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RESUMO

O debate sobre a judicializagdo da satide tem ganhado destaque nos tultimos anos,
devido, principalmente, ao estado de crise financeira em que se encontra o Estado brasileiro.
Com a ocorréncia da pandemia da covid-19, a busca por solugdes, em tese técnicas, e
especializacdo, no que tange ao Direito a saude, constitucionalmente garantido no pais, tem
tornado o Poder Judiciario protagonista de demandas de solugdes para a area em questdo.
Diante disso, objetivou-se com esta dissertacdo analisar o discurso dos operadores do direito
que atuam na area de judicializagdo da satide a partir de oito processos judiciais propostos
pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro (DPE-RJ) que demandavam a internacao
em Centro de Terapia Intensiva/Unidade de Terapia Intensiva (CTI/UTI) em diferentes
unidades hospitalares do estado do Rio de Janeiro para pacientes com covid-19. Os objetivos
especificos foram identificar as estratégias argumentativas nas petigdes iniciais realizadas pela
DPERJ, bem como os argumentos decisorios apresentados em cada caso pelos gestores de
saude; e discutir os elementos enunciativos presentes nas sentengas prolatadas. Para tanto,
foram analisados oito processos judiciais individuais demandando prestagdes de saude em
face de entes publicos, propostos entre mar¢o e junho de 2021. Foi possivel observar que a
analise dos argumentos de todos os atores envolvidos nas agdes objeto deste estudo propiciou
verificar que estas se pautaram nos direitos dos cidadaos, no dever do Estado e nas omissdes e
possiveis negligéncias dos gestores de saude. Os atores envolvidos (defensores publicos,
gestores de saude e juizes) utilizaram em seus discursos a legislagdo pertinente,
jurisprudéncias e principios constitucionais. Observou-se, ainda, que todos os argumentos dos
gestores de saude foram utilizados para minimizar os impactos de processos movido contra o
Estado, sobretudo no que diz respeito ao dano moral requerido ¢ a multa didria pela ndo
resolucdo imediata do problema aventado no processo, priorizando a légica utilitarista no

ambito dos discursos analisados.

Palavras-chave: Acesso a saude. Judicializagdao. Analise de discurso.



ABSTRACT

The debate on the judicialization of health has gained prominence in recent years,
mainly due to the state of financial crisis in which the Brazilian State finds itself. With the
occurrence of the covid-19 pandemic, the search for solutions, in technical theory, and
specialization, with regard to the right to health, constitutionally guaranteed in the country,
has made the Judiciary the protagonist of demands for solutions for the area in question.
Therefore, the objective of this dissertation was to analyze the discourse of legal practitioners
who work in the area of judicialization of health from eight lawsuits proposed by the Public
Defender’s Office of the State of Rio de Janeiro (DPE-RJ) that demanded hospitalization in
Intensive Care Center/Intensive Care Unit (ICU/ICU) in different hospital units in the state of
Rio de Janeiro for patients with covid-19. The specific objectives were to identify the
argumentative strategies in the initial petitions made by the DPERJ, as well as the decision-
making arguments presented in each case by the health managers; and discuss the enunciative
elements present in the uttered sentences. To this end, eight individual lawsuits were analyzed
demanding health benefits from public entities, proposed between March and June 2021. It
was possible to observe that the analysis of the arguments of all the actors involved in the
actions object of this study allowed to verify that these were based on the rights of citizens,
the duty of the State and the omissions and possible negligence of health managers. The
actors involved (public defenders, health managers and judges) used relevant legislation,
jurisprudence and constitutional principles in their speeches. It was also observed that all the
arguments of the health managers were used to minimize the impacts of lawsuits filed against
the State, especially with regard to the moral damage required and the daily fine for not
immediately solving the problem raised in the process, prioritizing the utilitarian logic within

the analyzed discourses.

Keywords: Access to health. Judicialization. Discursive Analysis.
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1 INTRODUCAO

Conceituar saude ndo ¢ tarefa simplista, uma vez que se esta diante de um conceito
complexo e transdisciplinar. Para fins da presente pesquisa, fez-se uso do conceito de saude
preconizado pela Organizacdo Mundial da Satde (OMS), por ser muito mais abrangente que a
mera auséncia de doengas, visto que se refere a um estado de qualidade de vida que contempla
aspectos somaticos, psiquicos, fatores socioambientais, econdmicos, filosoficos, culturais e do
estilo de vida a que a pessoa ¢ exposta.

O direito a saide passou a ter destaque por meio do artigo 196' da Constituicio
Federal de 1988 (CF/88) (BRASIL, 1988), que afirma que a saude ¢ dever do Estado e direito
de todos, tendo que ser promovida e garantida através de politicas publicas. Tais politicas tém
o principal intuito de garantir o direito a vida dos cidadaos, o que deve ser feito mediante a
melhor distribui¢do possivel dos recursos do governo.

Os individuos, privados de seus direitos basicos, buscam solu¢des no Poder Judiciario,
que atua intentando solucionar os problemas do sistema de saude devidamente ajuizados.

No entanto, esse direito ndo ¢ absoluto, necessitando obedecer a limites
constitucionais. E ¢ sob esse ambito que existem discussdes e debates, uma vez que, se por
um lado, o Poder Judiciario ndo pode deixar de julgar as causas que lhe sdo submetidas, por
outro, o poder publico pode eventualmente praticar ativismo judicial, intervindo em demandas
especializadas, sem que possua a devida qualificacao e ou expertise para tanto.

O debate sobre a judicializacdo da satide ganhou maior destaque nos ultimos anos,
devido, sobretudo, ao estado de crise financeira em que se encontra o Estado brasileiro. De
todo modo, essa ¢ uma discussdo que abarca, para além da dimensdo financeira, a questdo da
garantia do direito a saide como um direito de exercicio de cidadania plena, legado da CF/88
(MACHADO, 2008).

Com a ocorréncia da pandemia de covid-19, a busca por solugdes no ambito do direito
a saude no Judiciario tem crescido. Prova disso ¢ que ja sdo 3.600 acdes recursais cujos
objetos envolvem a covid-19 no Supremo Tribunal Federal (STF) (TEIXEIRA, 2020).
Buscando minimizar os impactos trazidos pela covid-19, varios atos tém sido praticados pelo

Executivo federal e normas foram aprovadas pelo Congresso Nacional, a partir do Decreto

! Artigo 196. A satide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a redugdo dos riscos de doenga e de outros agravos e o acesso universal e igualitario as agdes e
servicos para sua promog¢ao, protecdo e recuperacao (BRASIL, 1988).
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Legislativo n® 6/2020, em vigor desde o dia 20 de margo de 2020 e com efeitos até¢ 31 de
dezembro de 20207,

Tal decreto reconheceu em todo o territorio nacional a ocorréncia do estado de
calamidade publica em virtude da pandemia causada pelo novo coronavirus (covid-19).

Dentre os problemas verificados na area da satide, destacam-se: a judicializacdo da
ocupac¢ao de leitos hospitalares, especialmente em Unidades de Terapia Intensiva (UTI), em
um cenario no qual ndo ha vagas para todos, mesmo para casos que ndo envolvam a covid-19
(O'DWYER et al., 2017).

No Direito, os reflexos da pandemia atingiram os mais variados ramos, tanto no direito
publico quanto no direito privado, entre eles, o direito a saude, que foi e continuard sendo
impactado pela pandemia e pelas demandas que surgirdo no Judicidrio do pais durante os
proximos anos.

Tais conflitos possuem pelo menos dois pontos em comum. O primeiro ponto ¢ que
todos visam a tutela judicial tdo somente para o atendimento de demandas individualizadas, o
que acaba por comprometer o Estado em detrimento do coletivo, e o segundo diz respeito ao
risco de o Judiciario se sobrepor ao Executivo em matéria de politicas publicas de satde,
principalmente se os magistrados ndo possuirem meios adequados de informagdo e suporte
técnico para decisdo (O’ DWYER et al., 2017).

O primeiro dos conflitos versa sobre a judicializacdo de leitos hospitalares. O que esta
em jogo ¢ a capacidade de atendimento do sistema de saude ante suas diversas limitagdes,
afinal, o elevado crescimento da curva de contaminacdo pode levar o sistema ao colapso
(DOMINGUES; BALBANI; LUTALIF, 2020).

Sob esta perspectiva, faltariam leitos em UTI, respiradores artificiais e recursos
humanos para lidar com a quantidade de pacientes. Haveria aqueles que, mesmo atingido o
limite da capacidade de internagdo hospitalar, recorreriam ao Judiciario para conseguir sua
vaga.

O tempo da satde ¢ diferente do tempo do Judicidrio e do Executivo, ou seja, o tempo
do mundo real ndo ¢ o tempo estatal, o que deve ser devidamente considerado sob pena de se
decidir sem qualquer possibilidade de efetividade e/ou eficacia das decisdes proferidas, quer
no que se refere ao Executivo, quer no que concerne a decisdes judiciais, definindo, em tltima
instancia, um ciclo cruel de ma utilizacdo de verbas estatais, sem que a referida utilizacao se

traduza em beneficios de garantias constitucionais a populagdo brasileira. Essa dissincronia

2 O decreto versa acerca do cumprimento de mandados de intimagao para regulagio de vagas e de verificagio de
vagas para internagio.
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tem provocado morte, aumento de custos para o Estado e uma avaliacdo negativa tanto da
eficiéncia do Sistema Unico de Satide (SUS) quanto da garantia do acesso a justica.

A progressiva concessdao de tutelas jurisdicionais, ainda que sirva para atender a
demandas de pacientes especificos, tem o potencial de trazer grave problema a esses gestores,
que se veriam forcados ao cumprimento das ordens judiciais em detrimento da observancia de
protocolos clinicos — e ¢ natural que uma familia pense mais no atendimento de seu ente do
que na concretizagdo de uma politica publica geral (DOMINGUES; BALBANI; LUTALIF,
2020).

Parte dos estudiosos da Saude Coletiva vé um Judicidrio buscando preencher os
vacuos da ineficiéncia do Executivo na concretizacdo do direito a satde. A judicializacdo da
politica parece ser a outra face do mesmo fendmeno, definindo ativismo judicial, o que pode
comprometer mais ainda a eficacia de decisdes e o impacto negativo das referidas decisdes
sobre o Poder Executivo. Por outro lado, o direito de peti¢do ¢ inquestionavel, mas ha que se
considerar que o equilibrio entre os poderes da Republica ¢ um dos principais pilares da
democracia.

Este contexto adverso a concretizagao dos direitos abstratos a saude elencados na
CF/88 (BRASIL, 1988) ¢ agravado pelo surgimento da pandemia de covid-19.

Inicialmente, intentava-se analisar a atuagdo da Camara de Resolucao de Litigios em
Saude do Rio de Janeiro (CRLS) frente a pandemia de covid-19. No entanto, a partir da
aproximacao com o objeto de estudo, deparou-se com diversas dificuldades que impediram o
avango dessa pesquisa. Pode-se dizer que tais dificuldades devem-se ao ntimero elevado de
demandas por parte da referida Camara, porquanto ndo foi possivel conseguir os dados
necessarios.

Diante disso, optou-se por analisar processos na justi¢a cujo objeto fosse a solicitagao
de leitos em Centros de Terapia Intensiva (CTI) durante a pandemia de covid-19. O periodo
escolhido para essa abordagem foi de margo a junho de 2021.

A Secretaria de Saude do Estado do Rio de Janeiro organizou uma Central de
Recebimentos de Mandados Judiciais (CMJ). Essa central tem a atribui¢do de receber
principalmente os mandos de intima¢ao, os mandados de busca e apreensao e os oficios da
Defensoria Publica e do Judicidrio.

Destaca-se que todos os mandados recebidos devem ser obrigatoriamente cumpridos,
nao cabendo margem de argumentagdo para a Secretaria Estadual de Satde e Defesa Civil

(SESDEC).
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Diante do cenario atual de judicializacdo da saude, ¢ preciso ampliar o didlogo entre
Executivo, Judicidrio e Legislativo; desenvolver um sistema de informagdo que possibilite o
acompanhamento em todo o SUS das decisdes judiciais; manter programa de capacitagdo para
diferentes publicos; regulamentar as questdes relevantes como o acesso a tecnologias
(SILVA; SCHRAIBER; MOTA, 2020).

Observou-se nos processos analisados nesta pesquisa que a Comarca da Capital, que
atende a uma das principais metrépoles do pais, concentrou o maior nimero absoluto de
processos. Entretanto, esse cenario nao € recente, e isso foi verificado por Pepe et al. (2010)
em um estudo que examinou demandas do estado do Rio de Janeiro no ano de 2006, por
medicamentos considerados essenciais, também identificando uma predominancia de agdes
vinculadas a esse tipo de demanda na Comarca da Capital.

Esse dado pode ter relagao com a existéncia de uma maior rede de servigos de satde e
juridicos, além do porte populacional da capital do estado. Mesmo se considerarmos que o
aumento proporcional das demandas nao foi muito significativo no periodo, segue como dado
relevante o crescimento do volume de processos ajuizados relativos ao direito a saude na
Comarca da Capital (PEPE et al., 2010).

E importante registrar que o aumento e a reducio das a¢des judiciais cujo objeto é o
direito a satide ao longo do tempo devem ser interpretados com cautela, uma vez que aspectos
pontuais, relacionados a realidade de uma determinada regido, assim como ao contexto social
e politico, tanto em ambito nacional como local, podem influenciar esse movimento
(VIUDES, 2015).

Até mesmo questdes ligadas ao proprio funcionamento do sistema de justica,
incluindo-se a Defensoria Publica como institui¢do integrante do referido sistema, podem
gerar aumento ou reducdo da busca do Poder Judiciario pelos cidadaos (PEPE et al., 2010).

A celeuma envolvendo a judicializagcdo da covid-19, no entanto, reside no fato de a
pandemia provocar o aumento exponencial da demanda por servigos de saude, de modo que o
sistema unico — na sua vertente publica ou privada — ndo ¢ capaz de oferecer atendimento
adequado, pois, nesse caso, nao envolve apenas consulta e diagndstico médico, mas, também,
nos casos mais graves, a internagcdo da pessoa em UTI, com disponibilizacdo de maquina de
respiracao artificial — item muito escasso.

Entende-se como contribuicao deste estudo que, ao se analisarem casos concretos que
envolvem a judicializacdo da satde durante a pandemia da covid-19, sdo trazidas a luz as
medidas que precisam ser consideradas e adotadas para garantir a efetivacdo do direito a

saude.
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A dissertagdo buscou responder alguns questionamentos, como: o que ha de comum
nas estratégias argumentativas das peti¢cdes iniciais dos oito casos obtidos junto a DPE-RJ?;
quais as estratégias de tratamento dos casos pelos gestores da saude publica municipais,
estaduais e federais e dos hospitais privados?; e que elementos enunciativos foram evocados
pelos juizes nas sentengas prolatadas durante a pandemia de covid-19?

Assim, o objetivo geral desta dissertacdo ¢ analisar o discurso dos operadores do
direito que atuam na area de judicializacdo da saude a partir de oito processos judiciais
propostos pela DPE-RJ, que demandavam a internagdo em CTI/UTI em diferentes unidades
hospitalares do estado do Rio de Janeiro para pacientes com covid-19. Além disso, os
objetivos especificos foram: a) identificar as estratégias argumentativas nas peti¢des iniciais
realizadas pela DPE-RJ, bem como os argumentos decisorios apresentados em cada caso
pelos gestores de satde; e b) discutir os elementos enunciativos presentes nas sentencas

prolatadas.
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2 METODOLOGIA

2.1 TIPO DE ESTUDO

Trata-se de estudo descritivo e exploratério com abordagem qualitativa, sendo a
analise do discurso (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005) o instrumento de
compreensdo do amplo material disponivel.

A pesquisa qualitativa, segundo Minayo (2002, p. 22), “trabalha com o universo de
significados, motivagdes, aspiragdes, crencas, valores e atitudes, o que corresponde a um
espaco mais profundo das relagdes, dos processos e dos fendOmenos que ndo podem ser
reduzidos a operacionalizagdo de variavel”.

Segundo Minayo (2002, p. 43), “esse tipo de pesquisa (qualitativa) ndo pode basear-se
no critério numérico, para poder garantir sua representatividade. A amostragem boa ¢ aquela
que possibilita abranger a totalidade do problema investigado em suas multiplas dimensdes”.

Sob as abordagens, Gil (2002) esclarece:

A pesquisa qualitativa responde a questdes muito particulares. Ela se preocupa, nas
ciéncias sociais, com um nivel de realidade que ndo pode ser quantificado. Ou seja,
ela trabalha com o universo de significados, motivos, aspiragdes, crengas, valores e
atitudes, o que corresponde a um espago mais profundo das relagdes, dos processos
e dos fendmenos que ndo podem ser reduzidos a operacionalizagdo de variaveis (p.
21-22).

A pesquisa descritiva ¢ apropriada a casos em que se objetiva ter conhecimento acerca
de caracteristicas de determinado grupo a fim de se conhecer as relacdes existentes entre
variaveis, bem como avaliar os impactos de implantacdo de um determinado programa.

Os dados obtidos por meio de uma pesquisa descritiva também fornecem importantes
direcdes a serem seguidas em estudos futuros, em especial quando indicam a existéncia de
relagdo entre variaveis e quando se quer conhecer a extensao dessa relagao.

Vergara (2010) afirma que a pesquisa descritiva expde as caracteristicas de
determinada populacdo ou fendmeno, estabelece correlacdes entre varidveis e define sua
natureza.

Em relagdo a analise de discurso, Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005, p. 6) ressaltam
que “¢ em funcdo de um auditério que qualquer argumentacio se desenvolve”. Dessa forma,
foi interessante identificar quais estratégias de fundamentagcdo cada orador utilizava para

convencer os outros atores envolvidos nos processos.
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Para Perelman (2005), estd claro que o objetivo de toda argumentacdo € criar nos
ouvintes uma disposi¢do para a acdo, uma mudanca, uma tomada de posi¢do, ou até uma
inércia, incluindo-se uma adesao ao que fora exposto e que essa exposicao produza uma agao
positiva ou uma absten¢ao de agao.

A argumentacdo ocupa um lugar de destaque nas praticas juridicas, visto que o
trabalho dos advogados e juizes tem como premissa a necessidade de convencimento. Nesse
aspecto, de acordo com Perelman (1999), no Direito sdo observadas diversas controvérsias
nas argumentagdes, uma vez que estas as vezes sdo consideradas arbitrarias e até invalidas,
resultando em solugdes por vezes injustas.

Danblon (2005) acredita que o processo da argumentacdo busca conduzir a uma
conclusao positiva em relagdo ao que se argumenta. Entretanto, essa agdo possui alta
complexidade, uma vez que abrange aspectos ligados ao raciocinio, ao auditorio e a
consequente conclusdo. Isso porque quando héd um argumento, ¢ estabelecida uma relagao
direta entre um raciocinio ¢ uma conclusdo e uma consequente ligacdo de pertinéncia entre
ambos. A pertinéncia entre o raciocinio e a conclusdo ¢ altamente relevante para o auditério a
que o argumento ¢ dirigido.

O discurso ou retorica estd vinculado aos valores aceitos pela sociedade, da mesma
forma como acontece com o sistema de justica. Perelman (2005) destaca que a agdo retdrica
voltada para a justica busca condi¢des que possibilitem a qualificacdo de uma regra, de um
ato que precisa ter aprovagdo no ambito social. Partindo dessa premissa, o sistema de justica
recorre aos valores que representam as necessidades da sociedade.

A importancia das figuras retdricas ¢ evidenciada por Reboul (2000) ao afirmar que:

[...] toda figura de Retérica ¢ um condensado de argumento: a metafora é um
condensamento de analogia, etc. A nosso ver, essa teoria ¢ intelectualista demais;
esquece-se do prazer da figura, que deriva ora da emogao, ora da comicidade, mas
sempre do pathos (REBOUL, 2000, p. 118).

