as desigualdades e dificuldades encontradas ao acessar a saude,
os brasileiros tém optado por buscar a efetivacio do direito através do meio judicial,
sendo que, através disso surge o fenomeno denominado dJudicializacdo da

Saude.(BRITO;AQUINO; FARIA, 2021)
3. Da judicializacao da satude

A judicializagao da saude é definida pelo Conselho Nacional das Secretarias
Municipais de Saude (CONASEMS) como o “fenomeno das agoes judiciais contra o
Sistema Unico de Satde (SUS) que demandam o fornecimento de tratamentos

médicos com base no direito constitucional a saude”. (CONASEMS, 2021).
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3.1. Judicializacao do Direito a Saude no Brasil

No texto constitucional de 1988 foi conferido ao Poder Judiciario o direito de
concretizar os direitos fundamentais (BARCELLOS, 2011, p.9).Para o Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso (2012),a judicializacao do direito
a saude é definida como “Judicializagao da Vida”, pois o Judiciario intervém na
vida de todas as classes sociais por meio dos Juizados Especiais. (BARROSO, 2012,
p.02).

A judicializa¢do do direito a saude no Brasil teve inicio em 1990, quando
portadores do virus da imunodeficiéncia humana (HIV) pleitearam o fornecimento
de medicamentos. A presente demanda ensejou a obrigacao do Poder Publico de
fornecer os medicamentos para as pessoas portadoras do virus. (CORREA;
FARIAS, 2020, p.69)

O fenémeno da judicializacio da saude atua como meio pelo qual a populacéo
materializa o direito que lhe é devido, o qual deveria ser prestado pelos entes
publicos, mas que por omissao ou ineficiéncia nao sao prestados de maneira efetiva.
(FORUNATO;BOTELHO, 2021)

Esse protagonismo por parte do Poder Judiciario acarreta no chamado
Ativismo Judicial que é definido pelo Ministro Barroso como “uma participacao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes.” (BARROSO, 2009, p.14)

Desse modo, a judicializac¢io do direito a saude acontece quando assuntos de
repercussdo politico e social,que deveriam ser decididos pelo Poder Executivo e
Legislativo, passam a ser decididos pelo Poder Judiciario(LEAL;MAAS, 2020),
tornando o magistrado importante ator para a resolucao de conflitos morais e
politicos, afetando decisoes no sistema politico(COSTA; MOTTA,; ARAUJO, 2017).

Logo, a judicializa¢do da satude esta relacionada com a intervengao judicial
na politica, ao passo que as decisoes acerca da saude e de outros direitos sociais, se
positivas aos autores, fazem como que o Poder Publico cumpra com as decisées
judicias no prazo fixado pelo magistrado. Sendo assim, o Poder Publico deixa de
cumprir com seu planejamento financeiro para efetivar as decisdes judiciais,

tendo
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em vista que essa possul natureza coercitiva, e caso nao sejam cumpridas conforme
estabelecido, pode resultar em multa. (FORTUNATO; BOTELHO, 2021)

Diante disso, observa-se que a judicializacdo da satde se torna a alternativa
mais efetiva, legitima e democratica para combater as desigualdades e a exclusao

social, que a populacdo dependente dos servigcos de satide tem encontrado para

obter o acesso a saude (BRITO; AQUINO;FARIA, 2021).
3.2. Principio do Minimo Existencial e da Reserva do Possivel

Como explanado anteriormente, o direito a satide esta intimamente ligado a
vida e ao principio da dignidade da pessoa humana, o que obriga o Poder Publico a
concretizar condicoes minimas de sobrevivéncia para a populacao,sendo definido
pelos doutrinadores como Minimo Existencial. (LOPES, 2021)

