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RESUMO:

O COVID19 gerou em varias areas do conhecimento, grandes discussdes a nivel
global. O presentetrabalho enfatizao Direitoa Saude X COVID19 no Estado da Bahia,
levando em consideracdo uma analise das decisdes judiciais proferidas no Estado
entre os anos de 2020/2021. Tem como objetivo discutir e analisar juridicamente as
intercorréncias judiciais advindas de tratamentos relacionados a hospitalizacdo de
pacientes com COVID19, sobre o aspecto dos Direitos Fundamentais e da dignidade
da pessoa humana que devem ser analisados como regra para um bom atendimento,
nos hospitais atendidos pela rede SUS, Convénios e Redes Privadas evitando assim
a judicializacdo. A metodologia utilizada foi o estudo qualitativo de casos com
jurisprudéncia no Estado da Bahia, com énfase nos arts. 5°, 6° e 196 da Constituicao
Federal de 1988.

Palavras-chave: Pandemia COVID9. Judicializacao. Direitos fundamentais. Analises
judiciais. Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
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1 INTRODUCAO

O coronavirus causa infec¢des respiratérias e € derivado de uma familia de
virus. Em 31 de dezembro de 2019, foi descoberto o novo agente do coronavirus
SARS-CoV-2 apds casos registrados na China, que provocaram uma doenca
chamada de coronavirus (COVID-19). Esses virus foram isolados em 1937, pela
primeira vez, mas s60 em 1965, se descreveu como coronavirus, devido a sua

microscopia parecer com uma coroa. Muitas pessoas séo infectadas durante suas
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vidas com coronavirus comum, sendo a prevaléncia maior em crianc¢as pequenas. Os
coronavirus que mais infectam os humanos sao: o alfa coronavirus 229-E e NL63, e
0 beta Corona virus OC43, além do HKUI.

Os principais sinais e sintomas respiratorios do coronavirus sdo muito
parecidos a um resfriado, mas também podem causar infec¢des do trato respiratério
inferior (pneumonia). S&o necesséarios ainda mais estudos e investigacdes para
melhor se entender os sinais e sintomas do novo coronavirus SARS-CoV-2 e suas
sequelas. Para se reduzir o risco de contracdo e transmissdo de infeccoes
respiratorias agudas, deveriam ser adotados cuidados basicos como: uso de
mascaras; uso de alcool a 70%; distanciamento social; lavar as maos; evitar contato
com pessoas gripadas; cobrir nariz e boca ao tossir e espirrar; evitar tocar nos olhos,
nariz e boca, etc.

A Secretaria de Saude da Bahiadevidoao cenariomundial donovo coronavirus
(COVID-19) em dezembro de 2019 na China, comecou a partir de janeiro de 2020, a
articular acdes de vigilancia em salde e organizacéo darede de atencao, visando um
enfrentamento para a ocorréncia de possiveis casos na Bahia.

A partir de maio de 2020, a Secretaria de Saude do Estado da Bahiarealizou o
uma ligacdo com os trés sistemas oficiais do Ministério da Saude (SIVEPGRIPE,e-
SUS VE,GAL) para os casos confirmados de COVID-19, que serviram para
elaboracdo de boletins epidemiolégicos diarios. No més de julho de 2020, foi
elaborado e publicado o boletim infografico, sendo descrito a metodologia de trabalho
em que foram gerados os dados do Boletim Epidemiolégico COVID-19, dos casos
confirmados, suspeitos e descartados, e dos 6bitos.

Diante deste cenario, especialmente pelos parcos conhecimentosque aindase
tinham da enfermidade, muitas situagdes ocorreram no ambito legislativo, executivo e
judiciario. Neste particular, o referido poder teve que se deparar com muitos casos
concretos, tendo como objeto maior o direito a saude frente os obstaculos trazidos
pela COVID-19, tanto no que se refere ao setor publico, quanto no setor privado.

Diante do exposto, 0 presente estudo tem como objeto a seguinte pergunta: a
partir de decisfes judiciais no Estado da Bahia proferidas nos anos de 2020-2022,
como o referido Tribunal enfrentou o direito & saide em relagdo a COVID-19?

O estudo perpassa pela pesquisa bibliografica através da doutrina, artigos e

dispositivos legais, bem como analise documental de decisdes judiciais do Tribunal



de Justica do Estado da Bahia. Para isso, a estrutura do artigo perpassa pelo
conhecimento da saude como direito fundamental, aspectos gerais da COVID- 19 e,

por fim, a analise de decisdes judiciais do referido estado.