No caso especifico da esfera juridica, o embate discursivo ocorre por meio da
argumentacao. Isso ¢ decorrente do fato de que o didlogo argumentativo ajuda na
interpretacao da lei.

Para Marinoni (2010), a efic4cia social estd relacionada a semantica da norma, ndo se
referindo apenas a realidade social, mas também aos valores sociais. A semantica tem liga¢ao
direta entre a eficacia e a obediéncia de fato, ou seja, a norma constitucional so seria eficaz

caso fosse ndo somente cumprida, mas também aplicada de forma concreta.
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A argumentacdo juridica, segundo Perelman (2005), ¢ o fundamento maximo de um
meio de convencimento que ndo seja coercivo nem tampouco arbitrario, mas sim que confere
o sentido maior de liberdade humana, que ¢ condi¢do sine qua non para o exercicio de uma
escolha racional.

A teoria da argumentacdo juridica proposta por Alexy (2016) engloba um conjunto de
vertentes que versam desde a legitimacdao de um sistema de direitos humanos e fundamentais
embasado na ¢ética e na moral até uma teoria da argumentacdo pratica geral que
posteriormente ¢ projetada no campo do direito.

Para Alexy (2016), a tese central da teoria da argumentacao consiste em considerar o
discurso juridico como um caso pratico do discurso da moral. O autor ndo pretende de forma
simplista elaborar uma teoria normativa da argumentacao juridica, em que se distinguam os
bons e 0os maus argumentos, mas sim uma teoria que seja, sobretudo, analitica, que estude
profundamente as estruturas dos argumentos, e também descritiva, incorporando elementos
empiricos.

Hé também a teoria discursiva da justica, editada por Alexy (2016), e suas questdes
sobre a legitimagao moral do direito, assunto de muita importancia para a compreensao
tedrica e pratica do ndo positivismo juridico defendido pelo autor. Nesse trato, vé-se a
necessidade de o Estado e/ou o juiz aplicarem normas ndo convencionadas ou mesmo editadas
para a formulacdo de sentencas ou jurisprudéncias, formando, assim, uma oportunidade de
estudo de versamos sobre a urgéncia de uma aplicabilidade moral e ética nesse vazio
legislativo.

Levando em consideragdo os trés diferentes niveis da retorica, podemos destacar
algumas técnicas argumentativas como estratégias tipicas da retdrica pratica. A argumentacao
dogmatica, destinada a obtengdo de resultados praticos e compromissada com o processo
decisorio, ¢ orientada, explicita ou implicitamente, por uma série de estratégias de expressao
oral e textual (PARINI, 2013).

No entanto, para um estudo que toma a retdrica analitica como metodologia, a
prescricdo de métodos “certos” para se chegar a interpretacdo “correta” nao passa de mais
uma estratégia de convencimento, a qual lanca mao de uma linguagem metaforica para tentar
aparentar descrever a realidade “ela mesma” (PARINI, 2013).

O estudo de Perelman (2005) sobre as técnicas argumentativas trata de uma andlise da
estrutura dos argumentos que frequentemente constituem os discursos. Cumpre, contudo,
atentar para o alerta do autor: os argumentos de um discurso se interpenetram e, na maioria

dos casos, um mesmo argumento pode ser enquadrado em mais de uma categoria, a depender
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daquele que faz a analise.

Portanto, a leitura a que nos propomos aqui ndo pode ser, em hipotese alguma,
considerada definitiva, estanque ou inquestionavel; o maior objetivo € trazer a lume como se
desenrolou, em caso especifico, o discurso judicial que pretende persuadir seu auditério de
que a decisdo tomada ¢ fruto de um raciocinio neutro, objetivo, correto e legitimo.

Perelman (2005) divide os argumentos em dois grandes grupos: argumentos de ligacao
e argumentos de dissociagdo, embora advirta que ambos sdo complementares e inter-
relacionados. Os argumentos de ligagdo sdo os que aproximam elementos distintos e
permitem estabelecer entre eles uma solidariedade que visa estruturd-los ou valoriza-los
(positiva ou negativamente) um pelo outro. Nessa categoria se enquadram os argumentos
quase l6gicos; baseados na estrutura do real; e fundantes da estrutura do real.

Os argumentos de dissociagdo se caracterizam por remanejar os conceitos e remodela-
los, a fim de distinguir situagdes que sdo vistas como proximas. Nossa analise ficara restrita a
dois subgrupos: o dos “argumentos quase 1l6gicos” e o dos “argumentos baseados na estrutura
do real”, ambos pertencentes ao grupo dos “argumentos de ligacao” (PERELMAN, 2005).

A regra de justica determina que, a situagdes idénticas, sejam aplicadas as mesmas
regras e principios. E ela quem fundamenta a aplicagdo de precedentes (e, até mesmo, a
existéncia da lei como padrdo universal, impessoal e genérico de condutas). Requer, desse
modo, a categorizagdo dos seres e eventos e o seu enquadramento em alguma das categorias
estabelecidas (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005).

Contudo, a adaptagdo dessa regra logica ao plano da realidade necessita que se
demonstre a identidade entre as situa¢des apreciadas, e tal demonstragdo ¢ problemadtica,
porque nunca, no mundo fético, dois eventos serdo realmente iguais, apenas semelhantes
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005).

Para o adversario, a rejeigdo da regra de justi¢a passa por expor que os eventos nao
possuem identidade entre si, acarretando a inaplicabilidade da regra entre eles. Por essa razao,
uma das principais estratégias dogmaticas ¢ a da dissociacdo de nogdes como, por exemplo,
para deixar de aplicar um precedente a um caso, alegando a sua defeasibility (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 2005).

Na andlise dos processos judiciais, o trabalho de Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005)
também foi utilizado como referencial tedrico. Para eles, o processo judicial ¢ um caso

privilegiado de andlise, pois ¢ possivel conhecer de antemao as intengdes dos sujeitos.
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No processo judicial, sabemos que o advogado de cada parte tende menos a
esclarecer-se do que a desenvolver argumentos em favor de uma tese. Fixando os
pontos a serem debatidos, o direito favorece essa atitude unilateral, essas tomadas de
posicdo, que o litigante s6 tem de sustentar com constancia contra o seu adversario
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 43).

Nesta dissertagdo, utilizou-se o nucleo interpretativo da satide como dever do Estado,
tendo como base as demandas judiciais em satude a partir do artigo 196 da CF/88 (BRASIL,
1988).

2.2 PLANEJAMENTO DA PESQUISA DOCUMENTAL

2.2.1 Universo e unidade de analise

O universo da pesquisa sdo os processos judiciais individuais demandando prestagdes
de saude em face de entes publicos, entre margo e junho de 2021.

O universo representa as demandas dos usudrios dos servigos que ndo obtiveram éxito
no atendimento ao seu direito de acesso a saude no periodo de pandemia da covid-19.

Para a identificagdo das demandas judicializadas, foi utilizada a base de dados
publicos do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ), que contém o niimero dos processos
judiciais individuais.

Uma série de agdes judiciais em busca de garantias de internagdo em leitos de UTI
para pacientes diagnosticados com covid-19 foi ajuizada, o que remete a necessidade de
discutir alternativas para a reorganiza¢do e o compartilhamento de recursos assistenciais da
saude, em especial os leitos de UTI, a serem utilizados ndo apenas no ambito da pandemia de
coronavirus, mas em emergéncias de saide publica futuras. Os processos selecionados foram

todos voltados a problemas referentes a falta de leitos em UTI no estado do Rio de Janeiro:

Caso 1 — Processo n° 0068297-22-2021-8-19.0001 (RIO DE JANEIRO, 2021a)
Comarca da Capital

Ac¢do: UTI ou Unidades de Cuidados Intensivos (UCI)

Assunto: UTI ou UCI

Prioridade: Pessoa Idosa — Lei n® 10.741/03 (BRASIL, 2003)

Data da distribui¢c@o do processo: 24/3/2021
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Caso 2 — Processo n° 0068290-30.2021.8.19.0001 (RIO DE JANEIRO, 2021b)
Comarca de Queimados

Acao: UTI ou UCI

Assunto: Violéncia Doméstica contra a Mulher (artigo 7°, Lei n°® 11.340/06)
(BRASIL, 2006a)

Data da distribui¢do do processo: 24/3/2021

Caso 3 — Processo n° 0067224-15.2021.8.19.0001 — Juizados Fazendarios (RIO
DE JANEIRO, 2021c¢)

Comarca da Capital

Assunto: Medicamentos e outros Insumos de Satde

Data da distribuig¢ao do processo: 23/3/2021

Caso 4 — Processo n° 0067441-58.2021.8.19.0001 — Fazenda Publica (RIO DE
JANEIRO, 2021d)

Comarca de Niter6i

Acdo: UTI ou UCI

Assunto: UTI ou UCI

Prioridade: Pessoa Idosa — Lei n® 10.741/03 (BRASIL, 2003)

Data da distribuig¢ao do processo: 24/3/2021

Caso 5 — Processo n’° 0067300-39.2021.8.19.0001 — Juizados Especiais
Civeis/Fazendario (RIO DE JANEIRO, 2021e)

Comarca da Capital

Assunto: Medicamentos e outros Insumos de Satde

Data da distribui¢@o do processo: 24/3/2021

Caso 6 — Processo n° 0065286-22.2021.8.19.0001 - Juizados Especiais
Civeis/Fazendario (RIO DE JANEIRO, 2021f)

Comarca da Capital

Assunto: Convénio Médico com o SUS

Prioridade: Pessoa Idosa — Lei n® 10.741/03 (BRASIL, 2003)

Data da distribuig¢ao do processo: 22/3/2021
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Caso 7 — Processo n° 0068264-32.2021.8.19.0001 — Fazenda Publica (RIO DE
JANEIRO, 2021g)

Comarca de Nova Iguacu

Acao: UTI ou UCI

Assunto: Violéncia Doméstica contra a Mulher (artigo 7°, Lei n° 11340/06)
(BRASIL, 2006)

Prioridade: Pessoa Idosa — Lei n®. 10.741/03 (BRASIL, 2003)

Data da distribuig¢ao do processo: 24/3/2021

Caso 8 — Processo n° 0064254-42.2021.8.19.0001 (RIO DE JANEIRO, 2021h)
Comarca de Nilopolis

Acao: UTI ou UCI

Data da distribui¢c@o do processo: 24/3/2021

Cabe aqui mencionar que, no Caso 2, embora a acdo seja solicitagdo de leito de UTI
para paciente com caso grave de covid-19, o assunto em destaque foi violéncia doméstica
contra a mulher, que foge completamente ao objeto do processo. No entanto, o erro foi apenas
no assunto (violéncia doméstica contra a mulher), pois a acdo era de solicitacdo de leito de
UTI para paciente com caso grave de covid-19. Mesmo com o erro, a acao prosseguiu de
forma correta (RIO DE JANEIRO, 2021Db).

Ressalta-se que no Caso 3, em especifico, a paciente autora do processo niao estava
com covid-19 e sim com cancer de mama, em estado grave, precisando de leito hospitalar em
UTI. Todas as demais agdes foram voltadas para pacientes com covid-19 em estado grave que
necessitavam com urgéncia de leito hospitalar em UTI (RIO DE JANEIRO, 2021¢).

Em relacdo ao Caso 7, verificou-se o0 mesmo problema do Caso 3, visto que, embora
seja uma agao voltada a solicitacdo de transferéncia para leito de UTI, o assunto em destaque
foi violéncia doméstica contra a mulher, fugindo completamente ao objeto do processo. O
erro novamente estava na categorizacao, pois o processo se referia a paciente com covid-19
em estado grave e que necessitava com urgéncia de um leito em UTI (RIO DE JANEIRO,
2021c, 2021g).

Observou-se que as demandas dos casos analisados foram nas Varas de Fazenda
Publica e Juizados Especiais Fazendarios.

Especificamente quanto a Comarca da Capital, identificou-se que o cendrio da

judicializagdo da satide modificou-se significativamente, tendo restado bastante visivel a
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migra¢do das demandas das Varas de Fazenda Publica para os Juizados Especiais Fazendarios
(SOUZA, 2018).

Isso fica claro ao verificar que a busca pelas Varas de Fazenda Publica, em 2013,
ainda superava a busca pelos Juizados Especiais Fazendarios. Todavia, essa proporcao foi-se
invertendo ao longo dos anos, chegando ao quadro registrado em 2017, em que os Juizados
Especiais receberam quase a totalidade dos processos (97,7%), nos assuntos selecionados
(SCHULZE, 2020).

Os Juizados Especiais Fazendérios foram criados no estado do Rio de Janeiro pela Lei
Estadual n°® 5.781/2010 (RIO DE JANEIRO, 2010). Essa norma excluiu da competéncia de
seu sistema, pelo prazo de dois anos a partir de sua entrada em vigor, as a¢des fundadas no
direito a satde (PECANHA; SIMAS; LUIZA, 2019).

Buscando atender a todas as demandas da populacao, além das solicitagdes referentes
ao direito a satde, propostas no juizo natural, o Plantdo Judiciario Noturno do TJRJ tem como
objetivo decidir casos de urgéncia, propiciando ao cidaddo uma prestacdo jurisdicional com
maior celeridade. Salienta-se que todos os processos aqui analisados foram atendidos no

periodo de Plantao Judiciario Noturno.

2.2.2 Tratamento e analise dos dados

Para analisar os dados, foi definida a amplitude da analise, ou seja, foi decidido como
e em que extensao seriam interpretados os discursos sob apreco. Nesse caso, definiu-se como
amplitude o universo dos operadores juridicos, mais especificamente em casos ligados a
covid-19, no quesito de solicitacdo de transferéncia de pacientes para UTI.

Foi avaliado o discurso persuasivo tanto nas peti¢oes iniciais dos defensores publicos,
como nas decisdes dos juizes e na contra-argumentacao dos gestores de saude, que contestam
parte da decisdo e, para tanto, utilizam o discurso persuasivo, sempre levando em
consideragao as leis, a jurisprudéncia e os aspectos doutrindrios, intentando fazer prevalecer a
logica utilitarista.

Ao analisar retoricamente o discurso, estd se assumido que o quadro analitico se
movera dentro dos conceitos e principios que a teoria retorica ja oferece ou daqueles que
ainda vird a construir. Acrescente-se, ainda, que compreendendo o discurso como pratica
social, sua analise pressupde como ponto de partida — e de chegada — que o discurso

(persuasivo) cria e modifica ndo somente a mente das pessoas, mas interfere no ambiente
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social e histdrico, construindo novas interpretagdes dos acontecimentos de acordo com o que
¢ justificado e aceito (ou ndao) em dada cultura, historia ou sociedade (GARDNER, 2005).
No intuito de um aprofundamento referente ao instituto em questdo, observam-se os

tipos de argumentos mais usados nos discursos argumentativos:

[...] sendo o Direito uma ciéncia que mantém contato direto com a Argumentagao e
que muitas vezes encontra nela a sua Unica ferramenta de trabalho, carece de uma
Argumentagdo mais solida, sustentavel, e ndo tdo facilmente combatida como s@o os
argumentos sofisticos (CARNEIRO; SEVERO; ELER, 2005, p. 155).

Assim, importa neste momento tracar as linhas gerais dos tipos de argumentos mais

utilizados nos discursos juridicos.

2.2.3 Tipologia dos argumentos juridicos

Vérios sdo os tipos de argumentos juridicos, dentre os quais se menciona a
Argumentacdo por analogia, Argumento a fortiori (por mais forte razdo), Argumento
pragmatico, Argumento teleoldgico, Argumento simétrico, Argumento sistematico,
Argumento de causalidade, Argumento axiologico, Argumento histérico e a exempla,
Argumento a contrario sensu (“pela razdo contraria”), Argumentos ab inutile sensu e a
rubrica, Argumento a completudine e Argumento da melhor opgdo. Para melhor entender as
especificidades de cada tipo de argumento juridico, sera realizado um breve detalhamento de

cada um.

2.2.3.1 Argumentacdo por analogia

A analogia ¢ a semelhanga de raciocinio observada em duas situagdes diferentes, mas
que estejam inseridas em uma mesma encadeacdo légica. Para Reboul (2000, p. 185),
“raciocinar por analogia ¢ construir uma estrutura do real que permita encontrar € provar uma
verdade gragas a uma semelhanca de relagdes”.

Esse tipo de argumento tem sido muito utilizado no Direito brasileiro, unificado no
artigo 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil (BRASIL, 1942), que estabelece que o juiz

possui a liberdade de decisao de acordo com a analogia quando observar a omissao da lei.
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Utiliza-se a argumentacdo por analogia quando a conclusdo ¢ de que duas coisas
similares e advindas de uma mesma linha de raciocinio contribuem para formar uma base de

convencimento solida. Nesse sentido, observa-se que:

No Direito, o raciocinio por analogia propriamente dita, se limita, ao que parece, ao
confronto, acerca de pontos particulares, entre Direitos positivos distintos pelo
tempo, pelo espago geografico ou pela matéria tratada. Em contrapartida, todas as
vezes que se buscam similitudes entre sistemas, estes sdo considerados exemplos de
um Direito universal; assim também todas as vezes que se argumenta em favor da
aplicagdo de uma determinada regra a novos casos, afirma-se por isso mesmo, que
se esta no interior de uma unica area (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005,
p. 426).

Ao analisar os oito processos objeto deste estudo, ndo foi verificada nenhuma
argumentacao por analogia pela Defensoria Publica, pelos gestores de satide, nem pelos

juizes.

2.2.3.2 Argumento a fortiori (por mais forte razao)

O argumento ¢ a fortiori possui alguns enunciados especificos que reforcam a verdade
da proposicao. Assim sendo, a legislacdo ¢ aplicada em maior ou menor grau em um caso,
levando em consideral¢ao os motivos em questdo. Esse tipo de argumento tem como intuito
detalhar melhor a aplicacao da lei, no caso em que a explicagao nao esta clara (CARNEIRO;

SEVERO; ELER, 2005).

2.2.3.3 Argumento pragmatico

Esse tipo de argumento ¢ o mais utilizado, uma vez que tem um poder persuasivo
muito grande, e isso ocorre porque ¢ fundamentado em atos incontestaveis, dificultando a
contra-argumentacao. Em relagdo ao argumento pragmatico, Perelman e Olbrechts-Tyteca

(2005) destacam que:

parece desenvolver-se sem grande dificuldade, pois a transferéncia para a causa, do
valor das consequéncias, ocorre mesmo sem ter pretendido. [...] permite apreciar
uma coisa consoante suas consequéncias, presentes ou futuras, tem uma importancia
direta para a agdo. Ele ndo requer para ser aceita pelo senso comum, nenhuma
justificagdo. O ponto de vista oposto, cada vez que é ofendido, necessita de uma
Argumentagdo; tal como a afirmagdo de que a verdade deve ser preconizada, sejam
quais forem suas consequéncias, por possuir um valor absoluto, independente destas
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 303-304).
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O alicerce do argumento pragmatico ¢ a realidade fatica. Logo, ¢ necessario que seja

confirmada a veracidade dos fatos antes de se utilizar esse tipo de argumento.

2.2.3.4 Argumento teleoldgico

Tem como fundamento o proprio fim, ou seja, ndo pode desviar-se da sua finalidade

(CARNEIRO; SEVERO; ELER, 2005). Esse tipo de argumento tem como conceito:

[...] aquele referente ao espirito e a finalidade da lei, que desta vez ndo sdo
reconstituidos a partir do estudo concreto dos trabalhos preparatorios, mas a partir
do proprio texto da lei. Esse modo mais abstrato de argumentar impde-se quando o
estudo historico ndo permite esclarecer o intérprete, porque os problemas levantados
s30 novos e ndo se apresentavam na época (PERELMAN, 1998, p. 80).