No entanto, o conceito de Minimo Existencial é palco de divergéncias, pois
este nio esta apenas relacionado a satisfacdo de condigdes basicas de um ser
humano, o conceito vai além, abrangendo uma vida saudavel e com dignidade. Isso
significa dizer que nao esta somente amparado a sobrevivéncia humana, mas
também a todo o desenvolvimento de personalidade de um ser humano, pois viver
¢ mais do que somente sobreviver (WEBER, 2013). Nesse sentido entende Sarlet:

guardar sintonia com o conceito de dignidade proposto nesta obra — néo
como um conjunto de prestacdes suficientes apenas para assegurar a
existéncia (a garantia da vida) humana (aqui seria o caso de um minimo
apenas vital) mas, mais do que isso, uma vida com dignidade, no sentido
de uma vida saudavel como deflui do conceito de dignidade adotado nesta

obra, ou mesmo daquilo que tem sido designado de uma vida boa.
(SARLET, 2011, p.50)

Ainda, o Pacto Internacional de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais,
estabeleceu em seu artigo 11 uma ideia sobre o Minimo Existencial:

Art. 11° Estados-membros do presente Pacto reconhecem o Direito de toda

pessoa a um nivel de vida adequado para si préprio e sua familia, inclusive

a alimentagdo, vestimenta e moradia adequadas, assim com ao uma
melhoria continua de suas condi¢des de vida. (NACOES UNIDAS, 1966).

Destarte, o Minimo Existencial esta intimamente ligado aos direitos
fundamentais como forma de representacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, tendo em vista que o Minimo Existencial busca a efetivacao de uma vida
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digna. O Minimo Existencial, portanto, surge como uma salvaguarda dos direitos
sociais, a fim de ndo permitir que seja realizada a restricdo ou exclusio desses
direitos. (LOPES, 2021, p.819)

Em contrapartida, “o principio da Reserva do Possivel passa a ser aderido
pelos entes estatais para refutar os direitos fundamentais tendo em vista a
escassez dos recursos para assegurar os direitos fundamentais” (DIAS, 2019, p.34).

A Reserva do Possivel surge da necessidade de restringir a eficacia dos
direitos fundamentais sob o argumento da escassez de recursos para efetivar os
direitos fundamentais. Dentre os direitos fundamentais, o direito da saude é um
dos mais afetados, pois pressupéde o direito avida, ocasionando a procura ao Poder
Judiciario por parte do individuo que necessita da prestacao jurisdicional. (LOPES,
2021)

Para Silva et.al (2019), é “justamente nessa zona dos direitos e garantias fundamentais
que se deve buscar a satisfacdo do minimo existencial. Sendo assim, o Estado ndo pode
ficar inerte as suas obrigacdes, sob o escudo da reserva do possivel” .

Desta forma, verifica-se que a concretizagdo dos direitos fundamentais
estacondicionada a Reserva do Possivel haja vista que o Poder Publico elabora suas
politicas publicas com base em seu planejamento or¢camentario. Porém, a Reserva
do Possivel ndo pode ser impeditivo para consolidacao de direitos fundamentais.
Neste seguimento, “a posicao adotada pelos doutrinadores e pelo Supremo Tribunal
Federal é de que a Reserva do Possivel nao se opoe ao Minimo Existencial”(LOPES,

2021, p. 824).

3.3. Judicializacao da Saude no contexto pandémico

Antes do advento da pandemia de COVID-19, o Sistema Unico de Saude
(SUS) se encontrava em situacao precaria com os servig¢os basicos para a populacio.
“Os casos de maior complexidade nao recebiam os devidos atendimentos, haja vista
que o SUS estava operando bem abaixo da linha viavel” (COSTA; MOURA, 2021).
Situacao que vinha acarretando o crescimento exponencial da judicializacao do

direito a saude nos ultimos anos no Brasil.
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Segundo dados do painel interativo da Justica em Numeros, apresentado
pelo Conselho Nacional de Justica acerca da tematica satiide, a maior incidéncia de
processos envolvendo satude sao julgados pela Justica Estadual, a qual no ano de
2015 totalizou 322.395 (trezentos e vinte e dois mil, trezentos e noventa e cinco)
novos casos e em 2018 um total de 326.397 (trezentos e vinte e seis mil, trezentos
e noventa e sete). No ano de 2019 totalizou 427.633 (quatrocentos e vinte e sete
mil, seiscentos e trinta e trés) decisbes. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA,2021)

