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RESUMO: Apesar do direito a salde
ser garantia fundamental devidamente
institucionalizada, o Estado ndo tem
suportado os principios basilares deste
sistema, demonstrando vulnerabilidade
no atendimento universal e igualitario.
Por este motivo, os usuarios do Sistema
Unico de Saude (SUS) tem buscado o
intermédio do Poder Judiciario na tentativa
de obter decisbes judiciais favoraveis a
coagir a Administracédo Publica a cumprir
0s preceitos constitucionais de ensejar a
efetivacdo do direito a saude. O objetivo
foi identificar os critérios adotados nas
decisbes do Tribunal de Justica do Estado
do Tocantins (TJTO), durante a pandemia
da COVID-19, nas demandas que versaram
sobre a disponibilizacdo de leitos de UTI a
pacientes em avancado da doenga.
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THE JUDICIALIZATION OF HEALTH
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ABSTRACT: Despite the right to health
being a duly institutionalized fundamental
guarantee, the State has not supported
the basic principles of this system,
demonstrating vulnerability to universal and
equal care. For this reason, users of the
Unified Health System (SUS) have sought
the intermediation of the Judiciary in an
attempt to obtain favorable court decisions
to coerce the Public Administration to comply
with the constitutional precepts to give
effect to the right to health. The objective
was to identify the criteria adopted in the
decisions of the Court of Justice of the State
of Tocantins (TJTO), during the COVID-19
pandemic, in the demands that dealt with
the provision of ICU beds to patients with
advanced disease.
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo brasileira de 1988 (CRFB/88), criou-se o conceito
de Seguridade Social, composto por um tripé: Saude, Previdéncia e Assisténcia Social.
Especificamente na salide, fora instituido o Sistema Unico de Saude (SUS), criando-se
bases legais a fim de garantir saide como direito de cidadania e dever do Estado.

Ocorre que, apesar do direito a saude ser garantia fundamental devidamente
institucionalizada, o Estado ndo tem suportado os principios basilares deste sistema,
demonstrando vulnerabilidade no atendimento universal e igualitario, de forma que
o cumprimento do servigo publico de salde nédo parece estar sendo tao efetivo quanto
demonstrado em teoria nas referidas Leis Orgénicas.

Por este motivo, os usuérios deste sistema tém buscado o intermédio do Poder
Judiciario com o ajuizamento de agdes em desfavor do Estado na tentativa de obter decisbes
judiciais favoraveis a coagir a Administracao Publica a cumprir os preceitos constitucionais
de ensejar a efetivacao do direito a satde, o que acarreta uma grande demanda juridica
em busca de solucbes, as quais em tese deveriam ser garantidas pelos entes federados.

A problematica deste estudo, surge quando um sistema ja calejado é posto a prova
diante de uma Pandemia, como ocorreu no inicio do ano de 2020, quando iniciaram os
primeiros casos de COVID-19 no Pais, exigindo dos governantes tomada de decisdes
emergenciais, como politicas sociais e econémicas.

Com isso, houve crescimento de demandas judiciais em todo o Pais, visando entre
os pedidos a concessao de vaga por um leito em Unidade de Terapia Intensiva (UTI),
totalizando em média 10.903 ac¢des até junho de 2021 (CAESAR, 2021).

Desse modo, o presente estudo visa identificar os critérios adotados nas decisdes
do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins (TJTO), durante a pandemia da COVID-19,
nas demandas que versaram sobre a disponibilizacdo de leitos de UTI a pacientes em
avancado da doenca.

Para obter esse objetivo 0 método utilizado na pesquisa foi o dedutivo; quanto
a abordagem, € quantitativa e qualitativa; em relacdo ao objetivo, empregou-se a
pesquisa exploratéria; sobre os procedimentos de coleta de dados, utilizou-se a pesquisa
bibliografica e documental, tendo por base dados estatisticos disponibilizados em sites
oficiais, doutrinarias juridicas, artigos cientificos, teses, dissertagbes e monografias e
fontes legislativas, bem como julgados levantados em pesquisa no portal do Tribunal de
Justica do Tocantins.

O SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

A saude é um bem juridico tutelado pelo Estado, inserida no rol de direitos
fundamentais, de modo que, apesar de as constituicdes anteriores ndo tenham sido omissas
quanto a este direito, a CRFB/88 foi a primeira a tratar a satde como direito fundamental,
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oportunidade em que passou a ser dever do Estado promover acdes e servicos publicos de
saude com acesso universal e igualitario a todos.