2 A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Ao tratar da saude, Straub (2005), de forma especifica, reitera que a satde ndo
se restringe a mera auséncia de doenca ou enfermidade, ou seja, um estado
multidimensional que envolve trés dominios: saude fisica, psicolégicae social. Robalo
(2009), por sua vez, aduz o estado de saude, apontando que sdao multiplos os
determinantes que atuam no mesmo, tais como, individuais, genéticos, bioldgicos, e
também, os que se relacionam aos estilos de vida.

A salde é considerada um direito universal e fundamental garantido pela
Constituicdo Federal de 1988, significando com isso que tratamentos adequados
sejam fornecidos pelo poder publico a todos. E um direito fundamental porque é
importante para manutencao da vida, pois, sem esse direito podera ocorrer um abalo

inevitavel sobre integridade fisica ou psiquica de todo ser humano. E um direito
universal porque indistintamente é dirigido a todos os seres humanos.

Na clareza da lei Maior a saude é um direito de todos e dever do Estado, a
nossa Carta Magna ao criar o direito a saude criou também um dos maiores sistemas

publicos de satide do mundo o SUS (sistema Unico de Satide) dando aos brasileiros
o direito ao sistema integral de saude.

A leidetermina que a satude é um dever de todos os entes federados, ou seja
Unido, Estados e Municipios, ndo podendo haver discriminacdo no sistema de saude,
sendo todos tratados com igualdade de direitos. No Brasil temos uma subsidiariedade

nasaude, ja que um ente estatal em sua acao deve ser complementado por outro, por
este ndo poder atender sozinho as demandas mais complexas.

Além disso poderiamos citar também como parte dessa assisténciaem atender
a todas as demandas considerandoaTeoria da Reserva do Possivel onde temos uma

relacdo direta entre a limitacdo dos recursos econdmicos e as necessidades da



populacdo a serem supridas, ou seja, os direitos sociais dependeriam diretamente da
capacidade financeira do Estado, jA que os direitos fundamentais, dependem dos

financiamentos dos cofres publicos.

Segundo Hess (1998, pp.228-229), os direitos fundamentais podem ser
subjetivos e objetivos, direitos subjetivos e quando o cidadao impde ao Estado um
dever de Ihes garantirum direito como: o direito a vida, a liberdade e a igualdade etc.,
jA os direitos objetivos sdo elementos fundamentais da prépria coletividade, que

integram o ordenamento juridico objetivo da sociedade.

A saude como direito fundamental esta incluida nos direitos humanos que
englobam direitos civis, econémicos, politicos, sociais e culturais, estando a saude

englobada nos direitos sociais.

Os direitos humanos estao dispostos em diversos tratados internacionais como
a Declaragcdo Universal de Direitos Humanos da ONU, que ressalta como é importante
a protecdo desses direitos como pré-requisito para saude e bem-estar do homem.
Segundo a OMS Apud Ingo Sarlet (2003, p.262) “a saude € um estado de completo bem-

estar fisico, mental e social e ndo meramente a auséncia de doencga ou enfermidade”.

O direito a saude é reconhecido formalmente como um direito humano voltado
a preservacgdo da vida e dignidade humana. O direito a satde € também reconhecido
como direitos humanosde segundageracao que nasceram a partir do iniciodo século
XX, introduzidos pelo constitucionalismo do Estado social (Constituicdo Mexicana de
1917 e de Weimar de 1919), cujo adimplemento imp&e ao poder publico a satisfagéo
de umdever de prestacdo preponderantemente positiva, consistente num facere. S&o

os reconhecidos direitos a saude, a educacao, a previdéncia, etc.

O art. 5° da CF/88 assim dispbe:

“Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes”,

Pode ser explicado como um direito do individuo a ter reconhecido os seus

direitos sociais e individuais, assim como a liberdade, a seguranca e o seu bem-estar,



além do direito de se desenvolver com igualdade e justi¢a, ou seja, todos tem direito

aos tratamentos adequados fornecidos pelo poder publico.

No fulcro do art. 6.°, CF/88:

“Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, naformadesta
Constituicao”

Logo, a Constituicdo vigente assegura o direito a salde como uma
responsabilidade do Estado em prestar uma assisténcia integral. O art. 196 da CF/88:

“A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocéo, protecdo e recuperagdo.”

O art. 197 da CF/88: “S&o de relevancia publica as agdes e servigos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.”. Da mesma
forma, o art. 198 da CF/88: “As agdes e servigos publicosde saude integram umarede

regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo
com as diretrizes.”