No Brasil, a pandemia de COVID-19 se instaurou em fevereiro de 2020.
Sendo que no dia 03 de fevereiro de 2020, o Ministério da Satde expediu a Portaria
n° 188, declarando Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional em
virtude do Coronavirus. Em 26 de fevereiro de 2020, houve a confirmacao do
primeiro caso de COVID-19 no pais, mais especificamente no Estado de Sao Paulo.
(ALVES; RODRIGUES, 2020, p. 101-102)

Assim, a grave crise sanitaria gerada pela COVID-19 tornou o cenario
propicio para a instauracao de demandas judiciais, pleiteando direito a satude e a
vida(IRAILDES; SIMOES; SOUZA, 2021).Para acompanhar a crescente demanda
relacionada a satude, o Supremo Tribunal Federal inaugurou a ferramenta “Painel
de A¢oes Covid-19”, a qual monitora e informa em tempo real as demandas judiciais
relacionadas a satde, sendo possivel vislumbrar o aumento acentuado quanto as
acoes de saude (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).

As demandas judiciais versavam sobre cuidados complexos e dos mais
diversos tipos de tecnologias, tais como a falta de profissionais, de equipamentos
de protecao individual (EPI) e de leitos de UTI para internacgdo, demonstrando a
calamidade dos servigos publicos (CARVALHO; SOUZA; VARELLA; SOUZA;
FARIAS; SOARES, 2020).

As demandas que versavam sobre o acesso aos leitos de UTI apresentavam-
se com maior incidéncia. “Em abril de 2020, a ocupacao no Brasil dos leitos de UTI
e respiradores ja se apresentava em 80%-90%"(IRAILDES;SIMOES;SOUZA, 2021,
p.08). “Isso porque, 5% das pessoas infectadas com o Coronavirus necessitavam de
internacdo em Unidade de Terapia Intensiva (UTI)” (CONASS, CONASEMS,

2021) e conforme estudos realizados em marcgo de 2020, os leitos de UTI fornecidos
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pelo Sistema Unico de Satide nfo seriam suficientes para atender toda a populacao.
(RACHE; ROCHA; NUNES; SPINDOLA; MALIK, MASSUDA, 2020).

Nesta toada, observa-se que o dever de prestag¢ao e promoc¢ao do Estado ao
direito a saude, de maneira universal e igualitaria, ficou ainda mais deficitario
tendo em vista questoes relacionadas a orcamentos, falta de planejamento e
corrupc¢ao, que de forma inoportuna tirou proveito do caos vivenciado pela satude
publica no Brasil. Com o intuito de garantir os direitos fundamentais, o Poder
Judiciario foi atuante fazendo jus ao principio da dignidade da pessoa humana
frente a inercia dos Poderes Executivo e Legislativo, a desorganizacao e o déficit de
planejamento(COSTA; MOURA, 2021, p.93-94). Entre as acbes realizadas pelo
Poder Judiciario é possivel mencionar a Acao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF), n° 7563 julgada pelo Supremo Tribunal Federal, a qual
ordenou o Governo Federal a disponibilizacdo de oxigénio e insumos para atender
as demandas do Hospital no Amazonas, como também determinou a apresentacao
de alguma estratégia de controle e enfrentamento a pandemia frente a situacao
agravante vivida no Estado. (BRASIL, 2021).