A partir de um resgate historico, algumas diferenciagbes puderam ser observadas.
Ao passo que governos na América Latina — décadas de 1960 e 1970 — promoviam
privatizacbes na saude, o Brasil incluia em sua agenda politica a construcdo do SUS,
sendo o Unico pais capitalista da América Latina a estabelecer um sistema democratico
de saude publica, considerado um dos maiores e mais bem escritos sistemas publicos do
mundo, cujo texto garante acesso integral, universal e gratuito a todos (PAIM, 2008).

O SUS foi criado em meio a presséo social para atender a populagéo brasileira,
consiste em uma conquista civilizatéria histérica do povo, e apesar de decorrido mais de
trinta anos ainda é considerado dentre as politicas publicas mais importantes que foram
tracadas no seio social, incorporado ao Estado, desenvolvido com a participacéo categérica
do cidadéo e exercido por todos os entes federados com a participagéo dos trés poderes:
Legislativo, Executivo e Judiciario.

Em meio ao inicio do contexto do regime autoritario e instabilidade democratica
(1964), destacou-se a criagao do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) ocorrida
em 1965, consolidando a opcédo de compra de servigos assistenciais do setor privado e
concretizando o modelo assistencial hospital o céntrico, curativista e médico-centrado
(REIS, ARAUJO, CECILIO, 2010).

Em 1977 foi criado o Sistema Nacional de Assisténcia e Previdéncia Social (SINPAS)
e, dentro dele, o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS),
passando a ser o principal 6rgdo governamental prestador da assisténcia médica. Entre
o final da década de 1970 e inicio de 1980 ocorreram a VI e VIl Conferéncia Nacional de
Saulde, as quais abordaram politicas publicas inclusivas. Cenario que parecia impraticavel,
haja vista que no periodo ndo havia participacdo popular em conferencias e, para metade
da populacgéo, era inviavel o acesso a servigos de saude (SOUTO, OLIVEIRA, 2016).

Em 1986, logo apo6s o fim da ditadura militar, havendo intensa participagéo social
e fomento de pesquisas que defendiam a necessidade de melhoria na saude publica, fora
realizada a VIl Conferéncia Nacional de Saude, aprovando conceitos, principios e diretrizes
centrais da saude como direito universal e dever do Estado, incorporados posteriormente a
CRFB/88' (BRASIL, 1988; SOUTO, OLIVEIRA, 2016).

Com isso, € possivel verificar que o cenario politico no pais e as circunstancias de
mobilizagéo e debates sociais do movimento de reforma sanitario foram relevantes, para a
criagéo do SUS, através da primeira Lei Orgénica de n° 8.080 de 19 de setembro (BRASIL,

1990), a qual detalha objetivos, atribui¢gdes, principios e diretrizes, bem como da Lei n°

1 Art. 6, CF/1988: S&o direitos sociais a educacgéo, a salude, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigéo.

art. 196, CF/1988: A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a redugéo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, prote¢ao e recuperagao
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8.142 de 28 de dezembro (BRASIL, 1990), tratando da participac@o social na gestdo do
SUS, transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros.

O reconhecimento a saude como um direito do cidadao e dever do Estado que
constituiu o alicerce para criagdo do SUS, é fundamentado em uma perspectiva universalista
do direito a saude e incorporou principios doutrinarios finalisticos da universalidade,
equidade e integralidade, para garantir de acesso cidad@os a bens e servigcos promovedores
de saude e bem-estar (GONZAGA, FERREIRA, 2017).

No que tange aos principios, o principio da universalidade é considerado finalistico,
conforme Paim e Almeida-Filho (2014, p. 124), por corresponder a um ideal a ser alcancado,
0 que torna necessaria, assim, uma maior abrangéncia de servigcos e acdes, a ponto de
caracterizar o acesso a toda a populacao, derrubando barreiras econdmicas e socioculturais
existentes.