2.2.3.5 Argumento simétrico

Esse tipo de argumentacdo se baseia em dados especificos ligados a justica em seu
sentido mais amplo. O argumento simétrico ¢ usado quando se aborda a harmonia necessaria

ao sistema, onde ¢ preciso fazer justica (CARNEIRO; SEVERO; ELER, 2005).

2.2.3.6 Argumento sistematico

A argumentagdo simétrica tem como base a ordenagdo do Direito e, de acordo com
Perelman (1998), os elementos precisam ser interpretados mediante o contexto em que estdo

inseridos.

2.2.3.7 Argumento de causalidade

No argumento de causalidade pode-se analisar a origem, a causa € o precedente, de
modo que, ao verificar um problema, ¢ preciso avaliar o fato levando em consideracdo a causa
para que seja possivel sanar o problema de forma justa e correta.

Para Reboul (2000, p. 173), ¢é relevante, nesse caso, “estabelecer um juizo de valor,
mostrar o valor do efeito a partir do valor da causa, ou o inverso”.

Esse tipo de argumento tem sido o mais utilizado durante a pandemia pelos gestores de

saude, para argumentar as decisoes judiciais, o que serd ilustrado no capitulo 4.
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2.2.3.8 Argumento axiologico

Muito usado nos discursos em geral, tem como base os valores. No entanto, ndo ¢ um
argumento de forga absoluta, visto que tende a variar conforme a receptividade do
argumentador (CARNEIRO; SEVERO; ELER, 2005).

Caso os valores usados agradem o leitor, serd dificil ser contestado. Porém, se o
receptor ndo concordar com os argumentos, havera uma contra-argumentacao.

No caso do discurso juridico, observa-se o uso de argumentos com juizos de fato, que
podem ser comprovados, pois juizos de valor podem ndo ter a receptividade esperada,

podendo ser “mais ou menos” fundamentados. Por essa razdo, tém eficécia parcial.

2.2.3.9 Argumento historico e a exempla

Esses argumentos ndo s3o muito elaborados e tém como fungdo corroborar a
argumentacao. Podem emocionar o leitor, acarretando maior credibilidade ao argumento. Esse

tipo de argumento:

supde que o legislador ¢ conservador, isto é, que permanece fiel a0 modo como quis
regulamentar certa matéria, a menos que tenha modificado expressamente o texto
legal. Notemos que este argumento ¢, as vezes, descartado em beneficio de outros
argumentos, sem o que jamais teria sido possivel reformar uma jurisprudéncia
(PERELMAN, 1998, p. 79).

Sdo considerados fatos ligados a uma época especifica, que ocasionaram a realidade
atual e, com isso, a experiéncia anterior deve ser reproduzida (CARNEIRO; SEVERO; ELER,
2005).

Um meio de utilizar o argumento historico € pelo uso de dados estatisticos de maneira
que a ser mais bem fundamentado. Podem ser utilizados ainda exemplos anteriores, visto que
“a assimilagdo deles parece resultar da propria natureza das coisas, ao passo que a
diferenciagdo deles parece necessitar de uma justificagdo” (PERELMAN; OLBRECHTS-
TYTECA, 2005, p. 4006).

Nos processos analisados neste trabalho, ndo foram usados dados estatisticos como
meio de argumentagdo, e sim exemplos de outras decisdes para fundamentar melhor as pecas

documentais devidamente analisadas.
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2.2.3.10 Argumento a contrario sensu (“pela razao contraria”)

Nesse tipo de argumento, a antitese ¢ aplicada para se chegar a conclusdo pela

exclusao, onde excecdes legais sdo expressas. Trata-se de:

[...] um procedimento discursivo segundo o qual, sendo dada uma proposigao
juridica, que afirma uma obriga¢@o (ou outra qualificacdo normativa) de um sujeito
(ou classe de sujeitos), na falta de outra disposicdo expressa deve-se excluir a
validade de uma proposicao juridica diferente, que afirma a mesma obrigagdo (ou
outra qualificacdo normativa) a propdsito de qualquer outro sujeito (ou classe de
sujeitos) (PERELMAN, 1998, p. 74-75).

Nao foi observado nos processos objeto deste estudo o uso desse tipo de argumento.

2.2.3.11 Argumentos ab inutile sensu e a rubrica

Os argumentos ab inutile aduzem que as leis ndo devem ter palavras inuteis. Ja o
argumento a rubrica considera os livros e as emendas de leis (CARNEIRO; SEVERO; ELER,

2005). Normalmente, sao pouco utilizados, uma vez que possuem pouca fundamentacao.

2.2.3.12 Argumento a completudine

Esse tipo de argumento parte do principio de que o ordenamento juridico ¢ completo,
ou seja, que a lei ndo ¢ omissa, nem possui lacunas. Sendo assim, o juiz precisa analisar e

encontrar uma solucao para qualquer demanda.

2.2.3.13 Argumento da melhor opcao

Trata-se de um argumento em que ¢ utilizada a escolha, ou seja, dentre as propostas
apresentadas ao argumentador é a op¢do que causa menos prejuizos, ou que acarretard
beneficios maiores.

E um argumento forte, que traz em seu desfecho uma analise dos efeitos e resultados,

demonstrando que hd uma congruéncia com o argumento pragmatico ou teleoldgico

(CARNEIRO; SEVERO; ELER, 2005).
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3 ANALISE DO DISCURSO DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

O objetivo deste capitulo ¢ analisar os elementos discursivos da DPE-RJ, na inicial dos
processos que buscam o atendimento urgente de pacientes que ndo conseguiram leito em UTI
em hospitais publicos no periodo objeto desta dissertagao.

Os cidadaos buscam a garantia da satde por intermédio da Defensoria Publica, uma

vez que nao possuem condi¢des de pagar um advogado. Nesse ambito:

a Defensoria Publica ¢ a instituicdo essencial & funcao jurisdicional do Estado, sendo
o o0rgdo constitucionalmente predestinado a efetivar a integra garantia a dignidade da
pessoa humana e a plena busca da felicidade aos menos abastados, com o
compromisso fundamental de tentar a maxima erradicagdo da miséria e a criagdo de
oportunidade para todos os individuos, tornando-os cidaddos (TERROSO, 2016, p.
2).

Nao ha outro meio de garantir que a parcela mais carente da populagdo tenha seus
direitos assegurados, sendo através da Defensoria Publica, instituicdo que atua ativamente a
fim de alcancar esse objetivo.

Para que a Defensoria Publica atenda a pessoa, ¢ necessario que seja fornecida a
declaracao de hipossuficiéncia de recursos (TERROSO, 2016).

Antes de discutir os elementos discursivos dos oito processos analisados no presente
estudo, cabe mencionar aspectos ligados a argumentagdo e a retdrica na seara juridica. Isso
porque a argumentacdo ¢ capaz de se adaptar facilmente a realidade juridica encontrada,
conferindo aos operadores do direito um instrumento de trabalho passivel de ser util e eficaz.
Os argumentos, analisados a partir de uma oOtica juridica, sdo elementos que conduzem a
demonstragdo da verdade juridica.

A funcdo do operador juridico ¢ despertar a persuasdo e/ou o convencimento; para
tanto, utiliza-se da retorica e da argumentacao para construir argumentos convincentes.

A retérica ¢ ainda um poderoso instrumento de justica, aplicavel as mais diversas
circunstancias, e sdo justamente essas qualidades de poder e de versatilidade que a tornam tao
apetecida.

A argumentagao juridica tem procedéncia no raciocinio hermenéutico juridico. Para
Perelman (1998), o raciocinio judicidrio visa a discernir e a justificar a solu¢ao autorizada de

uma controvérsia, na qual argumentacdes em sentidos distintos, conduzidas em conformidade
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com procedimentos determinados, procuram fazer valer, em situa¢des diversas, um valor ou
um compromisso entre valores, que possa ser aceito em um meio € em um momento dados.
Observa-se o0 uso do argumento a fortiori em petigdo inicial efetuada pela Defensoria

Puablica em um dos casos analisados:

E da dindmica dos fatos narrados, ndo ha duavida de que se verifica, no caso,
flagrante violacdo do dever estatal de prestacdo do servigo publico de satude.

Como se viu, o Autor, que possui quadro clinico gravissimo, estd padecendo em um
hospital publico sem receber o tratamento médico adequado para o restabelecimento
de sua saude e resguardo de sua propria vida ((RIO DE JANEIRO, 2021c).

No argumento a fortiori, se a lei exige dos promotores de justica que, nas denuncias,
discriminem as ac¢des de cada um dos acusados, com mais forte razdo deve-se exigir que o
magistrado as individualize, na sentenca (CARNEIRO; SEVERO; ELER, 2005).

O argumento pragmatico foi utilizado pela Defensoria Publica, deixando claro os

problemas do Estado em cumprir o Direito a saude:

a inexisténcia de vagas na rede publica de satide como um todo é fato publico e
notdrio. Sem falar, é claro, na falta de materiais, aparelhos, médicos, assepsia, € no
péssimo atendimento prestado aqueles que mais necessitam da atencdo do Estado. O
que estd em jogo, relembre-se, ¢ a vida, direito indisponivel e de estatura
constitucional ((RIO DE JANEIRO, 2021c).

A oferta de leitos de terapia intensiva no Brasil configura-se como um dos principais
nos criticos do SUS. O aumento na demanda por esse tipo de servigo vem desafiando
gestores, profissionais de satide e pesquisadores a buscarem estratégias concretas que
aperfeicoem recursos e viabilizem a prestacdo desse complexo servico de saide (BRASIL,
2020a).

Os pacientes gravemente enfermos, também denominados pacientes criticos, cursam
com instabilidade vital e elevado risco de morte, necessitando de assisténcia de saide em UTI
(BRASIL, 2020a).

As filas para admissdo na UTI sdo influenciadas por diferentes fatores, como
epidemiologicos (envelhecimento populacional), técnicos (evidéncia médica e tecnologias),
éticos (critérios de prioridade), organizacionais (regulacdo) e educacionais (cuidados pré-
hospitalares) (GOLDWASSER et al., 2018).

A superlotagdo dos servigos de urgéncia, entre eles os de terapia intensiva, reflete ndo

apenas a insuficiéncia quantitativa de estabelecimentos, como também a gestao deficiente dos
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processos assistenciais, afetando todos os estados brasileiros de forma sistémica e rotineira,
tanto no SUS como na saude suplementar.

Em grande parte dos processos, o requerente se encontra em Unidade de Pronto
Atendimento (UPA), cuja estrutura se mostra insuficiente para o atendimento necessario que o
caso exige. Antes mesmo da pandemia da covid-19, ja se verificava o descumprimento da
tutela deferida e que estabelecia que o requerente fosse transferido para um hospital com
suporte em CTL.

Na verdade, as UPA foram implantadas como o objetivo de atender as urgéncias e

propiciar uma estabilizagdo do paciente grave enquanto aguarda o acesso ao leito. No entanto:

as UPAs foram implantadas no pais a partir de 2008 sem um planejamento efetivo,
causando varias consequéncias impremeditadas, entre elas, a frequente “internacdo”
na unidade, representando uma distor¢do da finalidade e das possibilidades de
cuidado dessa unidade (O’ DWYER et al., 2017, p. 4).

Sdo intimeros os problemas ligados as UPA, mas o principal ¢ a alta demanda e o
numero insuficiente de leitos para a internacao imediata. Isso ocorre de forma recorrente no
Rio de Janeiro, onde se observa uma discrepancia entre o nimero de vagas disponiveis e o
numero de solicitagdes de internacdo em leito hospitalar oriundas das UPA. De acordo com
O’Dwyer et al. (2019), menos de 40% do total de solicitagdes consegue ter acesso ao leito.

Para O’Dwyer et al. (2017), embora o projeto de atengdo as urgéncias tenha como
objetivo ser integrador, sua implementacdo se deu de maneira fragmentada e com fragil
articulagdo entre os seus componentes, o que causa a ineficacia da prestagdo de servigo.

Para a OMS, a relacdo ideal de leitos de UTI ¢ de um a trés leitos para cada dez mil
habitantes. No entanto, ao analisar a distribuicao dos leitos de UTI no Brasil, constata-se que
a maior parte pertence a rede privada, mesmo que muitas vezes conveniados ao SUS.
Ademais, sdo identificadas disparidades importantes quanto a sua distribui¢cdo regional, sendo
esse um problema recorrente (ASSOCIACAO DE MEDICINA INTENSIVA BRASILEIRA,
2020).

Estudos demonstram que a demanda judicial por esse recurso ndao € recente,
corroborando os dados sobre falta de equidade no acesso ao referido servico. Diniz, Machado
e Penalva (2014), em estudo que analisou o fendmeno da judicializa¢do no Distrito Federal,
concluiram que o principal bem judicializado era o leito de UTI. Pesquisa realizada por
Delduque et al. (2017) abrangendo 27 estados da federacdao aponta que a demanda por leitos

de UTI também se encontra entre as principais prestacdes de satide solicitadas.
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A proposta de criagdo de uma fila Unica para regulacdo de leitos de terapia intensiva
durante a pandemia de coronavirus se insere nesse contexto, pois advoga a insercao de um
modelo alternativo de regulacdo de recursos de saude escassos, a ser utilizado durante
momento de crise sanitaria.

Em termos gerais, a proposta de fila unica de leitos de UTI consiste em centralizar, na
gestdo publica, a regulacdo de todos os leitos de UTI do pais, publicos ou privados,
independentemente de a clientela ter ou ndo planos e seguros de satde, ou ainda da
capacidade de pagamento no momento da internagdo (MARINHO, 2020). Cotrim Junior,
Cabral e Machado (2021) argumentam que:

O contexto da atual pandemia evidenciou desafios subsumidos ante outras
necessidades presentes no cotidiano do SUS. A questdo da fila unica ¢ um deles. As
diretrizes de igualdade e universalidade e o sentido maior de garantia da vida sé
teriam sido possiveis com a adoc¢do de tal mecanismo (p. 225-226).

Ha necessidade de atualizagdo do ordenamento juridico de modo a prever mecanismos
capazes de gerir recursos € insumos essenciais no caso de uma emergéncia em saude publica,
e a proposta de fila tnica de leito de UTI se apresenta como um arranjo capaz de aperfeicoar
recursos, viabilizar assisténcia adequada ao maior nimero de pacientes e propiciar igualdade
de acesso aos insumos de satide em tempos de crise (MARINHO, 2020).

E necessario que o tema seja amplamente debatido e que tenha o devido
encaminhamento do seu processo legislativo, de modo a ndo cair no esquecimento que sO sera
percebido quando uma nova epidemia se instalar (GOLDWASSER et al., 2018).

A partir desse cadastro Unico, a regulacdo dos pacientes para os leitos de UTI
disponiveis, em rede publica ou privada, ficaria sob o encargo de uma central reguladora
estadual, responsavel pela articulacdo entre prestadores de servigos e 6rgdos municipais €
estaduais. Ao Ministério da Satide caberia a normatizacdo e a regulamentacdo da fila nica
(MARINHO, 2020).

Segundo as entidades, esse arranjo estrutural incidiria ndo apenas na melhoria do
acesso, mas também na reducdo de iniquidades sociais e disparidades regionais, além de
aperfeicoar o uso de recursos assistenciais no sistema de saude em tempos de emergéncia
sanitaria.

A falta de equidade no acesso ao leito de UTI ¢ questdo cronica observada no sistema

de saude brasileiro, e se intensificou durante a pandemia de coronavirus. Medidas
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administrativas e judiciais sdo tomadas pontualmente, sem, contudo, enfrentar questdes
estruturantes (GOLDWASSER et al., 2018).

O argumento teleologico utiliza leis. As leis foram criadas para ser cumpridas. Se as
leis ndo estdo sendo cumpridas, estdo desviadas de seu objetivo e ndo atingirdo a sua

finalidade. Nesse sentido, a Defensoria Publica utiliza tal argumento:

Os entes publicos réus possuem uma missdo constitucional, ¢ devem arcar com as
consequéncias de sua inércia. Admitir o contrario € restringir o direito a saude
somente a uma infima parcela da populacdo, representada por aqueles que
apresentam condigdes financeiras para arcar com os custos de um plano de saude. E
condenar a maior parte da populagdo a sofrer atendimentos desumanos, a aguardar,
nos corredores das institui¢cdes publicas de saude, despida de dignidade, sua prépria
morte, e a ser tratada como desafortunados que ndo possuem voz sequer para pedir
socorro de forma digna! (RIO DE JANEIRO, 2021c).

A Defensora Publica, mesmo ja tendo usado esse argumento, em outro ponto da

peticdo inicial, o refor¢a, enfatizando que:

repita-se, descumpriram um dever juridico primario de envergadura constitucional: o
de prestar a saude, com eficiéncia, e velar pela seguranga, incolumidade fisica e
psiquica de todos os seus administrados. Notadamente daqueles que, como o Autor,
estdo nas dependéncias publicas, sob a guarda, atengdo, vigildncia e protecdo
especifica das autoridades e funciondarios publicos de saude. Dai, o ilicito que gera,
por sua vez, o dever juridico sucessivo ou secundario de reparagdo integral do dano,
inclusive, com assento no art. 5°, V e X, da Carta Maior, o de carater
extrapatrimonial ((RIO DE JANEIRO, 2021c).

Esse tipo de argumentagdo utilizada pela Defensora Publica busca reforcar os direitos
que os individuos t€m assegurados e que nao estao sendo cumpridos.

A subprocuradora utilizou o argumento simétrico, ao destacar que:

Outro ponto nodal a esta questdo ¢ a chamada reserva do possivel. Os recursos
publicos sdo limitados, de modo que ¢ inviavel ao Poder Publico socorrer a todos
eficazmente, ndo obstante o mandamento constitucional insculpido no artigo 196 da
Constituicdo Federal. Para a efetivacdo dos chamados direitos sociais, como a satude,
s80 necessarios recursos financeiros, para que se preste um servico publico
minimamente adequado a populagio.

Em outras palavras, ao deferir tal pleito em agdes como esta, em que é pleiteada a
internagdo hospitalar de um paciente infectado pelo coronavirus impde-se um
questionamento.

Apenas aqueles infectados pelo virus terdo direito a um atendimento “prioritario”
pelo Estado? Em outras palavras, a despeito do crescente nimero de infectados pelo
covid-19, somente aqueles que ingressaram com uma a¢ao no Judicidrio fardo jus a
um tratamento de saude eficaz? ((RIO DE JANEIRO, 2021h).
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A Defensoria Publica utilizou o argumento sistematico ao afirmar que:

a responsabilidade civil dos entes publicos réus ¢ clara: basta afirmar que, em fungdo
do descumprimento de sua missdo constitucional, da prestacdo ineficiente e
inadequada do servigo publico de satide, o Autor estd padecendo em hospital publico
sem receber, como exige a sua condi¢do humana, o tratamento médico adequado a
preservacao de sua saude e propria vida.

Nao ¢ dificil imaginar o intenso sofrimento, a angustia, o aborrecimento e a
humilhagdo sofridos pelo Demandante que, a despeito do seu direito subjetivo a
dignidade humana (art. 1°, III, da CRFB/88 [Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988]), ndo recebe o tratamento médico adequado no hospital ptiblico
em que se encontra. E ¢ ainda compelido a aguardar, com piora do seu quadro

clinico, a remogdo para uma unidade hospitalar que tenha suporte para recebé-lo
((RIO DE JANEIRO, 2021c).

O argumento ab inutile sensu ¢ a rubrica foi utilizado pela Defensoria Publica, ao

mencionar aspectos doutrinarios, citando os livros dos juristas em questao:

Veja-se: ndo se esta a exigir do Estado que atue como um segurador universal, mas
como garante daquele que, como o Demandante, estd em suas dependéncias, sob a
sua atencdo e cuidados, e que possui direito subjetivo a satde (fisica e psiquica).
Além disso, é até possivel afirmar que, como o caos na saude publica é problema
recorrente do Estado, que se arrasta hd anos, e que este, como se v€, nada faz de
forma eficiente para sana-lo, seja pela aplicagdo efetiva do minimo constitucional na
satide, seja por uma melhor administracdo das verbas publicas ou gestdo
administrativa, que ele (Estado) criou, incrementou o risco e concorreu de forma
relevante para o evento lesivo que envolve o Autor.