Considerando os aspectos citados, se faz necessaria a analise sobre a atuacao
do Poder Judiciario na garantia do direito a satide durante a pandemia de COVID-
19, em especial quanto ao acesso e disponibilizacao dos leitos de UTI, uma vez que

diante da superlotacdo das UTI’s e a auséncia de leitos, a populacio nao via outra

op¢do sendo recorrer ao Poder Judicidrio TRAILDES; SIMOES; SOUZA, 2021).

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), n® 756. O
Tribunal, por unanimidade, referendou a medida cautelar pleiteada para determinar ao Governo Federal que: (i)

promova, imediatamente, todas as acfes ao seu alcance 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 atuagdo das autoridades estaduais e municipais no @&mbito 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 estd colocando em pratica ou pretende desenvolver para o enfrentamento da situacdo de
emergéncia, discriminando acgBes, programas, projetos e parcerias correspondentes, com a identificacdo dos
respectivos cronogramas e recursos financeiros; e (iii) atualize o plano em questdo a cada 48 (quarenta e 0ito)
horas, enquanto perdurar a conjuntura excepcional, nos termos do voto do Relator. Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 756. Partido Comunista do Brasil e outros versus Presidente da Republica. Relator: MIN.
RICARDO LEWANDOWSKI. Brasilia, 22 de margo de 2021. Processo Eletrénico. Disponivel em:
http://conhecimento.tjrj.jus.br/documents/5736540/7998310/ADPF+756.pdf/034a88ba-469f-4df2-51ed-
a647459aa214?t=1617764386744. Acesso em: 03 out 2022.
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4. Decisoes do tribunal de justica do estado do rio grande do sul para a

obtencao de leitos de uti na pandemia de covid-19

A recente pandemia do novo Coronavirus foi conceituada pela Organizacao
Mundial da Saude (OMS) (WORLD WEALTH ORGANIZATION, 2020) como
situagao epidemioldogica da doenca causada pelo virus denominado Coronavirus
(Sars-CoV-2)4.No Brasil, a pandemia instaurada em fevereiro de 2020, tornou-se
mais aguda em virtude da auséncia de profissionais capacitados, equipamentos,
leitos de unidade de terapia intensiva (UTI), dentre outros. Assim sendo, o Poder
Judiciario passou a ser acionado por diversas acoes judiciais referentes ao novo
Coronavirus, como se passard a expor a seguir. (IRAILDES; SIMOES; SOUZA,
2021).

4.1. Comentarios sobre a excepcional pandemia de COVID-19 e as

decisoes judiciais envolvendo leitos de UTI.

Em 12 de maio de 2020, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) emitiu a nota
técnica n° 24, que dispunha sobre diretrizes de gestdo e a necessidade da criacao
de um plano que controlasse leitos de UTI, bem como sua ocupaciao. (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2020)

A Secretaria Estadual de Saude do Estado do Rio Grande do Sul
disponibilizou o Painel Coronavirus, que possibilitou o controle de todos os dados
relacionados ao virus, inclusive quanto a ocupacido dos leitos de UTI.Ainda, a
Secretaria Estadual emitiu a Portaria 299/2020, em que ficou estabelecida uma
regulamentacio de acesso para Internacoes Hospitalares do SUS, a fim de atender
pacientes que apresentavam Sindrome Respiratoria Aguda Grave (SRAG). (RIO
GRANDE DO SUL,2020).

40 SARS-CoV-2 é um betacoronavirus descoberto em amostras de lavado broncoalveolar obtidas de pacientes
com pneumonia de causa desconhecida na cidade de Wuhan, provincia de Hubei, China, em dezembro de 2019.