Ja o principio da equidade, o termo consiste no “reconhecimento da desigualdade
entre as pessoas e 0s grupos sociais e o fato de que muitas dessas desigualdades séo
injustas e devem ser superadas” (PAIM; ALMEIDA-FILHO p. 124). Para isso, tanto o fluxo
de investimentos para o desenvolvimento dos servigos quanto as a¢des a serem realizadas,
conforme o perfil de necessidades da populagéo, devem ser reorientados.

Com relacdo ao principio da integralidade, € caracterizado como um “leque de
acoOes possiveis voltadas para a promogéo da salde, a prevengéo de riscos e agravos e
a assisténcia aos doentes”, o que inclui as praticas que estdo sendo realizadas a fim de
resolver as necessidades e o atendimento a saude. Com o estabelecimento de diretrizes
estratégicas para a organizacao do SUS, com integracéo ou participacéo social entre as
acOes promocionais, as quais sempre estiveram presentes na histéria deste sistema (PAIM;
ALMEIDA-FILHO p. 124).

Por um lado a politica fundamentada, no ponto vista constitucional universalista e
igualitario, estampou principios e normas juridicas acerca do direito a satde 2 que auxiliam
no direcionamento de agdes, por outro 0 que encontra-se ponderado n&o corresponde
a realidade estratégica, econOmica e financeira, situacdo que tem demonstrado
vulnerabilidade no SUS, de tal modo que o cumprimento deste servigo publico esta sendo
inefetivo quanto a acdo positiva do Estado-garantidor, em especial na presente época
pandémica de dificuldades em distribuir de forma ética recursos escassos.

JUDICIALIZACAO DA SAUDE

A efetivacdo do atendimento as politicas publicas a saude no Brasil, pertencem,
de forma direta, ao Executivo e Legislativo. Contudo, diante de ineficiéncia de suas
atribuicdes do Judiciario esta imerso em diversos dilemas e controvérsias, inclusive, tem

2 3° da Lei 8.080/1990: A salde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentagéo, a
moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educagéo, o transporte, o lazer e o0 acesso aos
bens e servigos essenciais; os niveis de satde da populagéo expressam a organizagéo social e econdémica do Pais
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sido protagonista de casos concretos envolvendo direito a saude, os quais, envolvem, nao
s6 componentes juridicos e de gestao do erario publico, como também: aspectos politicos,
sociais e éticos, fundamentados na garantia deste direito constitucional e no dever do
Estado em prestar assisténcia de forma integral, universal e gratuita.

O fenbmeno da judicializagdo do direito a saude ocorre em razdo da omissao
dos entes das trés esferas do Executivo — municipal, estadual e federal — ante o seu
dever politico administrativo de prestar o servico a saude, retirando-se de sua obrigagéo
substancial politica para adentrar-se no juridico como instrumento de garantia a devida
prestacéo.

O juiztorna-se protagonista direto da questao social. Sem politica, sem partidos
ou uma vida social organizada, o cidadao volta-se para ele, mobilizando
o arsenal de recursos criado pelo legislador a fim de lhe proporcionar
vias alternativas para a defesa e eventuais conquistas de direitos. A nova
arquitetura institucional adquire seu contorno mais forte com o exercicio do
controle da constitucionalidade das leis e do processo eleitoral por parte do
judiciario, submetendo o poder soberano as leis que ele mesmo outorgou.
(VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 41).

Com o advento da CRFB/88 sobreveio a positivagdo de uma estrutura organizacional
dos trés poderes, quais sejam Executivo, Legislativo e Judiciario, sendo adotada a teoria
da triparticdo, associada a ideia de Estado Democrético, a qual adota a independéncia dos
poderes em suas fungdes tipicas idealizadas na célebre obra de Montesquieu:

N&o havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado
do poder legislativo e do poder executivo. Se estivesse ligado ao poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario,
pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz
poderia ter a forca de um opressor (MONTESQUIEU, 20083).

De acordo com a classica teoria da separacéo dos trés poderes, restou prevista
a independéncia destes no exercicio de suas fungdes tipicas. No entanto a Carta Magna
também tratou de tracejar atribuicbes atipicas dos mesmos, denominada de freios e
contrapesos, surgidas do empirismo britanico, da racionalizacdo de Montesquieu e do
pragmatismo norte-americano, empregadas como forma de garantir controle mutuo dos
atos de cada um dos poderes, para evitar abusos e violagbes as normas reguladoras
(SILVA, 2005).