Dai porque ¢é razoavel afirmar que, como os réus ndo se desincumbiram de seu papel
constitucional, criaram a situagdo propicia para a lesao a dignidade humana. E que
sua omissdo, relevante e especifica, se erige, assim, em causa direta e imediata do
nao impedimento do dano moral.

E o que explicita Sergio Cavalieri Filho, em sua obra, “Programa de
Responsabilidade Civil”, 6* edigdo, paginas 261 e 262: “A atividade administrativa a
que alude o art. 37, § 6° da Constituigdo, engloba no s6 a conduta comissiva como
também a omissiva, pelo qué merece temperamento aquela parte da doutrina
Capitaneada pelo insigne Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de Direito
Administrativo, 15% Ed., Malheiros Editores, PP. 871-872) que sustenta ser
subjetiva a responsabilidade do Estado.

Neste ponto ¢ preciso distinguir omissdo genérica do Estado (item 77) e omissdo
especifica. Observa o talentoso jurista Guilherme Couto de Castro, em excelente
monografia com que brindou o nosso mundo juridico, “ndo ser correto dizer,
sempre, que toda hipdtese de dano proveniente de omissdo estatal serd encarada,
inevitavelmente, pelo angulo subjetivo. Assim o serd quando se tratar de omissdo
genérica. Ndo quando houver omissdo especifica, pois ai ha dever individualizado
de agir (A responsabilidade civil objetiva no Direito Brasileiro, Forense, 1997, p.
37).

Mas, afinal de contas, qual a disting@o entre omissdo genérica e omissao especifica?
Havera omissdo especifica quando o Estado, por omissdo sua, crie a situag@o
propicia para a ocorréncia do evento em situagdo em que tinha o dever de agir para
impedi-lo. Assim, por exemplo, se motorista embriagado atropela e mata pedestre
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que estava na beira da estrada, a Administragdo (entidade de transito) nao podera ser
responsabilizada pelo fato de estar esse motorista ao volante sem condigdes. Isso
seria responsabilizar a Administragdo por omissdo genérica. Mas se esse motorista,
momentos antes, passou por uma patrulha rodoviaria, teve o veiculo parado, mas os
policiais, por alguma razdo, deixaram-no prosseguir viagem, ai ja havera omissao
especifica que se erige em causa adequada do ndo-impedimento do resultado. Nesse
segundo caso havera responsabilidade objetiva do Estado ((RIO DE JANEIRO,
2021c¢).

Esse tipo de argumento ¢ muito utilizado, buscando fundamentar de maneira clara,
utilizando a doutrina sobre o tema em questao.

O argumento a completudine foi utilizado pela Defensoria Publica, ao destacar que:

Ainda que se queira afirmar, como insistem alguns doutrinadores, que a hipotese ¢é
de omissao, a conclusdo ndo se altera: a responsabilidade permanece objetiva, pois o
caso ¢ de omissao especifica, ou seja, de descumprimento de um dever
individualizado de agir.

Ora, o Autor esta nas dependéncias dos entes publicos réus, sob a guarda, vigilancia,
atencdo e protegdo especifica das suas autoridades e funciondrios publicos de saude.
Ou seja, os réus conhecem o gravissimo estado clinico do Demandante, a
necessidade do seu tratamento médico imediato e de sua transferéncia.

Em tal contexto, ndo ha duvida de que possuem o dever especifico e individualizado
de agir, de preservar a integridade fisica e psiquica do Autor, de prestar o tratamento
médico adequado de forma imediata, e de cessar de plano o intenso sofrimento que
lhe vem sendo imposto de forma ilicita ((RIO DE JANEIRO, 2021c).

Buscando fortalecer esse argumento, a Defensora Publica menciona ainda que:

ainda que, por amor ao debate, se perfilhe a tese de que a omissdo ¢ genérica ou de
que se trata de responsabilidade contratual, e de que o art. 37, § 6°, da CRFB/88 ndo
se aplica a hipotese, a 7 responsabilidade civil dos réus nio é excluida. E que, como
o elemento subjetivo da culpa, a luz da Teoria da Culpa Administrativa, decorre, de
forma genérica, da falta do servigo, e esta, no caso, ¢ inequivoca (alids, publica e
notoria), conclui-se, mais uma vez, por via diversa, que a obrigagdo dos réus de
compensar os danos morais incorridos pelo Autor existe ((RIO DE JANEIRO,
2021c).

E para fundamentar ainda mais o argumento, menciona doutrina acerca do tema em

questdo:

No ponto, vale citar, pela singular clareza com que trata do tema, trecho da obra
“Direito Administrativo Descomplicado” de Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo,
Editora Método, 19? edi¢do, paginas 760 e 761.

“A Constituigcdo de 1988 ndo traz qualquer regra expressa relativa a responsabilidade
civil por eventuais danos ocasionados por omissdes do Poder Publico”. Nossa
jurisprudéncia, entretanto, com amplo respaldo da doutrina administrativista,
construiu o entendimento de que ¢ possivel, sim, resultar configurada
responsabilidade extracontratual do Estado nos casos de danos ensejados por
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omissdo do Poder Publico. Nessas hipdteses, segundo a citada jurisprudéncia,
responde o Estado com base na teoria da culpa administrativa. Tratase, portanto, de
modalidade de responsabilidade civil subjetiva, mas a pessoa que sofreu o dano
basta provar (o 6nus da prova ¢ dela) que houve falta na prestacdo de um servi¢o que
deveria ter sido prestado pelo Estado, provando, também, que existe nexo causal
entre 0 dano e¢ essa omissdo estatal... Tal culpa administrativa, no entanto, ndo
precisa ser individualizada, isto €, ndo precisar ser provada negligéncia, imprudéncia
ou impericia de um agente publico determinado (por isso, as vezes, ¢ utilizada a
expressdo “culpa anénima” em referéncia a essa modalidade de responsabilidade
subjetiva).

[...] Em suma, para ensejar a responsabilizacdo, a pessoa que sofreu o dano deve
provar que houve falta no servico que o Estado deveria ter prestado (nas
modalidades omissivas inexisténcia do servigo, deficiéncia do servigo ou atraso na
prestacdo do servigo)” (RIO DE JANEIRO, 2021c).

Esse recurso argumentativo ¢ muito utilizado pelos operadores do direito em geral,

uma vez que reforca a necessidade de serem cumpridas as solicitagdes realizadas.

Além disso, normalmente sdo elencadas decisdes anteriores que fundamentam e

reforcam a necessidade de decisao similar.

Nao foi outro o entendimento do Superior Tribunal de Justica [STJ] e do Tribunal de
Justica deste Estado em casos similares: “ADMINISTRATIVO. TRATAMENTO
MEDICO. INTERNACAO HOSPITALAR POR ORIENTACAO MEDICA.
DEVER DO ESTADO. “Nao viola legislagdo federal a decisdo judicial que impde
ao Estado o dever de garantir a internagdo em UTI conforme orientacdo médica e,
inexistindo vaga na rede publica, arcar com os custos da internagdo em hospital
privado™. Agravo regimental improvido*,

FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO DE SAUDE PUBLICA MUNICIPAL
CARACTERIZADO PELA CARENCIA DE VAGA PARA ATENDIMENTO
MEDICO ESPECIALIZADO. UTILIZACAO DA REDE PARTICULAR AS
EXPENSAS DO ENTE PUBLICO. DANOS MATERIAL E MORAL.

1) As normas constitucionais preveem a solidariedade dos entes de direito publico
interno para execucao de politica de satde, de forma a preservar a vida daqueles que
ndo t€m condi¢des de se submeter a determinados tratamentos as suas expensas,
sendo certo que a propria Lei n. 8.080/1990, a qual rege o SUS, faz referéncia a
prestacdo suplementar na rede particular, em caso de caréncia de servigo na rede
publica de saude.

2) E de conhecimento comum a dificuldade em se obter agendamento de consulta
médica especializada, tal como aquela da qual necessitava a Autora, sobretudo no
ambito da rede publica de satde, sendo factivel a alegacao do enfermo de que nao
teve sucesso em suas tentativas neste sentido, e de que, ao final de oito dias, diante
do aumento das dores nas costas, viu-se obrigado a se submeter a consulta médica
particular, e, uma vez diagnosticado como portador de embolia pulmonar, a imediata
internag¢do em CTI do Hospital privado.

3 Agravo Regimental (AgRg) no Agravo em Recurso Especial (AREsp) 36.394/RJ, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 28/2/2012 (BRASIL, 2012a).
4 AgRg no AREsp 807.820/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 17/12/2015

(BRASIL, 2015a).
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3) Nao ¢é crivel que a Autora, apds ter, em um primeiro momento, procurado o
servico publico de saude, tenha optado por se internar, inadvertidamente, em
nosocdmio privado, a despeito de ndo dispor de condigdes financeiras para tanto.

4) Diante da falha no servico de satide prestado no ambito do Municipio,
caracterizada pelo descumprimento do dever legal do ente publico de disponibilizar
o atendimento médico do qual necessitava a Autora, exsurge o dever dos réus de
ressarcir as despesas comprovadas nos autos, havidas pelo enfermo em razao de seu
atendimento médico-hospitalar em unidade de saude da rede privada no periodo que
antecedeu a sua transferéncia para hospital da rede publica de saude.

5) Porém, nao restou demonstrada lesdo psiquica apta a ensejar a indenizacdo por
dano moral, tampouco ha prova de que o quadro clinico da parte autora tenha sido
agravado no transcurso do lapso temporal compreendido entre o seu atendimento no
Pronto Socorro do Municipio e a sua consulta e internagdo em unidade da rede
privada. 6) Recursos aos quais se nega provimento® ((RIO DE JANEIRO, 2021c¢).

Observou-se ainda que a estratégia de argumentacdo de utilizacdo de decisdes
similares ¢ adotada em demasia. Em uma mesma peticdo sdo ilustrados diversos casos

similares de decisdo, buscando dar mais énfase ainda ao pleito.

Apelagdo Civel. A¢do de obrigacdo de fazer. Direito Fundamental a Saude. Estado e
Municipio. Transferéncia para CTI da rede publica de neonata com sepse tardia.
Deciséo que antecipou os efeitos da tutela e fixou multa coercitiva de R$ 1.000,00
(hum mil reais). Sentenca de procedéncia confirmando a tutela antecipada, que foi
cumprida pelo ente estadual. Apelo do Estado. Os artigos 196 ¢ 198 da Constituigdo
Federal dispoem que a satde é um direito de todos e dever do Estado, a ser prestado
através de um sistema unico de saude.

A notdria deficiéncia de verbas or¢amentarias para fazer frente as despesas geradas
para a consecucao dos direitos sociais ndo pode servir de impedimento quando a se
trata da manutengao ou a salvagdo da vida humana (Sumula 65 desta Corte).

Na salvaguarda da preservagdo da vida a determinag@o de internagdo em hospital
particular, na auséncia de vaga em UTI na rede publica, se faz imperiosa ante o
principio da universalidade e integralidade do atendimento, insculpidos nos incisos I
e II do artigo 7° da Lei 8.080/90, ¢ a utilizagdo dos servigos da rede privada é
possivel em cardter complementar, consoante previsdo do art. 4°, § 2° e 8° da Lei
8.080/90.

Descabe o pedido subsidiario do recorrente para que o Judicidrio determine que os
custos dos servigos privados complementares sejam ressarcidos a entidade privada
participante do SUS pelo valor de custo, porque tal questdo refoge aos lindes da
demanda e, ademais, ¢ questdo administrativa a ser resolvida no ambito da
normatividade dos 6rgaos integrantes do SUS, consoante previsao do artigo 43 da lei
reitora, a qual ressalva a imposi¢do da gratuidade dos servigos prestados pelos
participantes particulares do SUS as clausulas dos contratos ou convénios
estabelecidos com essas entidades privadas.

A multa coercitiva fixada em R$ 1.000,00 (hum mil reais) atende a tutela do bem
juridico tutelado e estd harmonizada com a jurisprudéncia da Corte. Sentenga

5> Apelagdo n° 0056339-28.2012.8.19.0042 — Des(a). Heleno Ribeiro Pereira Nunes — Julgamento: 14/06/2016 -
Quinta Camara Civel — TJRJ (RIO DE JANEIRO, 2016a).
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mantida. Recurso a que se nega seguimento, com fulcro no artigo 557, caput, do
CPC? ((RIO DE JANEIRO, 2021c).

A principio a argumentagdo busca dar énfase ao quadro grave do paciente em questdo:

No momento, Exceléncia, ela encontra-se em estado grave, necessitando de
transferéncia para hospital que tenha suporte de CTI ou sala vermelha, pois pode
haver piora do quadro da paciente, inclusive com 6bito da mesma. Assim, diante de
seu quadro clinico gravissimo e sob risco de morte, necessita, com urgéncia, de
INTERNACAO EM UNIDADE DE TERAPIA INTENSIVA (CTI/UTI) — tudo
conforme laudo médico anexo, assinado pelo Dr. ALEXANDRE ANDRIONI (CRM
52.86838-8).

Ressalte-se que, nos termos da Res. Conjunta SES/SOTIERJ/CREMERJ [Secretaria
Estadual de Saude/Sociedade de Terapia Intensiva do Rio de Janeiro/Conselho
Regional de Medicina do Estado do Rio de Janeiro] N° 147, de 10/07/2013, a
UTI/CTI se destina a PACIENTES GRAVES OU COM RISCO DE MORTE, razdo
pela qual a transferéncia da parte autora deve ser feita COM URGENCIA (RIO DE
JANEIRO, 2021c¢).

Argumenta ainda destacando o direito fundamental a satide que o Estado tem como
dever juridico, utilizando-se tanto da doutrina como de jurisprudéncia como meio de

fundamentar a solicitagao.

No entanto, a despeito da gravidade do quadro, do direito fundamental a saude e do
correlato dever juridico do Estado de prestd-la, com a maxima eficiéncia e
efetividade, o Autor ndo foi, até o presente momento, transferido para local
adequado.

O art. 196 da Constituicao de 1988, ao cuidar da ordem social, assegura a todos os
individuos o direito a satde, e estipula o correlato dever juridico do Estado de
presta-la. Trata-se, enquanto direito fundamental de segunda geragdo, de liberdade
real ou concreta que impde ao Estado uma prestacdo positiva, consistente em um
facere.

Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar,
de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar
— politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso
universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico hospitalar.

O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a
vida.

O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuag@o no plano da
organizacgdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
satide da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional.

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE.

¢ Apelagdo n° 0001826-46.2014.8.19.0073 — Apelagio — Des(a). Carlos José Martins Gomes — Julgamento:
31/12/2015 — Décima Sexta Camara Civel — TIRJ (RIO DE JANEIRO, 2016b).
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— O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converté-la em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.

DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS
ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM
DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE DEIXAR DE
CUMPRIR.

O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicéo gratuita
de medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da 4 Republica (arts. 5°, ‘caput’, e 196) e representa, na concre¢do do
seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a satde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.” ((RIO DE
JANEIRO, 2021c¢).

Ainda no sentido da énfase ao direito a satde, o defensor publico menciona
jurisprudéncias cujos objetos apresentam similaridades, sendo os acorddaos do préprio TIRJ

utilizados para a fundamentacdo das pecas protocoladas pela Defensoria Publica.

Apelagdo com reexame necessario. Prestagdo unificada de servigo publico de satde.
Direito fundamental (CF, arts. 6° e 196). Quadro de emergéncia, decorrente de
aneurisma cerebral roto.

Auséncia de leitos de Unidade de Terapia Intensiva — UTI em nosocomios publicos
do municipio.

Obriga¢do de o Poder Publico custear, nessas circunstincias, a internacdo do
cidaddo em hospital privado. Inteligéncia das Stimulas n° 65 e 184 deste Tribunal.
Demora na providéncia de transferéncia da autora para UTI em nosocomio
particular. Situag@o que ultrapassa o mero aborrecimento.

Conquanto as Simulas n°® 211, n°® 210 e n°® 209 deste Tribunal, concebidas para a
relagdo contratual entre segurado e seguro-saude, ndo se apliquem
indiscriminadamente contra o Poder Publico — que, mercé da norma de
universalidade e gratuidade do atendimento, encontra reveses desconhecidos pelos
planos de saide — nem por isto o descumprimento de gravissimo dever
constitucional, sonegando-se leito hospitalar a paciente em delicado estado de satde,
deixa de configurar dano moral.

Provimento do recurso voluntario para acolher o pleito indenizatério, arbitrada em
R$ 10.000,00 a verba compensatéria — e confirmada, no mais, a sentenga® (RIO DE
JANEIRO, 2021d).

" Recurso Extraordinario (RE) 393.175-AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello (BRASIL, 2006b).
8 TJRJ, Décima Nona Camara Civel; Apelagdo/Reexame Necessario n° 0060140-20.2010.8.19.0042; Rel.: Des.
Marcos Alcino A. Torres; Julgamento: 20/03/2012) (Destacamos).
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Outra tese argumentativa apresentada nas pecas ora analisadas ¢ a idade avangada do

paciente, ilustrando ainda o quadro grave no qual o referido paciente se encontra.

o Autor, que conta, atualmente, com 76 (setenta e seis) anos de idade, deu entrada
nesta unidade com quadro de insuficiéncia respiratoria aguda (CID [Codigo
Internacional de Doengas] J 160), apresentando saturagdo de 85% em ar ambiente.
Apresenta embolia pulmonar com COR pulmonale agudo (I 260), e grave
comprometimento pulmonar, caracteristico de infeccdo por COVID-19 (CID U
071), com acometimento de 75% do parénquima pulmonar (RIO DE JANEIRO,
2021d).

O defensor publico deu énfase ainda ao fato de que o autor do processo, ao ter negado

o direito a um leito de UTI, teve seu direito violado.

E da dindmica dos fatos narrados, ndo ha duavida de que se verifica, no caso,
flagrante violacdo do dever estatal de prestacdo do servico publico de saude. Como
se viu, o Autor, que possui quadro clinico gravissimo, esta padecendo em um
hospital publico sem receber o tratamento médico adequado para o restabelecimento
de sua saude e resguardo de sua propria vida (RIO DE JANEIRO, 2021c).

Em outro processo, o defensor publico destacou a obrigagdo do Estado em fornecer o
leito hospitalar e que, caso ndo haja disponibilidade de leitos em hospitais ptblicos, deve-se

alocar o paciente em hospital privado.

Os entes publicos réus, independentemente de eventual reparticdo interna de
atribuicdo administrativa (Enunciado n® 65 da Stmula do Tribunal de Justiga do
Estado do Rio de Janeiro), possuem a missdo constitucional (art. 196 da CRFB/88)
de resguardar e de concretizar o direito fundamental a satde (art. 6° da CRFB/88) de
todos os seus cidaddos e administrados.

E certo, portanto, que, em se tratando de situagdo que implica risco imediato a vida
da parte autora, deveriam té-lo transferido de forma imediata, assim que solicitado.
Mas, como se viu, nada absolutamente nada foi feito para preservar a satde e a
propria vida do Autor. E ¢ certo que tal postura, diante do quadro de urgéncia
narrado, nao pode ser chancelada pelo Poder Judiciario.

E necessario frisar, ainda, que os familiares do demandante s6 procuraram o CHN —
COMPLEXO HOSPITALAR DE NITEROI porque este era o hospital mais
proximo de onde se encontravam, e ndo tinham ciéncia da gravidade do quadro e da
necessidade premente e continua da internagdo em UTI/CTI (RIO DE JANEIRO,
2021d).