Pertence ao subgénero Sarbecovirus da familia Coronaviridae e é o sétimo coronavirus conhecido a infectar seres
humanos. BRASIL. Ministério da Salde. O que é COVID-19? Saiba quais sdo as caracteristicas gerais da
doenga causada pelo novo coronavirus, a Covid-19. Brasilia, DF: Ministério da Saude, 2021. Disponivel em:
https://www.gov.br/saude/pt-br/coronavirus/o-que-e-0-coronavirus. Acesso em: 15 maio 2022.
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Neste contexto, no Rio Grande do Sul, regiao objeto do estudo, registrou em
novembro de 2020 recorde de hospitalizacbes em UTI's por COVID-
19(FERRERIRA, 2020). Em dezembro de 2020, a capital do Estado apresentou-se
colapsada, uma vez que a soma da ocupacao dos leitos de UTI publicos e privados
chegou a marca de 100% (GALZO, 2021). Dados do Enfrentamento da pandemia
da Covid-19 revelaram que de abril de 2020 a janeiro de 2021, os casos envolvendo
internagoes em leitos de UTI cresceram exponencialmente no Estado (RIO
GRANDE DO SUL, 2021).

Sendo assim, foi realizada uma pesquisa qualitativa, no site do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, visando identificar a incidéncia de agoes
relacionadas a obtencao de leitos de UTI. A selecao das decisoes consiste no periodo
de 1° de marco de 2020 a 31 de dezembro de 2021, com a classe do CNJ Agravo de
Instrumento e argumentos de pesquisa “Leitos de UTI” e “T'utela de Urgéncia5”’. A
pesquisa resultou em 07 demandas, em que se priorizou analisar as que tratavam
sobre o acesso aos leitos de UTI relacionadas a COVID-19, identificadas em 03

demandas.

4.2. Decisoes do TJRS envolvendo leitos de UTI durante a pandemia
de COVID-19

A primeira decisdo trata do Agravo de Instrumento n° 71010019792, (RIO
GRANDE DO SUL, 2021) interposto pelo Municipio de Panambi contra a decisao
do Juizo “a quo”, que deferiu a tutela de urgéncia para o fornecimento de leito de
UTL

Em suas alegacgoes, aduz ser parte ilegitima na presente demanda tendo em
vista que o Municipio é responsavel apenas pela assisténcia basica de saude.
Atribuiu o dever de custear internacées a Unido. Salientou a ndo comprovacao da
parte autora a ser submetida aos leitos disponibilizados pelo SUS. Informou que

existem inumeras pessoas aguardando a internacdo preferencial. Finalizou,
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informando que o Estado e a Unido sao os entes responsaveis pelo fornecimento
dos leitos de UTI.

Na decisao, a Relatora Dra. Adriane de Mattos Figueiredo, ndo deu
provimento ao recurso por entender que nao ha elementos que afastem a conclusao
do Juizo “a quo”, pois estao presentes os pressupostos de admissibilidade do art.
300, caput, do Cédigo de Processo Civil, mantendo a decisdo liminar. Quanto ao
pedido de ilegitimidade de ser parte, a Relatora asseverou que conforme a
jurisprudéncia pacificada a efetivacdo do direito a saude é solidaria, devendo o
Estado, nas trés esferas de poder, prover as condigdoes ao seu pleno exercicio,
através do Sistema Unico de Satde.

A segunda decisao a ser analisada trata-se do Agravo de Instrumento n°
50000609-53.2021.8.21.7000 (RIO GRANDE DO SUL,2021), interposto pelo
agravante Pedro Alves de Souza que pleiteava o beneficio da gratuidade a justica,
bem como a necessidade de transferéncia para leito de UTI.

O Relator Dr. Newton Luis Medeiros Fabricio entendeu ser cabivel a
concessao do beneficio da gratuidade a justiga, pois o autor estava impossibilitado
de comprovar a sua hipossuficiéncia financeira, devido ao fato do autor estar
internado. Em analise ao pedido da transferéncia hospitalar, considerou-se a
situacio de satide em que se encontrava o paciente, bem como que o paciente ja se
encontrava internado no leito de UTI, manteve a medida liminar, provendo o
recurso.