Com o intuito de estabelecer mecanismos que minimizem a insatisfagdo da
populagcdo em relagdo ao cumprimento dos servicos, o fendmeno conhecido como
judicializagdo da saude, tem sido ferramenta de utilizagdo dos usuéarios do SUS, que
recorrem exponencialmente ao judiciario, com demandas que, diante de mecanismos que
facilitaram o acesso a justica — como defensorias publicas e gratuidade para hipossuficiente
— foram se intensificando e gerando expectativas de efetivo cumprimento do direito.

Conforme publicado no relatério “Judicializagdo e Sociedade: agcbes para acesso
a saude publica de qualidade”, divulgado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), a
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quantidade de demandas judiciais aumentam com o passar dos anos. De acordo com os
dados disponibilizados pela pesquisa, ha mais de dois milhdes e meio de novas demandas
concernentes a saude, apenas entre 2015 e 2020, consoante a Base Nacional de Dados
do Poder Judiciario.

Sabe-se que o judiciario ndo garante universalidade e igualdade de direitos,
ponderando que a sociedade por si s, é multifacetada e desigual, ha os que compreendem
de seus direitos e recorrem ao judiciario e outros que sequer conhecem. Sobre o0 assunto
a doutrina observa:

N&o pode o Judiciario decidir como numa prova rasa de corrida, concedendo
direito apenas aquele(s) que chegar(em) primeiro. Deve analisar se aquilo
que esta sendo concedido realmente € possivel de ser concedido a todos
aqueles que chegarem ao Judiciario com a mesma pretensdo e que estejam
em situacado semelhante. As decisées judiciais, no que aqui se enfoca, nao
podem ser casuisticas (microjustica), ndo sendo racional uma decisdo que
venha a conceder privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da
maioria (PEDRA, 2013, p. 98).

Para a pesquisadora Fabiola Vieira (2020), a possibilidade da judicializacdo &€ uma
ferramenta essencial para promover “macrojustica”, em busca do efetivo cumprimento do

direito fundamental a satde:

Assim, o Judiciario catalisaria os resultados de sua atuacé&o, constituindo-se
em importante canal de ampliacdo da cidadania, e agiria para impedir lesao
ou ameaca ao direito de qualquer individuo de ter a sua necessidade de
saude atendida por meio da oferta de bens e servigos de salde previstos em
politica publica, como determina o art. 196 da CF/1988 (VIEIRA, 2020, p. 57).

Considerando o desempenho e a diversidade da magistratura, que ingressa no
judiciario de forma democratica por meio de concurso publico e caracteriza-se por sua
imparcialidade na busca pela justica “ndo € incomum nem surpreendente que o Judiciario,
em certos contextos, seja melhor intérprete do sentimento majoritario” (BARROSO, 2015,
p. 40).

Alias o Supremo Tribunal Federal (STF), considerado como “guardido das
promessas”, firmou entendimento especifico sobre direito a saude, consoante n°. 793 —
objeto do RE 855.178%, no sentido de que todos os entes federados s&do responsaveis
solidarios, alicercando que o cidaddo pode acionar e requerer o cumprimento de seu
direito perante o judiciario (MELO, 2020), consagrando o disposto no artigo 196 da norma
Constitucional, nos termos relatados pelo ministro Luiz Fux:

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, s&o
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude,
e diante dos critérios constitucionais de descentralizac&o e hierarquizacao,

3 RE 855178 RG, Relator: LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 05/03/2015, PROCESSO ELETRONICO REPER-
CUSSAO GERAL - MERITO DJe-050 DIVULG 13-03-2015 PUBLIC 16-03-2015 36 Brasil. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n° 657.718/MG. Recorrente: Alcirene de Oliveira. Recorrido: Estado de Minas Gerais. Relator:
Ministro Marco Aurelio. Brasilia. DJ: 22/05/2019. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?inciden-
te=4143144 Acesso em 04/12/2021.
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compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras
de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou
o 6nus financeiro (BRASIL, 2019)

Diante da urgéncia dos casos concretos no contexto pandémico houve um aumento
de demandas judiciais sobre saude e, constantemente, foi possivel perceber o protagonismo
do judiciario no lugar de aguardar acdo do Executivo. Propagando uma ideia de que o
judiciario é a Unica véalvula de escape para solugéo emergentes, trazendo “uma imagem de
‘irrelevancia’ do processo politico eleitoral em beneficio de instancias judiciais” (OLIVEIRA,
2015, p. 28).