Cabe aqui mencionar que, embora a CF/88 tenha firmado um instrumento juridico
normativo relacionado ao direito a saude, ainda se observa a desigualdade e a exclusao de
acesso ao sistema publico de saude, bem como a garantia de acesso ao devido direito pela via

do acesso a justica. A partir da promulgacdo da referida Carta Magna, a saide tornou-se um
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direito condicionado pelo principio da universalidade, tendo o Estado o dever de implementa-

lo mediante a formulagao de politicas sociais e economicas.

assumir que a saude ¢ um direito fundamental, porém, implica considerar as
transformagdes por que tém passado, durante as ultimas décadas, as concepgdes do
que ¢ a saude e, em particular, a ampliagdo do conceito de saude. Essas
transformacdes, por sua vez, ndo podem ser dissociadas das mudancas nos saberes
sobre a saude e nas praticas cientificas e profissionais neste campo, nem da
emergéncia de uma diversidade de formas de governar a vida (biopoder), de
reconfigurar relacdes sociais a partir de afinidades ou partilhas de caracteristicas
associadas a biologia (biossocialidade) e da constitui¢do da “vida em si mesma”
como fonte de valor e de acumulagao de capital (NUNES, J. A., 2009, p. 144).

E inegavel a importancia do SUS que teve sua implantagdo iniciada em 1990. No
mesmo ano, foi aprovada a Lei Organica da Satde (Lei n° 8.080/90) (BRASIL, 1990a), que
especificava as atribui¢des e a organizagao do SUS. O projeto de reforma sanitaria retornou
em 1992 (PAIM et al., 2011).

A Lei 8.142/90 (BRASIL, 1990b) aborda a participagdo da comunidade na gestdo do
SUS, bem como as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da
saude, instituindo, assim, os Conselhos de Saude e conferindo status publico aos organismos
de representacdo de governos estaduais e municipais (CARVALHO; BARBOSA, 2014).

Sdo inquestionaveis os avangos do SUS em favor das necessidades e direitos da
populacdo. No ambito da Atengdo Bésica em Satude, houve um aumento na integragdo das
acOes promotoras, protetoras e recuperadoras da saude. Ao longo dos ultimos 32 anos, o SUS
tem demonstrado avangos, mas desafios ainda existem e merecem agdes estratégicas que
possibilitem ampliar o atendimento das pessoas, o que se torna mais urgente diante de
pandemias tao avassaladoras como a de covid-19.

De acordo com o Ministro Paulo Sanseverino (2020), 77,5% da populacdo brasileira
dependem do SUS para tratar problemas de saude e a pandemia acabou agravando essa

desigualdade no acesso aos servigos de saude. Destacou ainda que:

o periodo pos-pandemia devera ampliar o fenémeno da judicializagdo da satde
também entre os usudrios dos planos de satde privados. As causas dessa “onda de
judicializacdo” devido a pandemia vao se somar aos motivos que justificam a
crescente judicializacdo da saude nos ultimos anos (SANSEVERINO, 2020, online).

Cabe salientar, em consonancia com Ribeiro (2014) que os cidadaos buscam a garantia
da saude por intermédio de trés instituicdes que integram o Sistema de Justica brasileiro: o

Poder Judiciario, o Ministério Publico e a Defensoria Piblica. Nesse ambito:
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a Defensoria Publica ¢ a instituicdo essencial & funcao jurisdicional do Estado, sendo
o0 orgdo constitucionalmente predestinado a efetivar a integra garantia a dignidade da
pessoa humana e¢ a plena busca da felicidade aos menos abastados, com o
compromisso fundamental de tentar a maxima erradicagdo da miséria e a criagdo de
oportunidade para todos os individuos, tornando-os cidaddos (TERROSO, 2016, p.
2).

Buscando antecipar uma contra-argumentagao da outra parte quanto a inexisténcia de
responsabilidade civil por danos ocasionados por omissdes do poder publico, ja na petigdo

inicial, ¢ deixado claro que:

A Constituigdo de 1988 ndo traz qualquer regra expressa relativa a responsabilidade
civil por eventuais danos ocasionados por omissdes do Poder Publico. Nossa
jurisprudéncia, entretanto, com amplo respaldo da doutrina administrativista,
construiu o entendimento de que ¢é possivel, sim, resultar configurada
responsabilidade extracontratual do Estado nos casos de danos ensejados por
omissdo do Poder Publico.

Nessas hipoteses, segundo a citada jurisprudéncia, responde o Estado com base na
teoria da culpa administrativa. Trata-se, portanto, de modalidade de responsabilidade
civil subjetiva, mas a pessoa que sofreu o dano basta provar (o 6nus da prova ¢ dela)
que houve falta na prestacdo de um servigo que deveria ter sido prestado pelo
Estado, provando, também, que existe nexo causal entre o dano e essa omissdo
estatal (RIO DE JANEIRO, 2021h).

Nota-se que todas as iniciais sdo muito parecidas, visto que o objeto das agdes € o
mesmo. Nesse sentido, observa-se o uso de legislagdo e jurisprudéncia como argumentos.

E importante mencionar que as normas juridicas se tornaram complexas devido a
restri¢ao de assuntos vinculados as novas relacdes juridicas. Um paradoxo reincidente ¢ que
os operadores do direito, ao buscarem o alcance da seguranga juridica, acabam, na pratica,
impondo aos jurisdicionados um contexto de inseguranga juridica e isso ocorre em razao da
distorcdo do conceito de livre convencimento e de autonomia funcional, sem que haja
controle externo expressivo da atuacdo das instituigdes do Sistema de Justica, além do
aumento de leis, ineficiéncia na elaboracdo de normas, aumento das guinadas
jurisprudenciais, dentre outros (NUNES, J. A. M., 2009).

Mediante esses paradoxos, a questdo que surge ¢é: “se tudo o que se encontra fixado
nos ordenamentos juridicos permanecer constante, ainda ¢ possivel falar em seguranca
juridica?” (NUNES, J. A. M., 2009, p. 88). Diante desse cendrio, verifica-se que as respostas
a esse questionamento permanecem imprecisas.

Sao diversos os motivos que acarretam a inseguranc¢a no Direito. Dentre eles, pode-se

mencionar o numero excessivo de leis; numero elevado de acdes na justica e descrenga nos
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mecanismos judicidrios e na propria justi¢a, dada a percepgao social de morosidade e falta de
efetividade de decisodes judiciais (MARINONI, 2010).

O papel da Defensoria Publica ¢ defender os individuos que necessitam de
previsibilidade e de estabilidade em suas relacdes com o Estado. O principio da protecao a
confianca legitima ¢ uma maneira de proporcionar que o Estado ndo frustre as expectativas
dos individuos, constituidas em concordancia com o que foi previamente manifestado pelo

proprio poder publico. Nesse sentido, pode-se se afirmar que:

confianga legitima significa que o Poder Publico ndo deve frustrar, deliberadamente,
a justa expectativa que tenha criado no administrado ou no jurisdicionado. Ela
envolve, portanto, coeréncia nas decisdes, razoabilidade nas mudancas e a ndo
imposicdo retroativa de 6nus imprevistos [...] A obriga¢do dos 6rgdos do Poder
Publico de ndo vulnerar a confianga legitima e de agir com boa-fé ¢ inerente ao
Estado Democratico de Direito (BARROSO, 2006, p. 22).

A confianca “¢ um sentimento de superacdo de incerteza e da imprevisibilidade,
mediante a assuncao de certo grau de risco, em relagdo ao comportamento de terceiros, de tal
modo que ndo se espera algo distinto da expectativa que tenha criado” (CANOTILHO, 1995,
p. 371).

A protecao da confianga, legitimamente despertada no titular de uma situagao juridica,
cujo comportamento ¢ guiado por valores éticos, prestigia a seguranca juridica. A ideia de
seguranga aqui referida baseia-se num comportamento ético e diligente daquele que tem
expectativas na validade de um ato, uma vez que ¢ preciso amparar os interesses legitimos
dali decorrentes, sob pena de a atuacao estatal surpreender o cidadao (CANOTILHO, 1995).

Na verdade, ha uma correlagdo necessaria entre a confianga dos cidadaos em que os
atos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posicdes juridicas e relagdes
sejam praticados ou tomados de acordo com as normas juridicas vigentes, e a confianga em
efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com base nessas mesmas normas
(CANOTILHO, 1995).

Revela-se imperiosa a necessidade de se instituir uma ordem juridica dotada de
estabilidade e continuidade, pois a uniformidade na aplicagdo das normas ¢ um pressuposto
imperativo ao Estado de Direito, conferindo confiabilidade a sociedade no que tange a
protecao dos direitos oriundos de relagdes com o poder publico.

Nesse ambito, ¢ importante abordar a questdo da omissdo por parte do Estado diante
dos mais diversos pleitos de jurisdicionados. E isso, nos processos abordados neste trabalho,

esta ligado ao fato de os pacientes ndo terem seus direitos preservados.
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A Constituicdo de 1988 ndo traz qualquer regra expressa relativa a responsabilidade
civil por eventuais danos ocasionados por omissdes do Poder Publico. Nossa
jurisprudéncia, entretanto, com amplo respaldo da doutrina administrativista,
construiu o entendimento de que ¢ possivel, sim, resultar configurada
responsabilidade extracontratual do Estado nos casos de danos ensejados por
omissdo do Poder Publico.

Nessas hipoteses, segundo a citada jurisprudéncia, responde o Estado com base na
teoria da culpa administrativa. Trata-se, portanto, de modalidade de responsabilidade
civil subjetiva, mas a pessoa que sofreu o dano basta provar (o 6nus da prova ¢ dela)
que houve falta na prestacio de um servico que deveria ter sido prestado pelo
Estado, provando, também, que existe nexo causal entre o dano e essa omissao
estatal.

Tal culpa administrativa, no entanto, ndo precisa ser individualizada, isto &, ndo
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precisar ser provada negligéncia, imprudéncia ou impericia de um agente publico
determinado (por isso, as vezes, ¢ utilizada a expressdo “culpa andénima” em
referéncia a essa modalidade de responsabilidade subjetiva).

[...] Em suma, para ensejar a responsabilizacdo, a pessoa que sofreu o dano deve
provar que houve falta no servico que o Estado deveria ter prestado (nas
modalidades omissivas inexisténcia do servigo, deficiéncia do servigo ou atraso na
prestacdo do servi¢o) (RIO DE JANEIRO, 2021d).

A violagdo ao principio da seguranga juridica ¢ um aspecto muito relevante e o
destaque a ela se faz necessario, visto que a sua ocorréncia tem sido cada vez mais constante.
Diante disso, o capitulo 4 da presente dissertacdo abordard essa questdo com maior
aprofundamento analitico.

E inegavel que a Defensoria Publica alcangou destaque como defensora da sociedade,
notadamente no ambito dos direitos transindividuais (difusos, coletivos e individuais
homogéneos), que abrangem a saude, transformando-se em agente politico fomentador de
politicas publicas, e ndo mais se limitando a atribuicdes eminentemente persecutorias
(CAMBI, 2016).

No que diz respeito as agdes e aos servigos publicos de saude, importa ressaltar que o
texto constitucional estabeleceu que ao Ministério Publico compete o dever de zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos ao direito fundamental & satide, consoante prescreve o
artigo 129, 11, da CF/88 (BRASIL, 1988).

A Defensoria Publica, em seu dever de tutelar a saude, deve buscar a efetivagcao de
medidas que nao comprometam a saude das pessoas, atuando de modo a ndo sufragar
comportamentos prejudiciais ou sem responsabilidade, e garantir que a ciéncia paute
informagdes e agdes relacionadas a saude.

Ao serem utilizados os tipos de argumentos, deve-se apenas ter a cautela de escolher o
que se aplica ao caso especifico, evitando os argumentos sofisticos. Isso porque esses

argumentos sdo repletos de vicios e faladcias com a intencao de induzir ao erro o juizo, sem
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preocupacdo alguma com a verdade, comprometendo, assim, todo o raciocinio e toda a

argumentacao hermenéutica juridica que possa de fato levar a decisdes justas.
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4 ANALISE DO DISCURSO DOS GESTORES DE SAUDE

Dentre as atribuicdes do SUS, destaca-se a assisténcia terapéutica integral®, cujo
conteudo so6 foi explicitado em 2011, pela Lei n° 12.401 (BRASIL, 2011), que, dentre outros,
inseriu o artigo 19-M e o artigo 19-N na Lei n° 8.080/90 (BRASIL, 1990a). Segundo o

primeiro dispositivo:

a assisténcia terapéutica integral, incluindo a farmacéutica, a que se refere o art. 6°,
I, “d”, consiste em: I — dispensag@o de medicamentos e produtos de interesse para a
satide, cuja prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas
definidas em protocolo clinico para a doenga ou o agravo a saude a ser tratado ou, na
falta do protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P; II — oferta de
procedimentos terapéuticos, em regime domiciliar, ambulatorial e hospitalar,
constantes de tabelas elabora das pelo gestor federal do Sistema Unico de Saade —
SUS, realizados no territério nacional por servigo proprio, conveniado ou contratado
(BRASIL, 1990a, artigo 6°, 1, “d”).

Tanto a superlotagdo das emergéncias hospitalares como a escassez de leitos no Brasil
sao uma realidade antiga no SUS (O’DWYER et al., 2017). Perante esse cendrio, com 0
aumento dos casos de covid-19, a probabilidade ¢ de uma maior escassez de leitos no sistema
de satde. Especificamente no Rio de Janeiro, a constru¢cdo de Hospitais de Campanha se
tornou uma estratégia para minimizar a superlotacdo da rede hospitalar (ZIEGLER, 2020).

Nesse sentido, foi estabelecido que no estado do Rio de Janeiro todos os leitos
habilitados para o atendimento de pacientes com covid-19 nas redes municipal, estadual e
federal deveriam ser regulados de forma exclusiva pela Central Estadual de Regulacao, via
Sistema Estadual de Regulacdo (SER), sendo incluidos também os leitos de Hospitais de
Campanha (BRASIL, 2020b).

Os gestores de saude, mediante os processos judiciais, contestaram a referida préatica,
destacando o momento de colapso na satde devido a alta demanda por leitos hospitalares.

E nesse momento que a subprocuradora emprega o argumento de causalidade, frisando
o problema atual de calamidade na questdo da saude, em virtude da alta demanda por leitos

hospitalares, solicitando prudéncia e razoabilidade dos juizes em suas decisoes.

Neste momento de calamidade, mais do que nunca, espera-se dos juizes prudéncia e
razoabilidade na hora da tomada de decisoes, eis que imperioso que se ouga o que a
Ciéncia tem a dizer. Isto porque ainda n3o existe uma cura, um farmaco,
cientificamente comprovado, que faca com que o virus desapareca. Medidas
precipitadas, tomadas a flor da pele, s6 tendem a tornar ainda mais cadtico o

% Artigo 6°, 1, “d”, da Lei n° 8.080/90 (BRASIL, 1990a) ¢ artigo 3°, II, da Lei Complementar n° 141/12
(BRASIL, 2012b).
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deficitario Sistema Unico de Satde. Ndo se pode esperar resolver tal problema com
uma “canetada” [...].

Trata-se de uma questdo atipica e que impde a atuagdo parcimoniosa do Poder
Judiciario. Devem ser levadas em consideragdo as determinagdes expedidas pela
OMS, vez que cla detém a expertise necessaria para buscar uma solugo. Por outro
lado, em nivel nacional deve-se perseguir uma agdo integrada entre os trés poderes
da Federagdo, seguindo a risca os protocolos institucionais que forem determinados
por aqueles que possuem o conhecimento técnico/cientifico necessario (RIO DE
JANEIRO, 2021h).

Esse argumento tenta buscar que o magistrado reveja sua decisdo, levando em
consideragdo a situagao atual. Para reforcar ainda mais esse argumento, a subprocuradora
menciona texto publicado por Ministro do STF, em que ¢ abordada a questao das decisdes

judiciais.

Nesse diapasdo, foi publicado no jornal o Globo, no dia 30 de margo de 2020 o
consciente texto do Exmo. Ministro Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Luiz Fux, “Justica infectada? A hora da prudéncia”. Neste elucidativo artigo o autor
descreve com precisdo esse momento atipico, ressaltando o dever dos juizes em
decidir com cautela. O contexto demanda que sejam ouvidos, primeiramente, os
profissionais da area de saude, que detém o conhecimento cientifico para tanto. O
Poder Judiciario nao deve ter a pretensdo de substitui-los. Estes fortes motivos, por
si s0, seriam suficientes para se concluir pela improcedéncia dos pedidos formulados
na presente agdo (RIO DE JANEIRO, 2021h).

Argumenta ainda que essa questdo deveria ser considerada pelos juizes.

Nao se pode esperar que os juizes, a par de seu conhecimento juridico, possam
decidir lides sem ao menos considerar os reflexos que suas decisdes podem gerar em
nivel global. Tomando-se em conta 0 momento de excecdo, sem duvida, esse é o
melhor caminho a ser seguido (RIO DE JANEIRO, 2021h).

Utiliza o argumento de causalidade para melhor fundamentagao:

Em momentos atipicos como este ndo pode o juiz pautar sua decisdo apenas como
base em uma “microjusti¢ca”, em detrimento de uma “macrojusti¢a”, utilizando-se
aqui das famosas expressdes cunhadas pelo Ministro Relator Gilmar Mendes na
STA [Suspensdo de Tutela Antecipada] 175-AgR/CE.

As consequéncias de suas decisdes devem ser sopesadas, principalmente neste
cenario de pandemia. Consequéncias estas que, inclusive tém respaldo legal, diante
do disposto no artigo 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, in
verbis:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base

em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisdo (RIO DE JANEIRO, 2021h).

Buscando demonstrar que todo o possivel tem sido feito para atender aos pacientes e
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cumprir o dever o Estado, argumenta que:

Assim sendo, em ambito municipal, ¢ dever da Secretaria Municipal de Satde agir
de forma integrada por meio de resolucdes, em estrita observincia das normas
técnicas e médicas a fim de evitar privilégios e um desarranjo no Sistema Unico de
Saude. Repise-se, o cendrio de pandemia ¢ tamanho que tanto o Estado, quanto o
Municipio de Niteroi decretaram estado de calamidade publica, respectivamente. A
situagdo exige maiores contornos (RIO DE JANEIRO, 2021h).

E importante que se destaque que, no Brasil, todas as pessoas afetadas pela pandemia
tém o direito de receber tratamento gratuito e aquelas que fazem uso da saude suplementar
tiveram garantido o direito a cobertura de exames e a realizagdo de testes diagndsticos para
infec¢do pelo novo coronavirus, por ato da Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Satde
Suplementar (ANS).

A répida regulamentacdo desse tipo de cobertura, um dia depois da declaracdo da
pandemia pela OMS, foi fundamental para evitar que inimeras agdes judiciais questionassem
0 tema.

Embora os gestores de saude argumentem que o acesso tem sido dificultado em funcao
da alta demanda, cabe destacar que, independentemente da pandemia, a area da saude no
Brasil ja se encontrava em esgotamento, pela falta de recursos, corrup¢ao, ma gestao do
sistema e por tantos outros problemas que obrigavam o cidaddo, que se via desassistido, a
ingressar com os mais diversos tipos de acdes judiciais (O’ DWYER; BASTOS, 2020).

Prova disso ¢ que, do total de mais de 78 milhdes de processos em tramitagao, cerca de
dois milhdes relacionam-se ao direito a saude. E, conforme apurado no relatério “Justiga em
Numeros” publicado em agosto de 2021, somente em 2019 foram ajuizadas 474.429 novas
acdes com demandas referentes a essa tematica (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2021).

Paralelamente, o fenomeno intensificou-se na pandemia. “No periodo de trés meses de
vigéncia das medidas de prevencao ao contagio do novo coronavirus, foram ajuizadas mais de
trés mil agdes” (CONSELHO NACIONAL DE SECRETARIAS MUNICIPAIS DE SAUDE,
2020, online).