Por fim, a terceira decisao a ser analisada, é o Agravo de Instrumento n°
50499054420218217000, interposto por Mari Lene Adami Berneira, em face da
decisdo que indeferiu a tutela antecipada de urgéncia para a condenacao do Estado
do Rio Grande do Sul, que solicitava transferir a paciente para leito de UTI publico
ou privado ou ainda o bloqueio numerario nas contas dos requeridos. A Agravante
alega ser pessoa acometida pelo Coronavirus, necessitando ser internada em leito
de UTI. (RIO GRANDE DO SUL, 2021).

O Relator Dr. Newton Luis Medeiros Fabricio, em suas razdes recursais,
reconheceu o direito a saude e o dever do Estado em garantir esse direito. Contudo,
fez mencao ao periodo excepcional que o mundo vinha vivenciando. Nesse sentido,
citou as medidas tomadas pelas autoridades para a contencio do virus, dentre

elas
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a Portaria n° 299/2020 (RIO GRANDE DO SUL, 2020), expedida pelo Estado do
Rio Grande do Sul, que regula as internagoes em Leitos de UTI, bem como a
recomendacido n° 66, expedida pelo Conselho Nacional de Justica, para que os
magistrados ao decidir sobre o mérito satide, atentem as medidas adotadas pelos
entes governamentais. Dito isso, o Relator asseverou que nao pode o Poder
Judiciario decidir quem sera internado nos leitos de UTI, devendo aguardar o

gerenciamento dos leitos proposto pelo Estado, desprovendo o recurso

(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).
4.3. Analise das decisoes acerca da obtencao dos leitos de UTI

A partir deste momento passa-se, com base no exposto neste trabalho, a
analise dos argumentos dos Desembargadores para a tomada de decisao nos casos
apresentados acima, aos quais foram extraidos do site do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul (TJRS).

Na primeira decisdo, (RIO GRANDE DO SUL, 2021) a Desembargadora
Relatora prezou por manter a decisdo do Juizo de 1° grau que determinou a
transferéncia do paciente, por entender estarem presentes os requisitos do artigo
300 do Codigo de Processo Civil, haja vista que ha perigo de dano caso o paciente
nao fosse transferido para o leito de UTI, podendo resultar no 6bito do autor. No
tocante aos argumentos suscitados pelo Municipio sobre sua responsabilidade ao
prestar o direito a saude, a Desembargadora se valeu da jurisprudéncia ja
consolidada pelos Tribunais da responsabilidade solidaria entre Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, que sado responsavels pela prestacdo da saude,
conforme Tema 793 do STF. No mais, negou o recurso e fez prevalecer o direito a
saude e o dever dos Entes Publicos (BRASIL, 2015).

Na segunda decisdo, o Desembargador Relator manteve a liminar da
transferéncia hospitalar, haja vista que o paciente ja estava internado. Entretanto,
destaca sua posicdo quanto a intervencio do Poder Judiciario nas transferéncias
Hospitalares, vejamos:

(...) Apesar da minha posicdo quanto ao tema, no sentido de, considerando
a situacgfo excepcional de grave crise de satude vivenciada em razdo da
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pandemia que acomete o Estado, priorizar os critérios técnicos previstos
pelos gestores, ndo é possivel desconsiderar que o paciente encontra-se,
atualmente, internado em leito de UTI, conforme relatado pelo agravante
na petigdo acostado ao Evento 16.(...) (RIO GRANDE DO SUL, 2021)

A terceira e ultima decisdo, manifesta-se na mesma correte, pois o
Desembargador Relator compreendeu que diante da situacio cadtica vivenciada,
néo compete ao Poder Judiciario intervir nas diretrizes de enfrentamento a doenca,
devendo este reconhecer a essencialidade das medidas adotadas pelos gestores.
(RIO GRANDE DO SUL, 2021)

Dessa maneira, verifica-se que a segunda e a terceira decisao atrelam, de
forma implicita, ao principio da Reserva do Possivel, que conforme mencionado por
DIAS (2019), no segundo capitulo deste trabalho, é a escassez de recursos que no
caso em tela, apresentam-se pela indisponibilidade dos leitos de UTI. Dessarte, as
decisbes prezaram por seguir as diretrizes estabelecidas pelos gestores de saude
visando nao tornar o acesso desigual.