Faz parte da competéncia do SUS controlar e fiscalizar procedimentos,
produtos e substancias de interesse para a saude como também participar da
producao de medicamentos e equipamentos.

A Lei n° 8.080/90 regula no seu art. 1° “Esta lei regula, em todo o territorio
nacional, as acdes e servicos de saude, executados isolada ou conjuntamente, em
carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito Publico
ou privado”. Por ser uma lei de carater complementar ela da continuidade ao que foi
definido pela CF/88, em relagcéo aos servicos de saude em todo territério nacional

3 ASPECTOS GERAIS DA COVID-19;

A COVID19 cresceu com efeitos nefastosem todo o mundo, apresentando uma
alta velocidade de transmissao, sendo que a prevencédoainda é a maneira mais eficaz
de combate a doenca.



COVID19 no mundo— o mundo em 2019 enfrentou uma grave crise na saude
mundial pela descoberta de um novo virus, sendo este uma variacdo do preexistente
Coronavirus, sendo que o novo virus se chamou SARS-CoV-2, esta doenca tem
manifestacbes predominante respiratoria. E considerada uma zoonose com
transmissdo entre animais vertebrados e seres humanos. O sequenciamento genético
do virus indica que morcegos ou um mamifero chamado pangolin sejam os animais
nos quais a doenca se originou, a OMS em dezembro de 2019 foi informada do caso
de uma pneumonia etiologicamente desconhecida detectada na provincia de Hubei,
cidade de Wuhan na China, depois sendo reconhecida como uma doenca infecciosa
causadapelo novocoronavirus CIVID19. Wuhan, foi considerada o epicentro mundial,
sendo posteriormente superada pela Italia, que acumulou maior nimero de casos e

morte de maneira rapida.

A Franca também foi bastante acometida pelo virus que estava circulando
aproximadamente h& 30 dias, antes da confirmacéo oficial de casos registrados,
segundo estudos.

Com o aumento do numero de casos na China e entre outros paises, em 30 de
janeiro de 2020, a OMS declarou ser a doenca uma emergéncia de Saude Publica
Internacional. Em 11 de marcgo de 2020, o estado de pandemia foi decretado, sendo

sugerido que todos os paises do mundo deveriam fazer a prevencao para conter a
pandemia.

A gravidade e a velocidade da contaminagédo no mundo em 31 de marco de
2020, era de 760.040 casos e 40.842 mortes, apos 06 meses houve um aumento,
mais precisamente em 27 de setembro de 2020, para 32.925.668 casos confirmados
e 995.352 mortes. O epicentro da doenca passou rapidamente da China para a Italia,
Espanha e Reino Unido em sequéncia, nos meses de abril e maio mudou para o
Estados Unidosda América, onde foi superado o nimero de casos de todos os paises.

3.1 COVID19 NO BRASIL E NA BAHIA

Em 28 de setembro de 2020, o Brasil atingiu 4.745.464 casos e 142058 mortes,
sendoque noescore geral ficou atras apenasdo EUA. Em 25 de abril de 2022, apesar

da diminuicdo da taxa de transmissdo do coronavirus do numero de infeccdes,



hospitalizacbes e morte em todo Brasil, a epidemia ainda ndo acabou por aqui, a
COVID19 nao é mais uma emergéncia em saude publica de importancia nacional
(ESPIN), segundo o Ministro Marcelo Queiroga, que na época era Ministro da Saude
0 que embasou tais resultados foi a ampla cobertura vacinal na casa de 75%. Assim
como em outros paises, o Brasil veio relaxando as medidas no combate a doencaque
marcou os anos de 2020 e 2021. Apesar de que a OMS reforcou de acordo com o
parecer do Comité de Emergéncia da Entidade, que 0 novo coronavirus ainda € uma

emergéncia em saude publica e exige cuidados no ambito internacional.

A pandemia de COVID19 no Brasil, se iniciou em fevereiro de 2020, com o
primeiro caso da cidade de Sédo Paulo, menos de um més depois o Ministério da
Saude, declarou o estado de transmissdo comunitariaem todo o Pais, na época era
Ministro da Saude Luiz Henrique Mandetta, que adotou as orienta¢cdes da OMS com
o distanciamento social objetivando achatar a curva de contagio evitando um colapso
do sistema de saude, entre os impactos da pandemia 0 nosso sistema de satde em
2021, passou por uma crise sanitaria havendo registros de mortes em filas de espera

por leitos, desabastecimento de oxigénio e produtos de intubacéo.