Relevante ainda mencionar que, no que concerne a gestdo do SUS, Paim e Teixeira
(2007) assinalam a falta de profissionalizacao de gestores, a descontinuidade administrativa, o
clientelismo publico e a interferéncia politico-partidaria no funcionamento dos servigos como
condi¢des que comprometem a reputacdo do SUS perante os cidaddos e a expectativa dos

servidores publicos enquanto trabalhadores e participes de um projeto civilizatério do escopo
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da Reforma Sanitaria brasileira.

E notoria a fragilidade do SUS diante da universalizagdo dos servigos de saude, da
inclusdo de toda a populagdo igualitariamente no sistema, com destaque para agdes de alta
complexidade e, em ultima analise, a utiliza¢do dos leitos de UTI que apresentam alto custo e
elevada densidade tecnologica. A relagdo demanda e oferta de servicos ¢ comprometida,
gerando longas filas de espera (GOLDWASSER et al., 2016).

Assim, ¢ urgente a regulamentacdo nacional de normas para a uniformizagdo do
acesso aos leitos, no caso excepcional de pandemia, pelos 6rgaos do Ministério da Saude,
secretarias municipais e estaduais e agéncias reguladoras. Destaca-se a importancia da fila
unica dos leitos de UTI para os casos graves de covid-19, em virtude da necessidade publica,
transitoria e urgente, de se evitar leitos ociosos em alguns hospitais, garantindo o direito
fundamental a satde. Essa proposi¢do tem respaldo no artigo 5°, inciso XXV, da CF/988
(BRASIL, 1988), e na Lei n° 8.080/1990 (BRASIL, 1990a), em seu artigo 15, inciso XIII
(SILVA; SCHRAIBER; MOTA, 2020).

Acrescente-se que a andlise da questdo da judicializagdo da satide no momento da
pandemia ¢ muito importante para que sejam adotadas medidas urgentes com o objetivo de
evitar o comprometimento, a curto, médio e longo prazo, da prestacdo do servigo judicial,
cujo sistema tem uma quantidade muito grande de processos em tramitagdo (SILVA;
SCHRAIBER; MOTA, 2020).

A questdo do desequilibrio orcamentario do poder publico ¢ um dos aspectos
negativos ligados a judicializagdao no ambito da saude, uma vez que quando o Poder Judiciario
solicita o custeio de gastos que ndo estavam previstos, verifica-se uma escassez nos recursos
que deveriam ser destinados a garantia da satide em sua dimensdo coletiva, o que acaba
resultando no enfraquecimento da politica de satde (VENTURA et al., 2010).

Brauner e Cignachi (2011) compactuam com a ideia de que a existéncia de uma
demanda ilimitada e a insuficiéncia de recursos na administragdo publica inviabilizam a

garantia integral de todos os direitos contemplados como fundamentais. Nesse sentido:

[...] o aumento das ag¢des judiciais acaba por desvirtuar a destina¢do de recursos
provenientes do governo para as areas prioritarias de atendimento. As distorgdes
provocadas por processos judiciais em que ha a exigéncia de compra de
medicamentos de alto valor, que ndo estdo incluidos na lista elaborada pelos
gestores de saude acabam por comprometer a atual politica da satde publica
(BRAUNER; CIGNACH]I, 2011, p. 37).

No Brasil, a demanda em processos judiciais na area da satde € maior em relagdo a
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procedimentos médicos e a concessdo de medicamentos. Para tanto, no que tange a esses
pedidos, os juizes, na sua tomada de decisdo, t€ém superdimensionado a prescri¢do médica
individual, sem fazer uma andlise criteriosa sobre a seguran¢a do medicamento, visto que, em
muitos casos, os individuos necessitam de acesso a insumos e procedimentos que ainda nao
estdo registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) nem nos Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT), e isso pode trazer danos ao bem-estar do usuario
(VENTURA et al., 2010).

Muitas pessoas acreditam que a aplicabilidade do direito depende de seu acesso a
justiga, ou seja, “ndo pode o poder publico ficar na vanguarda das decisdes, ou simplesmente
implementar tais politicas em razdo tdo e somente por forga coercitiva do poder judiciario”
(TASCA, 2013, p. 117).

A judicializagdo da saude, por sua complexidade, ndo traz respostas ou solugdes
prontas, mas urge que se pense em alternativas que minimizem esse processo, de forma que o
Estado assuma a centralidade dos cuidados de saude da populagdo por intermédio de politicas
publicas consistentes que garantam a efetivagdo dos direitos sociais, sem precisar da
interferéncia do Poder Judiciario (VIEIRA, 2016).

Segundo Oliveira (2015), é preciso avancar no debate sob a 6tica tedrica, colocando-o
em pauta nos espagos de participacdo social da politica de saide, com o intuito de
proporcionar o didlogo entre os diversos atores sociais envolvidos nessa temadtica e buscar
formas de assegurar uma nova cidadania politica.

O processo de judicializacdo tem apresentado grande repercussao na pratica dos
profissionais de satde, pois esses profissionais tém testemunhado o agravamento da satde de
pessoas que deixam de ter acesso a recurso terapéutico em consequéncia da obrigatoriedade
de cumprimento imediato de um mandado judicial, sendo que o recurso nem sempre €
tecnicamente indicado (SILVA et al., 2020).

Tal constata¢do ocorreu por meio de uma pesquisa realizada por Ramos et al. (2016),
na qual foram entrevistados 40 profissionais em um hospital universitario e na central de
regulacao de leitos e procedimentos no Rio de Janeiro. Os autores verificaram que os
profissionais de saude, embora reconhecam que a judicializacdo ¢ um recurso necessario
diante da crise da saude publica nacional, se posicionam de forma negativa em relagdo a
realidade imposta pela judicializagdo. Os autores acreditam que a judicializacdo ¢ uma
estratégia de exercicio da cidadania que sobrepde o direito individual ao coletivo, aumenta
desigualdades sociais no acesso € compromete a eficacia das politicas de satude.

Sdo inumeros os desafios atuais do Estado brasileiro para garantir o direto a satde
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frente a judicializagdo. Com relacdo ao direito a satde, os desafios sdo divididos em: direito a
saude, judicializagdo e recursos financeiros.

Quanto ao direito a saude, as questdes sdo voltadas para o financiamento do SUS e a
formulagdo e implementagdo de politicas. E fundamental o aumento no aporte de recursos
para financiamento do SUS; a elaboragdo de ac¢des que possibilitem a ampliagcdo da garantia
da integralidade da assisténcia terapéutica; a formulacdo e implementacdo de politicas
baseadas em critérios técnico-cientificos, considerando sua sustentabilidade financeira; além
da criagdo de mecanismos que assegurem o acesso a tecnologia em saude (SILVA et al.,
2020).

A pandemia da covid-19 vem descortinando, de forma contundente, as mazelas sociais
e do sistema de saude. O colapso deste ultimo pelo nimero crescente de doentes e pela
agressividade do SARS-CoV-2 ja ¢ vivenciado em alguns estados brasileiros e esta muito
préximo em outros (MAIS, 2020).

A demanda de cuidados complexos e de tecnologias diversas, a escassez de
Equipamento de Protecao Individual (EPI), a falta de leitos para internacao e de profissionais
de satde em quantidade e qualidade explicam a situagdo calamitosa dos servigos
(CARVALHO et al., 2020).

Entende-se que tal cendrio elevard a insatisfagdo da populagdo e dos profissionais com
o sistema de satude brasileiro e com as condicdes laborais. Nessa perspectiva, assevera-se que
ha potencial para aumentar a judicializagdo da satde durante a epidemia (SILVA et al., 2020).

Os gestores de saude das comarcas de Nilopolis salientaram que era preciso considerar
a situacdo do sistema de saude dessa municipalidade, uma vez que o numero de leitos em UTI
e respiradores na regido era ainda muito reduzido para respaldar tal decisdo.

Foi possivel observar o argumento dando énfase ao principio da isonomia, que denota

o respeito a fila de espera.

Ha de se destacar, neste cendrio, a estrita observancia do principio da isonomia, com
0 necessario respeito a fila de espera. A atuagdo da Administragdo Publica ¢ pautada
por tal principio, visando deste modo a evitar favorecimentos. A ordem no
atendimento tem por objetivo empreender maior eficiéncia no SUS dando um
tratamento digno a populag@o. Subverter esta ordem cronoldgica colocaria em xeque
o atendimento ao direito a saude.

[...] Por meio da presente demanda a parte autora pretende, em verdade, subverter a
ordem cronolégica da fila de espera de pacientes dos hospitais da rede publica de
saude. Cabe esclarecer que as filas cadastrais de pacientes do SUS visam garantir
uma organizacdo maior e a garantia de um atendimento digno e mais eficaz a
populacdo que se socorre dos Hospitais da rede publica de saude. H4 de se consignar
que os atendimentos ambulatoriais, cirirgicos e continuados realizados nos hospitais
publicos ensejam grande complexidade, bem como envolvem o interesse de uma
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quantidade expressiva de cidaddos. Nesse sentido, causas como a presente geram
uma verdadeira colisdo de interesses, ao passo que todos aqueles que buscam
atendimento e tratamento de suas moléstias junto aos nosocdmios ligados ao SUS,
via administrativa, também precisam de atendimento célere e eficaz, sendo este um
dos grandes objetivos do SUS: prestar a todos os cidaddos atendimento eficaz e
eficiente (RIO DE JANEIRO, 2021h).

E para darem ainda mais fundamento a esse argumento, apresentaram jurisprudéncia

nesse sentido:

A jurisprudéncia do E. Tribunal Regional Federal da 2* Regido ¢ pacifica no sentido
de que, deve ser observada a realidade dos pacientes das filas de espera, em respeito
ao Principio da Isonomia. Confira-se:

“CONSTITUCIONAL”. ADMINISTRATIVO. APELACAO. TRATAMENTO
MEDICO. CIRURGIA. INTO. RESPEITO A FILA ADMINISTRATIVAMENTE
ORGANIZADA.

1. O direito a saude implica para o Poder Publico o dever inescusavel de adotar
providéncias necessarias e indispensaveis para a sua promocao, estabelecidas de
forma universal e igualitaria. Nesse contexto juridico, se o Poder Publico
negligencia no atendimento de seu dever, cumpre ao Poder Judicirio intervir, num
verdadeiro controle judicial de politica publica, para conferir efetividade ao
correspondente preceito constitucional.

2. Todavia, o acesso ao referido direito deve ser compatibilizado com o principio da
isonomia, de forma a ndo garantir privilégios aqueles que procuram o Judiciario em
detrimento dos que aguardam por tratamentos e cirurgias de acordo com a fila
administrativamente estabelecida. Assim, ndo cabe ao Judicidrio administrar
hospitais, estabelecendo prioridades de natureza médica. Precedentes.

3. Dessa forma, cabe a Administragdo Publica, mediante exame com base em
critérios técnicos, aferir a possibilidade de internacdo no INTO ou em qualquer
outro hospital da rede publica, respeitando a fila administrativamente estabelecida.

4. £ inviavel, em um quadro insatisfatdrio, socializar o custeio de internagdo em
rede hospitalar privada. Do mais, o deferimento do pedido, nesta hipotese, também
representaria verdadeira pretericdo aos pacientes que aguardam na fila de espera.
Precedentes. Apelagio conhecida e desprovida'®.

“CONSTITUCIONAL”. ADMINISTRATIVO. EMBARGOS INFRINGENTES.
TRATAMENTO MEDICO. CIRURGIA. INTO. ISONOMIA. RESPEITO A FILA
ADMINISTRATIVAMENTE ORGANIZADA. TRATAMENTO EM HOSPITAL
PARTICULAR. LEI 8.080/90. EXCEPCIONALIDADE. [...]

O direito a saude implica para o Poder Publico o dever inescusdvel de adotar
providéncias necessarias e indispensaveis para a sua promogdo, estabelecidas de
forma universal e igualitdria. Nesse contexto juridico, se o Poder Publico
negligencia no atendimento de seu dever, cumpre ao Poder Judicidrio intervir, num
verdadeiro controle judicial de politica publica, para conferir efetividade ao
correspondente preceito constitucional.

5. Todavia, o acesso ao referido direito deve ser compatibilizado com o principio da
isonomia, de forma a ndo garantir privilégios aqueles que procuram o Judiciario em

10 Tribunal Regional Federal da 2* Regido, Sétima Turma, Apelagdo Civel (AP) 0113602-43.2013.4.02.5101,
Relator Des. Fed. José Antonio Neiva, DJe 27/10/2016.
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detrimento dos que aguardam por tratamentos e cirurgias de acordo com a fila
administrativamente estabelecida. Assim, ndo cabe ao Judicidrio administrar
hospitais, estabelecendo prioridades de natureza médica. Precedentes.

6. Dessa forma, cabe a Administragdo Publica, mediante exame com base em
critérios técnicos, aferir a possibilidade de internacdo no INTO ou em qualquer
outro hospital da rede publica, respeitando a fila administrativamente estabelecida.

7. Embargos Infringentes conhecidos e parcialmente providos!! (RIO DE JANEIRO,
2021h).

Argumentam ainda que o direito a satide ndo pode ser encarado sob um prisma

cristalizado, ou seja, como um direito inquestiondvel e irrestrito.

Em verdade, o direito a saude ¢ direito de todos, todavia, este se insere em um rol de
tantos outros direitos constitucionalmente garantidos, que ndo se pode considera-lo
isoladamente, trata-se de todo um sistema de direitos e garantias fundamentais,
forcoso concluir. Nao se aventa aqui apenas a questdo da finitude dos recursos da
Administra¢do Publica, mas também, o chamado dever de solidariedade social, ora
Exa., o individuo ndo pode se valer de suas prerrogativas individuais em detrimento
da coletividade na qual se encontra inserido, nesse sentido, inexistem direitos
absolutos e, corroborando com tal assertiva o Pretorio Excelso vem aplicando e
defendendo o emprego da técnica de ponderagdo de interesses em casos como 0
presente. E, grife-se aqui, a limitacdo ao direito do individuo encontra-se no respeito
ao direito de outro individuo (RIO DE JANEIRO, 2021h).

A subprocuradora, ao dizer que uma decisao nao foi justa, utilizou como argumento de
simetria relacionada a Justica, como valor absoluto. Além disso, foi rechagada por eles a

omissdo imputada ao municipio de Nildpolis, ao argumentarem que:

ndo houve qualquer omissdo imputdvel ao Municipio suscetivel de causar dano
moral, tendo em vista que a parte autora vem sendo regularmente atendida pelo
nosocomio no qual deu entrada por livre e espontanea vontade, ficando sob os
cuidados necessarios a manutencdo de sua saude até a realizacdo de sua
transferéncia. Constatada a inexisténcia de qualquer a¢do ou omissdo imputavel a
Municipalidade capaz de causar dano a parte autora, resta evidenciada a inexisténcia
do primeiro requisito necessario a configuragdo do dano moral — a conduta —, néo
podendo cogitar de condena-la ao pagamento de indenizacdo (RIO DE JANEIRO,
2021h).

Em outro caso, a subprocuradora destaca que:

A pretensdo autoral estd fundada na possivel violacdo de alegado direito de obter do
Municipio de Queimados, através dos atos de autoridade emanados pelos agentes
publicos, tratamento na area de saide. Nao houve e ndo ha nenhum ato emanado da
administracdo municipal, seja no aspecto omissivo ou comissivo, que possa
compatibilizar-se com as alegacdes da parte autora (RIO DE JANEIRO, 2021Db).

' TRF-2E - Embargos Infringentes — Proc.: 201351011396597 - 3* Segdo Especializada — Rel. José Antonio
Neiva - 25/01/2017.
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No caso especifico do municipio de Niterdi, os gestores deixam claro que:

Quanto ao pleito de responsabilizacdo civil dos réus, cabe desde logo deixar
registrada a total improcedéncia da referida pretensdo. De modo algum ¢é possivel
cogitar, no presente caso, de compensagdo por suposto dano moral, haja vista a
inexisténcia de violagdo a direito personalissimo do Autor ocasionada pelos Réus.

Ressalta-se que nunca houve recusa, nem mesmo eventual demora injustificada por
parte da Administragdo Publica Municipal em providenciar a transferéncia do
paciente (negativa ou retardamento indevidos). Logo, ausente conduta comissiva ou
omissiva danosa imputavel a agente publico municipal, juridicamente infundada a
pretensdo de responsabilizagdo civil dos réus.

Nao bastasse a inexisténcia de ato lesivo, inexiste dano ou prejuizo concreto a
justificar reparag@o. O simples risco ou perigo de dano ndo ¢ suficiente para ensejar
uma condenagdo ao pagamento de compensacao pecuniaria por danos morais.

A ameaga de dano, vale dizer, o receio ou temor de que um dano possa sobrevir da
margem, no maximo, a uma tutela inibitéria de eventual ilicito/ato antijuridico,
voltada para o futuro, jamais, porém, a uma tutela reparatoria.

O dever de reparar pressupde a consumacgdo de um dano real/efetivo a algum direito
da personalidade, o que no presente caso ndao ocorreu. Em outras palavras, a
obrigagdo de indenizar pressupde a concretizagdo de um resultado danoso, ndo
sendo suficiente a mera potencialidade de lesdo (RIO DE JANEIRO, 2021d).

Utilizam jurisprudéncia como meio de contestar o dano moral que a decisao dos juizes

imputam aos entes:

O Tribunal de Justi¢a, em recentes julgados, decidiu que a auséncia de leitos de
UTI/CTI, por si s6 ndo configura DANO MORAL, sendo vejamos:

Apelacdo Civel n® 0190933-68.2013.8.19.0001 Sétima Camara Civel Apelantes:
Estado do Rio de Janeiro ¢ Municipio do Rio de Janeiro Apelado: Marina Rosa
Gomes Santos Relator: Des. Ricardo Couto de Castro Julgamento: 30/09/2015

ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA COM PEDIDO DE
INDENIZACAO MORAL. TRANSFERENCIA E INTERNACAO EM CARATER
DE URGENCIA PARA HOSPITAL PUBLICO OU PARTICULAR. FALTA DE
LEITOS DE UTI. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.

I - A insuficiéncia de leitos de UTI no hospital onde a autora deu entrada, por si so,
ndo enseja o direito a indenizagdo moral, devendo, aqui, ser comprovada falhas ou
sequelas, o que ndo foi feito. II- Conclui-se, portanto, pela auséncia de situacao
ofensiva a dignidade capaz de ensejar reparagdo moral, principalmente, levando-se
em conta que foi realizada a transferéncia e a internagdo, sem qualquer dano a
integridade fisica da autora. III- Sentenga que se reforma. IV Recurso a que se da
provimento, nos moldes do art. 557,

§ 1°-A, do CPC, para excluir a indeniza¢do moral e aplicar a sucumbéncia reciproca.
Apelagdo Civel n® 0499197-35.2012.8.19.0001 Sétima Camara Civel Apelante:
Aleci Rodrigues Mello Apelados: Estado do Rio de Janeiro e Municipio do Rio de
Janeiro Relator: Des. Ricardo Couto de Castro Julgamento: 22/10/2014 (RIO DE
JANEIRO, 2021b).
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Destacam ainda que o municipio ndo se exime de cumprir as decisdes judiciais,

entretanto:

a pretensdo formulada ndo mereceria acolhida, vez que ndo se encarta nas agdes de
promogdo de saude estabelecidas pelos artigos 197, 198 ¢ 200 da CRFB, assim
como carece de previsdo no artigo 2°, § 1°, da Lei n® 8.080/90.

Tais dispositivos estabelecem, essencialmente, a implementacdo de politicas
publicas sociais e econdmicas voltadas a promog¢ao da satde que visem a reducao de
riscos de doencas e de outros agravos, bem como no estabelecimento de condigdes
que assegurem acesso universal e igualitdrio as acdes e aos servigos para a sua
promogao, protecdo e recuperacdo, sem qualquer mengdo ao custeio privado de
tratamento médico.