No entanto, mesmo aos que optam pela via da judicializagdo, a demanda nao
assegura a garantia do direito, podendo o usuario, mais uma vez, ser lesado diante da
negativa do cumprimento deste preceito constitucional, sendo utilizado, fundamentos
juridicos, dentre tantos: o principio da previsdo orcamentaria, também previsto na CRFB/88,
levando em consideragdo a ADPF-MC n° 454 que pondera acerca do minimo existencial e
do principio da reserva do possivel ao frisar sobre a efetivacao de direito.

Destaca-se que o principio da reserva do possivel esta diretamente ligado ao aporte
financeiro estatal, considerando o equilibrio necessario entre a disponibilidade de valores
para a devida efetivacéo de direitos. Equilibrio que ndo pode limitar a garantia do minimo
existencial, no qual o direito a salde esta inserido.

Assim, a fundamentacao de auséncia de suporte econdmico, ndo pode ser mera
retorica juridica, devendo ser devidamente comprovada a incapacidade, vez que embora
o orgamento destinado ao atendimento e prestacdo do direito fundamental a satde seja
aprovado pelo Legislativo, a proposta orgcamentéaria é organizada pelo Executivo por meio
do Gestor Publico, o qual tem a discricionariedade de restringir verbas dentro da politica
publica selecionada para atender a coletividade. Desse modo, o principio da reserva do
possivel, ao ser objeto de analise perante o judiciario, deve ser ponderado com o principio
da razoabilidade, para melhor viabilidade (CASTRO, 2012).

O despreparo da Administracdo em atender toda coletividade encontra-se
evidenciado pelo recorrente aumento das demandas judiciais, devendo o poder Judiciario
avaliar suas decisdes entre a efetivacao do direito a saide sem afastar a possibilidade
de incapacidade econémica do ente que pode acarretar prejuizos ao erario publico, de
forma a prejudicar o atendimento a populagéo brasileira em detrimento de uma pretensao
individual.

COVID-19 E DECISOES JUDICIAIS NO ESTADO DO TOCANTINS

Apo6s discorrer nos topicos anteriores em relagdo ao SUS, bem como realizar
algumas consideracoes acerca da judicializagdo da saude no Brasil, neste Ultimo topico
destaca-se algumas decisdes proferidas pelo TJTO acerca da disponibilizagéao de leitos de

4 Op. Cit. Publicada no Diario de Justica em 04/05/2004
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UTI as pessoas acometidas pelo COVID-19 no Estado.

No Brasil, conforme identificado no 01 topico do presente estudo, diante da falta de
politicas publicas efetivas, as deficiéncias no sistema publico de salde, ndo sédo recentes,
sendo que, em um contexto histérico, ja se identificavam varias falhas no procedimento
adotado pelo sistema, o que deixou a salde publica a beira de um colapso (COHN et al.,
2006).

No final de 2019 surgiu em Wuhan, provincia de Hubei, na China, o virus “Severe Acute
Respiratory Sndrome Coronavirus” 2 (SARS-CoV-2), causando a doenca conhecida como
COVID-19, a qual rapidamente se alastrou por diversos outros Paises (CHATE et al., 2020)

No Brasil, os primeiros casos de COVID-19 comec¢aram a surgir no final do més de
fevereiro de 2020, sendo que as medidas adotadas pelo governo, como forma de tentar
frear os efeitos da doenca e afetar a economia, iniciaram-se apenas em abril de 2020, com
a determinacao de isolamento social (AGENCIABRASIL, 2021).

Os sintomas causados pelo virus SARS-CoV-2 alteram de pessoa para pessoa,
podendo ndo apresentar sintomas ou manifestar de forma mais branda, como um simples
resfriado, ou de uma forma mais agressiva, evoluindo para uma pneumonia grave (LIMA,
2020). Situagdo em que, entre outras complicagbes, se faz necesséaria a utilizagéo de
aparelhos de respiracdo mecénica com monitoramento continuo, o qual deve ser ofertado
por Unidades de Terapia Intensiva (UTI)%, se considerar que o pulméo do paciente ja ndo
mais possui capacidade autdnoma de oxigenar sangue para os demais 6rgaos (MINISTERIO
DA SAUDE, 2020).