Diante disso, observa-se que o Poder Judiciario do Rio Grande do Sul,
quando acionado para dirimir assuntos relacionados aos leitos de UTI, optou por
aplicar a jurisprudéncia quanto a responsabilidade solidaria dos entes em garantir
a saude. Entretanto, quando o assunto é deferir liminar para a obtencao de leitos

de UTI preferiu seguir os critérios estabelecidos pelos gestores de satde.
3. Conclusao

O direito a saude é consolidado como um direito fundamental. Entretanto,
como se observou no primeiro capitulo, nem sempre foi assim, visto que poucas
pessoas tinham acesso ao sistema de satude. O ponto de partida para a consolidacio
do direito a saude se deu com a Segunda Guerra Mundial, momento em que o
direito a vida passou a ser valorizado.

Contudo, no Brasil, a Constituicao Federal de 1988 é considerada um marco
importante no tocante a saide, uma vez que fol a partir desta que a saude se

consagrou como direito social e universal.
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Sendo um direito universal, cabe ao Estado o dever de promover e garantir
acesso a todos os cidadaos, conforme dispoe o artigo 196 da Constituicao Federal
de 1988.

Ocorre que quando ha a omissao ou ineficacia das prestagoes positivas, surge
o fenomeno chamado Judicializacdo da satude, o qual se intensificou nos ultimos
anos no Brasil, gerando cada vez mais a intervencao do Poder Judiciario nas
demandas relativas a saude.

Todavia, a intervencao do judiciario deve levar em consideracio o contexto a
qual esta sendo vivenciado. No ambito da recente pandemia, essa intervencao se
torna ainda mais complexa, uma vez que nao foi possivel garantir de forma
igualitaria o acesso aos leitos de UTI a todas as pessoas.

A atuacao do Poder Judiciario se deu de acordo com as possibilidades
existentes, mantendo os pacientes que ja estavam internados em leitos de UTI,
impondo aos Entes Federativos a obrigacio solidaria no dever de prestar o direito
a saude e optando por seguir os critérios estabelecidos pelos gestores de satude.

Diante disso, as decisoes judiciais foram, cuidadosamente analisadas, pois
se por um lado ha o direito que disciplina acesso universal a satude e o dever do
Estado, de outro ha o Estado que, em um cenario excepcional, ndo dispunha de
meios para a consolidacao desse direito, devendo ser ponderada a necessidade do
individuo e a possibilidade do Estado. Assim sendo, néo seria justo conceder leitos
de UTI somente aqueles que, através de uma decisao judicial obteriam vaga em
leitos de UTI, uma vez que existiam centenas de pessoas na fila de espera. Isso
porque, nem todas as pessoas possuem acesso ao Poder Judiciario, seja por falta de
informacao, seja por falta de Defensorias Publicas na regido que residem.

As decisoes do judiciario do Estado do Rio Grande do Sul foram acertadas ao
reconhecerem os critérios estabelecidos pelos gestores de saude, visto que a
interferéncia do Poder Judiciario nesta situacio ocasionaria um colapso ainda
maior no sistema de saude, que ja estava superlotado.

O tema do direito a saude em situacdes de pandemia, portanto, é de dificil
trato, estando longe de ser uma discussao simples e consensual, pois as questoes
relacionadas a saude e a vida sdo extremamente delicadas. Porém, diante de um

cenario excepcional, ndo pode o Poder Judiciario tomar decisées sem verificar o
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contexto a qual se esta inserido. Caso as decisoes, que pleiteavam o deferimento de

liminares para obtencao de leitos de UTI, fossem positivas, tornaria o acesso ao

sistema de sauide ainda mais injusto e desigual.
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