Registre-se que, nem a Constituigdo nem a mencionada lei albergam todo e qualquer
pleito individual atinente as a¢des de satde, sob pena do colapso do sistema publico
de saude. Nesse sentido, tendo em conta o principio da reserva do possivel, a
internagdo na rede publica visa justamente garantir que a utilizagdo dos limitados
recursos publicos atenda ao principio da isonomia insculpido do artigo 5° da
CRFB/88, além de violar o principio da juridicidade a que se encontra jungida a
atuacdo estatal, nos termos do art. 37, caput da Magna Carta (RIO DE JANEIRO,
2021h).

Conforme verificado, todos os argumentos sdo utilizados para minimizar os impactos
de um processo movido contra 0 municipio, principalmente no que diz respeito ao dano moral
requerido e a multa diaria pela nao resolucdo imediata do problema aventado no processo.

Todas as argumentagdes dos gestores de saude, por meio da Subprocuradoria, utilizam
o mesmo formato, ilustrando a contestagdo com intimeras jurisprudéncias e principios
constitucionais, bem como legislagao pertinente.

Segundo Alexy (2016, p. 19), “toda colisdo entre principios pode expressar-se como
uma colisdo entre valores e vice-versa”, e ¢ exatamente o ponto fulcral da argumentagdo
juridica em questdo, que depende da existéncia, e do alcance, do controle racional de tais
valoragoes.

Uma questao que tem desapontado as partes em uma ac¢ao judicial ¢ a discordancia na
interpretacao dos julgamentos (ASSIS, 2013). Nesse sentido, o Cddigo de Processo Civil
(CPC) de 2015, destaca:

por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis,
nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados que
estejam em situagdes idénticas, tenham de submeter-se a regras de conduta
diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas de tribunais diversos. Esse
fendmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira
perplexidade na sociedade. (BRASIL, 2015b)
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Dai a previsdo de mecanismos visando a uniformizar a jurisprudéncia, como o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, assun¢do de competéncia, a previsdo do
julgamento de processos em bloco para aplicacdo de tese juridica em julgamento de casos
repetitivos, o julgamento de recursos repetitivos, as sumulas vinculantes e as disposi¢des
constantes de 926 e¢ 927" do CPC/2015 (BRASIL, 2015¢). Formas, como se anotou no
anteprojeto, de concretizagao do principio da isonomia (ASSIS, 2013).

A violagdo ao principio da protecdo da confianga ocorre devido a imprevisibilidade
das decisoes judiciais e a violagao ao principio da segurancga juridica. Para Meirelles (2006),
as atividades do poder publico necessitam traduzir a vontade da obten¢do do maximo de
eficiéncia, ndo prejudicando nenhuma das partes.

O ativismo politico do Judicidrio pode constituir um empecilho para o
desenvolvimento da cidadania, posto que decisdes judiciais furam as filas nos sistemas de
regulamentacdo de acesso aos servigos de saude ou obrigam o Estado a custear tratamentos
por vezes ndo razoaveis. Concomitantemente, o subfinanciamento do SUS esta sucateando um
sistema que ja apresenta desafios gigantescos.

Nessa perspectiva, a subprocuradora usou o seguinte argumento:

Apenas excepcionalmente admite-se o ativismo judicial, em casos de inércia do
Poder Publico na implementacdo das politicas publicas, conforme se infere do
seguinte aresto do Egrégio Superior Tribunal de Justiga, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. PRINCIPIO
DA COLEGIALIDADE. AUSENCIA DE VIOLACAO. MEDICAMENTO NAO
CREDENCIADO PELO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS).
FORNECIMENTO. POSSIBILIDADE. NECESSIDADE DO FARMACO.
COMPROVACAO. SUMULA 7 DO STJ. INCIDENCIA. OFENSA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. INEXISTENCIA.

1. Preliminar de desrespeito ao principio da colegialidade afastada, porquanto o art.
557, caput, do Cédigo de Processo Civil de 1973 autorizava o relator a julgar
monocraticamente o recurso especial, nas hipéteses ali descritas, comando previsto
agora no art. 932 do CPC/2015, c/c o art. 255, I, II e III, do RISTJ [Regimento
Interno do Superior Tribunal de Justica].

2. O Estado (as trés esferas de Governo) tem o dever de assegurar a todos os
cidaddos, indistintamente, os direitos a dignidade humana, a vida e a saude,
conforme inteligéncia dos arts. 1°, 5°, caput, 6°, 196 ¢ 198, I, da Constituigdo da
Republica.

12 “Q paragrafo 1° do artigo 927, ao dispor que os juizes e tribunais observardo o disposto nos artigos 10 e 489,
paragrafo 1°, do novo CPC, os quais preveem que (i) o juiz ndo pode decidir sobre matéria em relagdo a qual
as partes ndo tiveram oportunidade de se manifestar; bem como que (ii) as decisdes devem ser devidamente
fundamentadas, ndo se assim considerando aquelas que se limitam a citar precedentes sem indicar seus
fundamentos determinantes e o motivo pelo qual se ajustam ao caso concreto ou, pelo contrario, as decisdes
que deixam de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente apresentado pela parte, sem
demonstrar os motivos pelos quais referido precedente ndo se adequa ao julgamento do caso concreto”
(MARTONE; MARINHO, 2017, online).
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3. A auséncia de previsdo do medicamento em protocolos clinicos de diretrizes
terapéuticas do Ministério da Satde ndo tem o conddo de eximir os entes federados
do dever imposto pela ordem constitucional, porquanto ndo se pode admitir que
regras burocraticas, previstas em portarias ou normas de inferior hierarquia,
prevalecam sobre direitos fundamentais do cidadao.

4. Hipoétese em que o Tribunal de origem evidenciou a necessidade e adequagdo do
farmaco pleiteado para o tratamento da patologia da paciente, acentuando que o
produto, apesar de ndo incorporado a lista do SUS, ja se encontra registrado na
ANVISA.

5. A inversdo do julgado demandaria a analise do conjunto fatico-probatorio, o que ¢
inviavel em sede de recurso especial, nos termos da Sumula 7 do STJ.

6. A intervengdo do Judiciario na implementagdo de politicas publicas, notadamente
para garantir a prestacdo de direitos sociais, como a saude, ndo viola o principio da
separacdo de poderes.

7. Agravo interno a que se nega provimento'> (RIO DE JANEIRO, 2021h).

Em outro ponto, tentando contrapor a ordem do juiz, que solicita a transferéncia de
paciente para hospital privado, pois o hospital publico ndo dispde de leito para atender o

paciente em questdo, a subprocuradora utilizou o argumento simétrico, afirmando que:

Vale registrar, por fim, que o artigo 24, paragrafo unico, da Lei n° 8.080/90 prevé a
participacdo complementar da iniciativa privada quando as disponibilidades do SUS
forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial a populagado, a qual devera
ser formalizada por contrato ou convénio, observadas as normas de direito publico.

Nesse sentido, nos casos em que eventualmente a rede publica de satde seja
insuficiente para garantir a cobertura assistencial a populacdo, compete
exclusivamente ao poder publico, tendo em conta o contrato ou convénio firmado,
determinar para qual unidade da rede privada na qual o paciente recebera tratamento
médico.

Contudo, este dispositivo ndo autoriza a internagdo espontdnea em rede privada ndo
conveniada. Ademais, cumpre esclarecer que os valores de reembolso do parceiro
privado sio estabelecidos pela dire¢do nacional do Sistema Unico de Saade (SUS) e
aprovados pelo Conselho Nacional de Satide, ndo sendo possivel que a rede privada
imponha ao poder publico o pagamento de despesas cujos valores unilateralmente
arbitrou.

Registre-se, por oportuno, que nos termos do artigo 25, da Lei n° 8.080/90, a
participagdo complementar da iniciativa privada no Sistema Unico de Saude devera
ser exercida preferencialmente por entidades filantropicas e sem fins lucrativos, o
que ndo ocorre no caso em tela.

De todo o exposto, pode-se concluir que o pedido formulado no sentido do
Municipio arcar com despesas realizadas junto a hospital particular escolhido pela
parte autora anteriormente a intima¢ao da decisdo que antecipou os efeitos da tutela
pretendida, e, em verdade, ao proprio ajuizamento da demanda deve ser rejeitado de
plano por este juizo, por falta de amparo juridico (RIO DE JANEIRO, 2021h).

13 STJ - AgInt no REsp 1553112 / CE — Relator Ministro Gurgel de Faria (BRASIL, 2017).
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Quanto aos argumentos para que a decisdo do juiz seja impugnada no seu sentido

genérico, a subprocuradora destaca que:

Nesse sentido,

argumento:

Requer ainda a parte autora que os Réus sejam condenados a fornecer todos os
tratamentos, utensilios, exames e medicamentos indispensaveis ao restabelecimento
de sua saude. Tal pedido também nao merece acolhimento.

Com efeito, a condenacao ao fornecimento de itens nao expressamente indicados na
inicial enseja a violagdo do principio da correlagdo ou da adstri¢do, insculpidos nos
arts. 128 e 460 CPC e, por consequéncia, ao previsto no art. 5, incisos LIV e LV da
CRFB, com violagdo ainda dos principios do contraditorio, ampla defesa e do
devido processo legal.

Em verdade, pretende a parte autora o fornecimento de itens ndo constantes da
inicial. Frise-se, novamente, que os medicamentos pleiteados foram aqueles
necessarios no bojo da internagdo, ndo constituindo um pedido auténomo. Tanto é
assim que ndo foi especificado qualquer medicamento na exordial. Em verdade, o
que pretende a parte autora ¢ um titulo executivo genérico para todo e qualquer
infortunio, o que ndo encontra guarida juridica (RIO DE JANEIRO, 2021h).

menciona uma decisdo recente do TJRJ, buscando respaldar seu

Trata-se de Recurso Inominado interposto pelo Municipio do Rio de Janeiro com o
objetivo de reformar sentenca do Juizado Fazendario que condenou o réu A
transferir imediatamente a parte autora, em transporte adequado para internacdo em
Centro de Terapia Intensiva (CTI/UTI), em nosocomio publico, ou,
alternativamente, o custeio em hospital da rede privada, as expensas dos réus, bem
como o fornecimento de todos os procedimentos cirurgicos, materiais, utensilios,
medicamentos e tratamentos relacionados ao restabelecimento de sua saiade, sob
pena de multa.

A sentenga condenou os réus, de forma genérica, a fornecer a parte autora quaisquer
outros exames que forem recomendados ao tratamento de sua doenga, determinando
em caso de inexisténcia de vaga na rede publica o custeio na rede privada. [...] Como
jé sabido, ¢ consolidado o entendimento desta Egrégia Turma Recursal que ndo ¢
possivel a concessdo de outros medicamentos, insumos, tratamentos e
procedimentos que sejam necessarios durante o tratamento, tendo em vista que estar-
se-ia concedendo uma carta em branco ao titular do direito, importando em uma
condenagdo genérica.

Por todo o exposto, VOTO PELO CONHECIMENTO E PROVIMENTO PARCIAL
do Recurso para reformar sentenca para excluir a condenacdo ao fornecimento de
outros medicamentos, produtos complementares ¢ acessorios que se facam
necessarios ao tratamento da moléstia da Autora.'* (RIO DE JANEIRO, 2021h).

Outro aspecto muito contestado pelos gestores de satide ¢ em relacao ao valor da multa

aplicada pelos juizes em suas decisdes, encarada como desproporcional. Entretanto, deixam

14 Recurso Inominado n® 0139649-79.2017.8.19.0001, Primeira Turma Recursal Fazendaria do Estado do Rio de
Janeiro, Julgado em 10/04/2018.
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claro inicialmente que ndo pretendem, com esse argumento, protelar o feito ou se recusar a

receber a parte autora em hospital da rede publica, ao destacarem que:

Esta assertiva ¢ corroborada pelo fato da edilidade deixar de contestar e recorrer em
inimeros feitos desta natureza, agindo com rapidez no cumprimento das inimeras
decisdes liminares (RIO DE JANEIRO, 2021h).

E seguem com o argumento contestando o valor da multa aplicada:

E evidente, por outro lado, que toda agdo da Administragio Publica requer a
observancia de procedimentos imprescindiveis, ainda quando atua em -carater
emergencial e em cumprimento de decisdo judicial, sem prejudicar, ademais, os
pacientes que ja estejam internados ou na fila de espera, os quais ndo podem ser
preteridos.

Tais procedimentos, além de naturais, sdo imprescindiveis ao funcionamento da
maquina publica e decorrem de disposi¢des legais, e, em momento algum denotam
desidia ou vontade deliberada da Administragdo em desatender ao comando do
Poder Judiciario. Desta forma, o principio da efetividade processual ndo é absoluto,
devendo ser ponderado com a realidade administrativa.

Ademais, cabe ressaltar que a multa ndo se confunde com eventual pretensdo
indenizatéria, nem pode constituir-se meio de enriquecimento sem causa da parte.

Nesse contexto, eventual pagamento de multa por descumprimento, ainda mais no
quantum arbitrado, constituiria evidente enriquecimento sem causa, em detrimento
de toda a coletividade, num ambiente de escassez de recursos publicos ante as
incontaveis demandas de satude.

Desta forma, torna-se imperioso reconhecer o descabimento da multa horaria no
presente caso bem como o excesso € a desproporcionalidade da pretensdo, com a
consequente exclusdo do valor fixado, ou, a0 menos, que seja feita a sua revisdo,
adequando-o aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, em consonancia
com o art. 537, § 1° CPC, sobretudo quando se tem em vista a escassez dos recursos
publicos voltados para o atendimento das a¢des de satide, quadro consideravelmente
agravado pela atual crise economica (RIO DE JANEIRO, 2021h).

Cabe aqui ainda mencionar que, além dos argumentos usados, o subprocurador em um
dos casos utiliza-se de objetividade ao listar, de forma sucinta, todas as conclusdes tiradas dos

argumentos previamente elencados.

Pelo exposto, 0 Municipio de Queimados:

a) vem dizer que nao se opde a pretensido autoral em relagdo ao pedido de tratamento
de satde na rede publica;

b) na eventualidade de arresto de verba publica, que a mesma recaia equitativamente
sob os dois réus e ndo apenas em face do Municipio de Queimados;

¢) pugna pela Improcedéncia do Pedido de indenizag@o por danos morais;
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d) na eventualidade de condenagdo ao pagamento de danos morais, requer o
pagamento de 50% do valor devido, uma vez que se trata de solidariedade na
condenacao entre o Estado e o Municipio, conforme o que dispde o art. 87 do CPC;

e) em relacdo aos honorarios advocaticios, por nao ter ocorrido resisténcia do
Municipio de Queimados quanto ao pedido de tratamento de satde na rede publica,
requer que o Municipio ndo seja condenado;

f) na eventualidade de condenacdo ao pagamento de honorarios advocaticios, requer
o pagamento de 50% do valor devido, uma vez que se trata de solidariedade na
condenagdo entre o Estado e o Municipio, conforme o disposto no art. 87 do CPC;

g) requer ainda a isenc¢do das Custas Judiciais a que faz jus o Municipio-Réu, na
forma do art. 17, inciso IX da Lei Estadual n°® 3.350/99, de 29 de dezembro de 1999;

h) na eventualidade da condenagdo ao pagamento de Taxa Judiciaria, requer a
distribui¢do de forma expressa e proporcional, com pagamento de 50% do que for
devido, a teor do que dispde o art. 87 do CPC (RIO DE JANEIRO, 2021Db).

Ao resumir todos os argumentos na conclusdo da peticdo, o procurador facilita a
leitura do juiz, o que propicia que muitos itens da decisdo sejam revistos e alterados.
Em um caso, o procurador do Estado informa ao juiz que a decisdo foi cumprida,

relatando que:

De inicio, impende ao Estado salientar que, de acordo com as informagdes obtidas
em fls. 64, a parte autora foi transferida no dia 22/03/2021 para o Hospital Estadual
Anchieta local em que obteve o tratamento pleiteado nos presentes autos, tendo
recebido alta hospitalar no dia 28/03/2021 (RIO DE JANEIRO, 2021h).

ApoOs a comunicagdo, traz alguns argumentos adicionais ressaltando que acredita ser
incabivel a condenagdo do Estado do Rio de Janeiro de pagar honorarios em favor de sua

propria Defensoria Publica.

O tema estd afetado ao regime de repercussdo geral no Supremo Tribunal Federal
exarado no julgamento do RE n° 1.140.005RG/RJ, sob o Tema n° 1.002:

“Discussao relativa ao pagamento de honorarios & Defensoria Publica, em litigio
com o ente publico ao qual vinculada”. Uma decisdo apenas do Supremo Tribunal
Federal, no Agravo Regimental na Acdo Resciséria n°® 1.937, ndo constitui
parametro apto a configurar a superagdo do entendimento do Superior Tribunal de
Justi¢a, porque ndo se revestiu de forga vinculante, nem retratou posicionamento
consolidado do STF.

Isso porque aquele julgamento foi apenas entre aquelas partes e, portanto, ndo
revogou a Sumula 421 do STJ, que ainda esta vigente: Simula 421 do STJ.

“Os honorarios advocaticios ndo sdo devidos a Defensoria Publica quando ela atua
contra a pessoa juridica de direito publico a qual pertenca. Nesse exato sentido, a
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presidéncia desse Tribunal tem mesmo determinado o retorno dos autos a Camara de
origem para retragdo do julgado, verbi gratia'® (RIO DE JANEIRO, 2021h).

Diante do exposto neste capitulo, observa-se que todos os gestores de satide tendem a
utilizar argumentos parecidos, sob a optica utilitarista. Alguns argumentos sdo mais objetivos
e outros optam por maior fundamentacgao, tanto de legislacdo como de jurisprudéncia.

Nota-se que o papel dos subprocuradores, ao argumentar a decisao judicial, parte do
principio de que as decisdes sdo basicas e parecidas em todos os casos, e cabe a eles a contra-
argumentacao, detalhando onde o juiz decidiu de forma ampla, sem analisar individualmente
caso a caso.

De todos os operadores de direito analisados neste trabalho, os gestores de satde, por

meio dos subprocuradores, empregaram o maior numero de argumentos.

15 Recurso Especial — Civel n° 0010761-80.2010.8.19.0052. Recursos Especial e Extraordinario Civeis n°
0004921-76.2016.8.19.0053 Recursos Especial e Extraordinario Civeis n° 0011205-06.2016.8.19.0052
Recursos Especial e Extraordinario Civeis n° 0000008-20.2018.8.19.0073.
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5 ANALISE DO DISCURSO DOS JUIZES

Os juizes nos casos objeto deste estudo tém argumentado em suas decisdes que a
solidariedade entre os entes federativos ¢ matéria consagrada na doutrina e jurisprudéncia e

mencionam a Simula 65 do E. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro.

A solidariedade entre os entes federativos ¢ matéria consagrada na doutrina e
jurisprudéncia, cabendo mencionar a Stimula 65 do E. Tribunal de Justica deste
Estado (RIO DE JANEIRO, 2021a).

Dao destaque ainda ao artigo 3° da CF/88 (BRASIL, 1988), que deve ser interpretado
de modo combinado com os dispositivos contidos nos artigos 194 e seu pardgrafo Unico,
inciso I, e 196 da Carta Magna. Dessa forma, a retorica argumentativa foi de que tanto o
estado como o municipio sdo obrigados origindrios a prestacdo de todos os servicos médicos e
hospitalares, o que ndo foi cumprido, dando ensejo ao processo.

Diante dos fatos, os juizes deferem a tutela de urgéncia determinando aos réus que
realizem a transferéncia da parte autora, em transporte adequado, procedendo a sua internagao
em unidade hospitalar com suporte intensivo (CTI/UTI) da rede publica ou, na sua falta, em
hospital da rede privada as expensas dos réus, em até seis horas, sob pena de multa didria de

R$10.000,00 (dez mil reais).