De acordo com Boletim divulgado pela Secretaria de Saude do Estado do Tocantins,
entre os anos de 2020 a 2021, foram notificados 725.704 casos de suspeitas de COVID-19
no Estado, sendo confirmado 233.513, dos quais se computaram que 457 ainda estavam
ativos (em isolamento domiciliar ou hospitalar), 3.925 6bitos e 229.131 casos recuperados.®

Diante da necessidade de internacéo em leito de UTI por pacientes acometidos com
COVID-19 e omissao do Poder publico em disponibilizar leitos suficientes para a demanda
de hospitais publicos, houve no pais exponencial aumento de acdes judicial visando
pronunciamento favoravel do Judiciario para determinar o Executivo a disponibilizar leitos.

O Tocantins, até setembro de 2021, contava com cerca de 183 UTIs destinadas
ao tratamento de COVID-19, todavia esse cenario apenas foi possivel em razdo de acao
movida pelo Ministério Publico do Tocantins, visando a concessao de leitos de UTI para
toda rede publica de saude do Estado (PORTAL G1, 2021), anteriormente o Estado possuia
apenas 32 leitos de UTI, para uma populacéo total de 1.572.866 (SECRETARIA DA SAUDE,
2020).

5 A Resolugdo CFM N° 2.271/2020 defini em seu art. 1°, I, Unidade de terapia intensiva (UTI), como sendo o “ambiente
hospitalar com sistema organizado para oferecer suporte vital de alta complexidade, com multiplas modalidades de
monitorizagcdo e suporte organico avancados para manter a vida durante condigcdes clinicas de gravidade extrema e
risco de morte por insuficiéncia organica. Essa assisténcia é prestada de forma continua, 24 horas por dia, por equipe
multidisciplinar especializada.”

6 Boletim do dia 07/12/2021, disponivel em https://central.to.gov.br/download/273097. Acesso em: 07/12/2021.
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Desse modo, o Judiciario Tocantinense foi instado a se manifestar acerca da
obrigatoriedade de concessédo de vagas em leito de UTI a pacientes em estado avang¢ado
de COVID-19, que ainda permaneciam aguardando a liberacéo de vagas em filas de espera
controlada pela Secretaria da Saude. Tal situacdo gerou dualidade de decisdes, cujos

critérios passaremos a analisar a seguir.

ANALISE GERAL DAS QECIS()ES PROFERIDA§ PELO TJTO SOBRE A OS
LEITOS DE UTI DISPONIVEIS DURANTE O PERIODO DE PANDEMIA DA
COVID -19

Foi realizado levantamento na jurisprudéncia proferida pelo TJTO no periodo de
janeiro/2020 a dezembro/2021, inerentes a disponibilizacéo, por parte do Estado, de leitos
de UTI a pacientes acometidos com COVID-19.

Abase de dados utilizada foi a do préprio TJTO?, sendo a pesquisa refinada por meio
do descritor “pandemia”, utilizando-se o filtro disponibilizado na base “COVID-19”, sendo
selecionados 06 artigos, incluidos considerando os critérios de elegibilidade, conforme
a Figura 1. Para os critérios de incluséo foram: processos proferidos de janeiro/2020 a
dezembro/2021, envolvendo disponibilizacdo de leitos de UTI a pacientes acometidos com
COVID-19. Para os critérios de exclusao, foram considerados 0s processos com assunto
alheios a leitos de UTI ou que o Autor/paciente veio a 6bito antes de andlise do caso.

Necessario se consignar que, foram considerados apenas os casos levados ao
TJTO, ou seja, os processos em tramite no 1° grau de jurisdicdo e que nao foram objeto
de recurso ao Tribunal, bem como aqueles que tramitam em segredo de justica, nao foram
objeto de analise.

Desse modo, foram selecionadoS 06 (seis) decisbes para analise, sendo 01(uma)
proferida em sede de Mandados de Seguranca e 05(cinco) em Agravo de Instrumento,
conforme Tabela 1, as quais serdo analisadas em conjunto, considerando os critérios que
foram utilizados para conceder ou indeferir o pedido de leito de UTI.

Analisando as decisbes deferidas, pode-se extrair quatro principais fundamentos
adotados para amparar o pedido de concessao de leito em UTI: a) inexisténcia de ofensa
a teoria da reserva do possivel e dever do ente publico em fornecer condigdes minimas
de saude; b) direito a saude e a vida como forma de resguardar a dignidade da pessoa
humana; c) dever do estado em fornecer a protecao integral do idoso e d) direito a vida e o
direito do ente publico de bem gerir as verbas publicas.

Do teor das decisbes que indeferiram o pedido para concessdo de leito de UTls
verifica-se que apesar dos Julgadores identificarem a existéncia do direito alegado pelos
Autores/pacientes, diante de quadro clinico atenuado, necessitando de internagéo em leito
de UTI, justificaram que diante da situacdo andmala causada pelo cenéario pandémico, o

7 Bando de dados de jurisprudéncia do Tribunal do Tocantins: https://jurisprudencia.tjto.jus.br/
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direito individual ndo poderia se sobrepor ao da coletividade.

Nesse sentido, € possivel extrair a adogcdo dos seguintes critérios empregados
para o indeferimento: a) Violagédo dos principios da universalidade, equidade, integralidade
e isonomia; b) Violar direito a saude dos demais cidadaos na fila de espera, diante da
possibilidade de gerar desorganiza¢éo administrativa, c) Necessidade de estar incluido na
lista de espera, cujo deferimento pela via judicial € possivel e d) Independéncia funcional e
violacdo da discricionariedade da administracéo.

Analisando os argumentos das decisdes acima, verifica-se dualidade de
entendimentos no que tange a concessao ou nao de leitos de UTls pela via judicial. Como
exemplo dessa biparticdo, pode ser verificado os critérios dispostos no direito a saude e
no direito a vida, ambos utilizados tanto para deferir como para indeferir o pedido de vaga
de leito de UTI.

Sob a otica individual, o postulante possui direito ao tratamento adequado e néo
pode ser responsabilizado pela desordem administrativa do Executivo. Por outro lado, esse
mesmo direito individual cessaria no momento em que esbarra no direito de terceiros, que
também ndo podem ser penalizados pela inércia do Executivo, situacdo em que estaria
infringindo outros principios constitucionais, como o da isonomia.

Logo, a determinacédo judicial de forma individual estaria punindo ndo sé o ente
Pudblico, mas também uma parcela da sociedade que — sem condigdes de se valer da via
judiciaria, para resguardar seu direito a uma vaga ou até mesmo manter sua posi¢cao na
fila — estaria fadado a permanecer na fila de espera, na expectativa de que nédo lhe sera
retirado a proxima vaga.

Outro ponto que se extrai: as situagdes de calamidade causadas pela Pandemia
advindo ainda pelo descaso no SUS, bem como pela auséncia de proatividade do Gestor
Publico fere o principio da dignidade da pessoa humana, o que justificaria a concesséo da
tutela vindicada.

Inobstante as decisdes que entenderam pelo deferimento do pedido considerar que
ndo houve afronta ao principio da reserva do possivel, tem-se que além da ofensa aos
direitos sociais listados acima, a dignidade da pessoa humana também se faz presente
quando se mantém a limitacao da atuacao do Estado na preservagao do direito privado em
detrimento da maioria.

Logo, identifica-se que ndo ha conflito entre o principio da reserva do possivel e
da dignidade da pessoa humana, haja vista que sdo complementares quando olhamos
sob a 6tica de uma coletividade e ndo apenas para o caso individualizado. Nessa mesma
esteira, ao considerar que demandante idoso, o qual por si so, € vulneravel, tem-se que
prevalecer o direito individual do demandante/paciente por este se enquadrar no grupo de
risco (UNA-SUS, 2020), sob alegacgao de fornecer a protecao integral do idoso, quando na
verdade esta a violar essa mesma protecdo a varios outros idosos que se encontram na
fila de espera.
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Por outro lado, verifica-se plausivel as determinacdes para que o Autor/paciente
seja incluido na lista de espera criada pela Secretaria de Satde do Estado, onde passara a
ser considerando de forma igualitaria no sistema, evitando, assim, prejudicar o atendimento
a populacédo em geral em detrimento de uma pretenséo individual.