O deferimento de Tutela Antecipada de Urgéncia implica, como se sabe, no exame
das condicdes aludidas no art. 300 do NCPC [Novo Cdédigo de Processo Civil]. Com
efeito, estd em operagdo de valoracdo a existéncia de prova pré-constituida, que
exige redobrado cuidado de apreciagdo, dada a frequente periclitagdo dos direitos
envolvidos.

Na presente hipotese, mais do que plausivel, parece — ao menos em summaria
cognitio — que € notorio o direito alegado pela parte autora, tendo em vista o teor da
peca vestibular, bem como os documentos que a instruem. Desta forma, a parte
requerente comprovou cabalmente, através dos elementos cognitivos coligidos aos
autos, o fumus boni iuris, consubstanciado no laudo acostado aos presentes.

Finalmente, verifico que estd presente, ainda, a ocorréncia do periculum in mora,
que compreende aquelas situagdes em que ha iminéncia de dano de dificil ou
impossivel reparagdo, havendo laudo médico informando que se trata de
procedimento imprescindivel, tendo em vista o grave e delicado quadro clinico da
parte autora, conforme apontado na exordial, cujo retardo podera acarretar a sua
morte.

O Municipio e o Estado, entes federativos integrantes do Sistema Unico de Satde,
sdo devedores do tratamento médico de que necessita a parte autora, na forma dos
artigos 196 e 198, paragrafo unico da CF/88. A jurisprudéncia é unissona neste
sentido (RIO DE JANEIRO, 2021b).
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Diante do descumprimento da ordem judicial, o juiz de plantdo, em seu despacho,

argumentou que deveriam proceder a verificagdo na busca de hospitais privados:

Dos documentos carreados aos autos, verifica-se que o risco de lesdo irreversivel é
iminente, carecendo da imediata atuacdo deste plantdo, ndo havendo qualquer
justificativa para a recusa dos entes politicos em atender a determinagdo judicial.
Desse modo, diante do descumprimento da ordem judicial proceda-se & verificagdo
na busca de vagas nos hospitais privados indicados na inicial, promovendo-se a
imediata internacdo na institui¢do em que se obtiver €xito na busca, devendo ser
cientificado de que todas as despesas serdo de responsabilidade dos entes publicos.

Modifico o valor da multa para o valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) POR
HORA, em decorréncia do descumprimento (RIO DE JANEIRO, 2021a).

Na CF/88 (BRASIL, 1988), a segurancga juridica estd contida em diversos principios
que a tutelam, tais como o principio da legalidade, da inviolabilidade do direito adquirido e da
coisa julgada (MARINONI, 2010). Pode-se mencionar, por exemplo, a norma fundamental
sobre a inviolabilidade da coisa julgada, do direito adquirido ¢ do ato juridico perfeito's.

As regras que tratam da preclusdo sdo elencadas no CPC (BRASIL, 2015c), para que
ndo haja ato processual fora do tempo previsto em lei, e em outros dispositivos que cuidam da
seguranca juridica. Nesse sentido, citam-se os artigos 1° ao 5° da CF/88 (BRASIL, 1988), os
artigos 926 ¢ 927 do CPC" (BRASIL, 2015¢), artigo 502!, § 13 do artigo 525%, e o artigo

16 Artigo 5°, XXXVI, da CF/88 (BRASIL, 1988).

17 Com o objetivo de propiciar maior seguranca juridica e estabilidade a sociedade, como se observa a partir da
leitura dos artigos 926 € 927 do CPC: Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-
la estavel, integra e coerente. [...] Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I — as decisdes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade; IT — os enunciados de sumula vinculante; III — os acérddos em
incidente de assung¢do de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos; IV — os enunciados das sumulas do STF em matéria
constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional; V — a orientagdo do plenario ou do 6rgédo especial
aos quais estiverem vinculados.§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, §
1°, quando decidirem com fundamento neste artigo. § 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado
de stimula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da
participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese. § 3° Na
hipotese de alterag@o de jurisprudéncia dominante do STF e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulag@o dos efeitos da alterag@o no interesse social e no da
seguranga juridica. § 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacao adequada e
especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

18 A decisdo jurisdicional transitada em julgado, da qual ndo caiba mais recurso, é dotada de coisa julgada, que
consiste em “autoridade” (for¢a) que qualifica uma decisdo como obrigatoria ¢ definitiva. Ainda, dois sdo os
corolarios da situagdo juridica “autoridade”, presentes no artigo 502 do Codigo de Processo Civil de 2015: a
decisdo torna-se indiscutivel e imutavel (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 527).

19 Artigo 525, § 13°, do CPC/2015 (repetido no art. 535, § 6°): § 13. No caso do § 12, os efeitos da decisdo do
STF poderao ser modulados no tempo, em aten¢do a seguranga juridica.
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304, que aborda a estabilizacdo da tutela antecipada®. Entretanto, na atualidade, é preciso
colocar em pratica o principio da seguranca juridica para que surja uma consciéncia
constitucional ao cidadao (MARINONI, 2010).

Em todos os casos apresentados, observou-se que os juizes utilizaram os quatro
elementos de validade que Alexy (2016), que considera que devem estar presentes no discurso
juridico a inteligibilidade, a verdade, a correcdo e a veracidade dos atos de fala.

Em fung¢ao do agravamento da expectativa epidemiologica do Brasil para as proximas
semanas ¢ meses, faz-se necessaria a ado¢ao de medidas extraordinarias no contexto da
pandemia. Uma delas ¢ o rompimento da barreira entre os setores publico e privado no
cendrio hospitalar, em especial, quanto a disponibilidade de leitos, ampliando a resposta ao
quadro de calamidade (SILVA et al., 2020), tornando urgente a adocao de medidas para a
uniformizac¢ao do acesso aos leitos.

Sob o ponto de vista pragmatico, com base na retorica e no carater dialético, a
argumentacdo transcende o aspecto individual e passa a ser dotada de um aspecto social, eis
que ¢ uma atividade linguistica interativa que, nesse ponto, ja requer enunciados aceitos para
que a atividade seja levada a cabo.

A seguranca juridica constitui um valor, porquanto traduz a necessidade do homem de
ter um minimo de previsibilidade da reacdo estatal em relagdo as suas condutas em sociedade.
Da mesma forma, também constitui um principio, levando em consideracio a sua pretensao
de aplicabilidade a realidade concreta (RAPOSO, 2005).

O principio da seguranca juridica € originario do principio do Estado de Direito. A sua
constitucionalizagdo auténoma ¢ justificavel uma vez que existem diversas dificuldades
presentes no Estado de Direito, tais como a crise do principio da legalidade, a indeterminagao
do direito e a inflagdo normativa (RAPOSO, 2005).

Sua emancipagdo como principio autonomo advém de um esfor¢o de incrementar a
seguranc¢a juridica do proprio Estado de Direito, explicita na demanda atual do direito
contemporaneo por uma maior seguranca para a sociedade (MARINONI, 2010).

Em sentido contrario, Avila (2003) entende que a seguranca juridica ¢ um
sobreprincipio, pois se trata de um principio efetivado por meio da atuagdo de outros

principios, tais como o da legalidade, da irretroatividade, da igualdade, dentre outros.

20 Nos termos dos paragrafos do artigo 304, a decisdo que concede a tutela antecipada ndo faz coisa julgada, mas
a estabilidade dos respectivos efeitos so serd afastada por decisdo proferida em agéo ajuizada por uma das
partes, cujo direito de rever, reformar ou invalidar a tutela extingue-se apds dois anos, contados da ciéncia da
decisdo que extinguiu o processo (BRASIL, 2015c).
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Embora os sobreprincipios detenham quase todas as fungdes normalmente atribuidas
aos principios (fungdes interpretativa, bloqueadora e rearticuladora), existem duas eficacias
internas normalmente dos principios (fungdes integrativas e as definitdrias) que ndo atendem
a esse viés (AVILA, 2003).

Nesse caso, a funcdo definitéria seria uma préopria dos subprincipios, que sdo os
principios que operam para a realizacdo de outros principios superiores da escala hierarquica.
Para tanto, menciona como exemplo o subprincipio da protecdo da confianga no que concerne
ao principio da seguranga juridica (AVILA, 2003).

A CF/88 (BRASIL, 1988) menciona de forma expressa a seguranga no seu preambulo
e no caput do artigo 5°, e, por isso, ¢ evidente o carater relativo da omissdo constitucional
quanto ao principio, e, mesmo se houver entendimento de que os dispositivos mencionados
isoladamente nao permitiriam uma deducdo direta do principio da seguranga, “a sua
conjugacdo com a clausula do Estado de Direito completa o arcabouco que autoriza a
afirmacao desse principio” (BAPTISTA; MEDAUAR, 2006, p. 39).

Em alguns casos, devido a argumentacao dos gestores de satde, o juiz reconsidera

algumas decisdes, como no caso a seguir:

1) Classifique-se adequadamente a demanda.

2) Designe-se audiéncia.

3) Reconsidero a decisdo quanto a fixagdo de multa, eis que ndo vislumbro nos autos
documento que enseje a suspeita de descumprimento espontianeo da decisdo judicial
e/ou a determinagdo de custeio do tratamento na rede privada as expensas do erario,
ante a ndo comprovacao de falta de vagas nas unidades publicas.

4) Tendo em vista que o pedido de tutela ja foi deferido e as diligéncias ja foram
feitas face a documentagdo apresentada junto com a inicial, cite-se e intime-se.

5) Dé-se ciéncia ao MP [Ministério Publico] para apresentar parecer final em até 24
(vinte e quatro) horas apés a data designada originalmente para Audiéncia de
Conciliagao (RIO DE JANEIRO, 2021b).

Verifica-se um esforco por parte do ordenamento juridico brasileiro na preservacao da
seguranca juridica nas relacdes inseridas frente ao Judiciario, na medida em que se outorgam
efeitos erga omnes a mais um instrumento de controle de constitucionalidade concentrado ou
abstrato, elaborado com o objetivo de unificar decisdes conflitantes (MARINONI, 2010).

A infraestrutura da saude brasileira tem se mostrado deficitaria, deixando expostas as
desigualdades regionais e sociais € a vulnerabilidade de grande parcela da populagdo. Esse
cenario maximiza as chances de acionamento do Judiciario para dirimir conflitos que surjam

em decorréncia da pandemia. De acordo com Schulze (2020):
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Cabe ao Estado estabelecer normas voltadas a concretizacdo da saude da populagdo.
Neste sentido, existem providéncias estabelecidas pelos entes estatais que ndo
podem ser desconsideradas pelas pessoas. E a finalidade ¢ tutela da saude coletiva
(SCHULZE, 2020, online).

A vinculagdo da seguranca juridica a Constituicdo ¢, portanto, incontestavel, porque
compde organicamente uma numerosidade de principios transpostos, sendo decorréncia da
valoragao constitucional como um todo — ainda que de forma implicita, trata-se de sua
positivagdo. Nessa analise, constata-se que a ideia mais basica de seguranca juridica ¢ a de
constituir a garantia dos direitos fundamentais atribuidos ao cidaddo em fronte da
arbitrariedade estatal (MARINONI, 2010).

Disso também decorre a compreensdo de solidez das relagdes entre o particular e o
poder publico e de previsibilidade da aplicagdo normativa quando subsumidos os fatos
sociais, permitindo que os individuos entendam perfeitamente o sentido de suas condutas na
universalidade do Direito e possam antecipar as implica¢des legais e administrativas quando
provocada a a¢do do Estado (SILVA et al., 2020).

E de se minuciarem os desdobramentos da seguranca juridica na estabilidade da ordem
juridica e estatal em sua esséncia. Por tal angulo, a seguranca juridica transpde-se a tutela da
higidez das relagdes interpessoais, da efetividade contratual, da estabilidade da aplicacao
normativa e da regulacdo da producdo legislativa, da constancia dos institutos juridicos
consagrados e da uniformidade das decisdes jurisprudenciais (SILVA et al., 2020).

O papel da decisdo, segundo Perelman (1999), deve levar em consideracao que a
no¢ao de justica ndo ¢ absoluta e depende do acordo entre as partes.

Amossy (2006) afirma que a nova retérica permite uma andlise do discurso mais
amplo, em que algumas premissas devem ser consideradas.

Perelman (2005) destaca que o sentimento de justi¢a considera, de forma simultanea,
diversas categorias essenciais, que nem sempre sdo concordantes, o que acarreta uma
complexidade maior ao trabalho dos juizes. Nessa perspectiva, a no¢do de justica ¢ fluida,
pois ndo esta baseada em fatos e sim na avaliacdo dos fatos, o que suscita pontos de vista
distintos, propiciando acordo, mas também controvérsias.

Sdo raras as situagdes em que as decisdes ndo sdo questionadas, o que gera uma

contra-argumentac¢do. Isso ocorre porque:

[...] o raciocinio judiciario visa a discernir ¢ a justificar a solu¢do autorizada de uma
controvérsia, na qual argumentagdes em sentidos diversos, conduzidas em
conformidade com procedimentos impostos, procuram fazer valer, em situa¢des
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diversas, um valor ou um compromisso entre valores, que possa ser aceito em um
meio ¢ em um momento dados (PERELMAN, 1999, p. 183).

A judicializagdo ¢ muito importante e fundamental no ambito do direito a satide, mas
precisa ser avaliada e monitorada de maneira constante, buscando uma maior harmonizagao
nas especificidades de atuagdo dos diferentes poderes. Além disso, possibilita que haja um
incremento maior das politicas publicas que visam a atender as necessidades dos cidadaos
(CATANHEIDE; LISBOA; SOUZA, 2016). Em vista disso, ¢ essencial que processos

judiciais sejam analisados academicamente.
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6 CONCLUSAO

Diante do exposto, vé-se que a tendéncia de crescimento do fendmeno da
judicializagao dos conflitos na area da saude estd amplamente estudada e documentada,
constituindo desafio a efetivagdo do direito a saude proclamado no artigo 196 da CF/1988
(BRASIL, 1988). A partir da constata¢do dessa contradi¢do, alguns grupos da sociedade civil
tém buscado na Justica a materializacao de seus direitos até entao abstratos.

No Brasil, a demanda em processos judiciais na area da saude tem sido, ao longo dos
anos, maior para procedimentos médicos e concessdo de medicamentos, mas com a pandemia
da covid-19, a busca por leitos, principalmente de UTI, tem sido grande, e devido a grande
quantidade de pacientes, nao ha leitos suficientes para atender a todos que necessitam, o que
tem produzido um aumento consideravel de agdes nesse sentido.

Embora a situacao seja diferente da habitual no periodo pandémico, antes ja havia um
esgotamento no ambito da satide publica, ocasionado pela falta de recursos, corrup¢iao, ma
gestdo do sistema e por tantos outros problemas que obrigavam o cidadao desassistido a
ingressar com os mais diversos tipos de agodes judiciais.

A violagdo das regras recomendadas pela Constituicdo pode acarretar um descrédito
em relagdo as instituicdes, demonstrando que as pessoas se mostram ainda pessimistas no que
diz respeito a positivacdo efetiva dos direitos fundamentais. Assim, verifica-se uma
estabilidade das relacdes cotidianas.

O carater antagdnico que existe entre as partes num tribunal distingue-se justamente
porque a decisdo ndo decorre da forca bruta ou da violéncia de uma das partes, mas do poder
dos argumentos aduzidos. Se algo diferencia a aplicagdo da Justica numa sociedade livre ou
numa sociedade totalitdria, ¢ justamente a possibilidade de qualquer das partes poder
apresentar os seus argumentos e com eles influenciar a decisao do juiz.

Nao ¢ correto definir argumentacdo unicamente como um conjunto ou uma sequéncia
de argumentos, mas pode-se definir argumento como uma proposicdo destinada a levar a
admissao de outra proposi¢ao.

Ao analisar os casos, concluiu-se que o objetivo da judicializacdo da saude foi a
obtencdo de decisdes para assegurar o respeito aos direitos fundamentais dos cidaddos pelo
poder publico, bem como garantir o atendimento de medidas e recomendagdes técnico-
cientificas que protejam a populacdo durante a pandemia. Sob essa Optica, a sintese dos

resultados estd interligada com a necessidade de tutela dos direitos fundamentais,
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estabelecidos em clausulas pétreas na CF/88 (BRASIL, 1988) e norteados pelo principio da
dignidade da pessoa humana, mandamento norteador de todo o ordenamento juridico.

Constatou-se que a peticao inicial realizada pela Defensoria Publica ¢ igual para todos
os processos. O que muda sdo apenas os dados do paciente que necessita de leito de UTI e a
localidade onde se encontra. O mesmo ocorre na decisdo do juiz e nas argumentagdes dos
gestores de saude.

Nota-se com isso um trabalho automatizado, descaracterizando as especificidades de
cada caso concreto, visto que, por vezes, hd o cometimento de erros por omissao, negligéncia
ou imprudéncia, como se deu nos Casos 2 e 7, nos quais o assunto da agdo ¢ “violéncia contra
a mulher”, o que nada tem a ver com o pleito.

Ao analisar os argumentos de todos os atores envolvidos nas agdes objeto deste
estudo, foi possivel verificar que tais agdes se pautam nos direitos dos cidadaos, no dever do
Estado e nas omissodes e possiveis negligéncias dos gestores de saude.

Os atores envolvidos (defensores publicos, gestores de satde e juizes) utilizam em
seus discursos a legislagao pertinente, jurisprudéncias e principios constitucionais.

O papel do juiz ndo ¢ apenas julgar, mas também estabelecer uma ligacao entre sua
decisdo e a legislacdo vigente. Sua argumentagdo precisa estar congruente de forma que
justifique a aplicacdo da lei, tornando-se valida. Desse modo, ¢ conferido a argumentagdo um
lugar importante para a justica, visto que esta ¢ estruturante para a sociedade como um todo.

Ao analisar os oito processos objeto deste estudo, observou-se que o tipo de
argumentacao mais utilizado pelos juizes ¢ a pragmatica. J& a Defensoria Publica, na petigao
inicial, e os gestores de satide por meio da Subprocuradoria do Estado, empregam diversos
tipos de argumentagao, como ilustrado nos capitulos anteriores.

Tal comportamento ¢ explicado pelo fato de que cabe ao juiz apenas fazer com que a
lei seja cumprida, além de determinar o valor que deve ser pago a titulo de multa. A
Defensoria Publica, por sua vez, deve detalhar todas as questdes envolvidas em cada caso,
buscando fundamentos tanto na doutrina como na jurisprudéncia.

Observou-se ainda que os gestores de saude, por meio da Subprocuradoria, contra-
argumentam, ou seja, demonstram o motivo de o servigo nao ter sido fornecido, enfatizando
ainda o excesso da multa estipulada. Percebeu-se também que todos os argumentos dos
gestores de saude tiveram o intuito de minimizar os impactos de um processo movido contra o
Estado/Municipio, principalmente no que concerne ao dano moral requerido e a multa diaria

pela ndo resolugao imediata do problema aventado no processo.
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Quanto a catalogacao inadequada dos casos de demandas por leitos de CTI durante a
pandemia de covid-19 que foram registrados como violéncia doméstica, e a pratica de
repeticdo argumentativa do tipo “copiar e colar”, pode-se dizer que revelam a necessidade de
aprofundamento das reflexdes sobre a comunicagdo entre os operadores do direito e os
operadores da satde.

Analisar a judicializacdo, nesse momento de pandemia, traz a tona o fato de haver um
enorme contingente da sociedade brasileira que ndo ¢ devidamente assistido pelo poder
publico, ressaltando a fragilidade do sistema que ndo recebe o financiamento adequado, a
potencializacdo do agravamento da covid-19, bem como a possivel elevacdo do nimero de

obitos decorrentes dessa enfermidade.
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