Isto porque, ao passo que o judiciario tem o condao de efetivar o cumprimento do
direito fundamental a saude, seu protagonismo pode ocasionar ampliacao de desigualdades,
se violar a discricionariedade da administracdo. Nesse sentido, necessario se faz dar
énfase na deciséo proferida em um dos processos objeto de analise:

Ndo se pode permitir que seja retirada dos atos administrativos a sua
presuncdo de legitimidade e veracidade, desordenando a logica de
funcionamento regular do Estado, de modo que descabe ao Poder Judiciario
atuar sob a premissa de que estes atos séo praticados em desconformidade
com a legislagcéo, sob pena de subversdo do regime juridico administrativo,
das competéncias concedidas constitucionalmente ao Poder Executivo
e do proprio papel do Poder Judiciario (Agravo de Instrumento 0005485-
70.2021.8.27.2700, Rel. ANGELA MARIA RIBEIRO PRUDENTE, GAB. DA
DESA. ANGELA PRUDENTE, julgado em 18/08/2021, DJe 02/09/2021)

Assim, apesar do Poder Judiciario enquadrar-se como protagonista na judicializagédo
da salde, é certo que este ainda adota contrarios no sentido de reafirma a necessidade de
respeitar a legitimidade da discricionariedade administrativa.

Desse modo, ao passo que ndo ha como a Administragédo Publica se portar de forma
omissa de modo a negar o atendimento dos servicos a saude, esta também deve respeitar
os limites da realidade social e, privilegiar os servigcos oferecidos pelo sistema, de forma a
nao violar principio da separacéo dos poderes e mitigar os principios do SUS, priorizando

o particular em detrimento da coletividade.

CONCLUSAO

Trazendo a tona o contexto do cumprimento das garantias do direito a saude, &
possivel verificar que diante da omissao estatal referente a devida prestacdo dos servigos
em conformidade com o ordenamento, é passivel a intervencao do Poder Judiciario, ndo
podendo ser esta considerada uma ameaca ao principio da separagéo dos poderes.

E certo que as instituicdes organizacionais estéo fragilizadas frente & evidenciada
falta de ética consubstanciada pela corrupgdo que assola o pais, a qual aumentou os
usuarios do SUS, comprometeu rendimentos e, consequentemente, politicas publicas
que deveriam ser desempenhadas para melhorar o atendimento dos servicos a serem
prestados a populacéo.

Neste sentido, ndo é novidade que a prestacdo dos servicos de saude no pais ndo
corresponde a norma positivada, haja vista que hospitais publicos muitas vezes revelam
total desprezo ao cumprimento dos preceitos normatizados, deixando de garantir a
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promocgao, protecdo e recuperacao da saude dos cidadaos.

Assim, diante da elevada demanda judicial, & certo que o Poder Judiciario passou
a assumir uma postura protagonista, criando, através de sentencgas e acordaos, condicoes
para a efetivacéo do direito em detrimento da mé gestao de recursos ou omisséo do Poder
Executivo em promover a devida assisténcia ao usuario do SUS.

Ap6s andlise de alguns julgados, apesar de restar claro a possibilidade do Poder
Judiciario intervir para resguardar a aplicabilidade da norma ha implicagcdes temerarias que
merecem destaque, tanto nas demandas que obtiveram os pedidos deferidos como nos
indeferidos.

Considerando o simples fato de que demandar para o Judiciario ja demonstra, por si
s0, a fragilidade da garantia fundamental no atendimento universal e igualitario do SUS e,
apesar do ajuizamento ndo assegurar a obtencéo deste direito, se deferido: ao passo que
o usuario do sistema tera a efetivaga@o do direito, também reforca a desigualdade e restrito
acesso a salde é direito de todos, se indeferido: o usuario encontra-se, mais uma vez,
lesado ante o descumprimento deste direito fundamental.

Diante disso, apresenta-se temeraria a intervengdo do Poder Judiciario em agdes
individuais, podendo se enquadrar em uma ferramenta de afronta a direitos coletivos.
Nesse sentido, a pesquisa enfatiza a necessaria atuacéo de todos os poderes estatais,
considerando que a interferéncia das judicializacdes da salde causa abalos ndo apenas
ao principio da separacao de poderes, como nos proprios principios basilares do SUS,
fragilizando na tomada de decisbes que ndo devem se destinar especificadamente a
protecao de um direito individual, um grupo ou de um determinado Estado, mas, sim, de
uma coletividade.
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