No Brasil o crescimento do numero de casos inicialmente ocorreu de forma
controlada, devido a medidas de mitigacdo e supressdo do virus. O numero de casos
na regido sudeste do Brasil sempre se apresentou bem maior seguido pela regiéo
nordeste, norte, sule centro-oeste. Como frisado anteriormente o epicentro da doenga
iniciou-se no Estado de S&o Paulo, seguido pelos Estados do Amazonas, Ceara e

Pernambuco, posteriormente havendo alteracbes sendo que Sao Paulo continuou
como epicentro, seguido da Bahia, Minas Gerais e Rio de Janeiro.

Para se notar o nivel de gravidade da situacéo apresentada pela COVID-19, foi
promulgado, em 6 de fevereiro de 2020, a Lei n° 13.979, a qual dispde sobre as
medidas de enfrentamento da emergéncia de salude e da importancia internacional

frente ao alastramento do coronavirus por causa do surto de 2019.

Destaca-se o ar. 3°, o qual define atos de grande gravidade pelo Estado para
aguele momento, que incluem, além da quarentena e o isolamento, 0s seguintes:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de salude publicade importancia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderao adotar, no ambito
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de suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas: (Reda¢do dada
pela Lei n°® 14.035, de 2020)

| - Isolamento;

Il - Quarentena;

lll - determinagéo de realizagdo compulséria de:

a) exames médicos;

b) testes laboratoriais;

c) coleta de amostras clinicas;

d) vacinacdo e outras medidas profilaticas; ou (Vide ADPF n° 754)

e) tratamentos médicos especificos;

llIF-A — uso obrigatério de mascaras de protecéo individual; (Incluido pela Lei
n° 14.019, de 2020)

IV - Estudo ou investigacao epidemioldgica;

V - Exumacéao, necropsia, cremagcao e manejo de cadaver;

VI — Restricdo excepcional e temporaria, por rodovias, portos ou aeroportos,
de: (Redacdo dada pela Lei n°® 14.035, de 2020)

a) entrada e saida do Pais; e (Incluido pela Lei n°® 14.035, de 2020)

b) locomocao interestadual e intermunicipal; (Incluido pela Lei n° 14.035, de
2020) (Vide ADI 6343)

VIl - requisicdo de bens e servicos de pessoas naturais e juridicas, hipotese
em que sera garantido o pagamento posterior de indenizacdo justa; e

COVID19 na Bahia - no Estado da Bahia, foi confirmado o primeiro caso de
COVID19 em 06 de marco de 2020, nove dias ap0s a confirmacao do primeiro caso
do Brasil em Sao Paulo, neste ano de 2020, tivemos 493.400 casos de COVID19,
sendoqueforma recuperados 478.198 e tivemos 9.129 6Obitos pela doenca,sendoque
esses foram os dados notificados, a taxa de incidéncia foi de 3.317,41 casos por 100
mil habitantes, ja a taxa de mortalidade foi de 61,2% Obitos por 100 mil habitantes. No
ano de 2020 foi estabelecido o plano plurianual de enfrentamento ao Coronavirus,
objetivando orientar e informar a atencéo e cuidado aos pacientes com suspeita ou

positivados para o COVID19.

Os casos tiveram monitoracdo diaria e os Obitos suspeitos e confirmados
passaram a ser investigados, o Estado forneceu kits de coleta para realizacdo do RT-
PCR, EPI's (equipamento de protegao individual), bem como testes rapidos em toda
a Bahia. As video conferéncias foi 0 meio de comunicagao seguro e estratégico que a
DIVEP/SESAB utilizou para divulgar informacdes para os gestores, profissionais de
saude, objetivando orientar os guias do Ministério da Saude, relativo ao manejo de

prevencédo da populacéo e dos profissionais de saude diante da pandemia.

Durante o ano de 2020, forma realizados procedimentos preventivos,
investigativos para execuc¢ao e avaliacao estratégica de tudo o que foi utilizado para

0 combate da pandemianaBahia, ao final de 2020 foi elaborado e publicado o plano


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L14035.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L14035.htm#art1
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6034102
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L14019.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L14019.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L14035.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L14035.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L14035.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L14035.htm#art1
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5881008
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de vacinacédo contra a COVID19 no Estado, varios profissionais da rede de saude
foram capacitados para realizarem a imunizacdo, houve planejamento para a
distribuicdo dos imunobiolégicos, insumos e medicacdes aos municipios utilizando-se
e para essa distribuicdo logistica terrestre e aérea.

Devido a grande complexidade sanitariamundial, foireconhecido como solucao
para o controle da pandemia uma vacina eficaz e segura, além de manter as medidas
de prevencao ja estabelecidas. O objetivo da vacina seria reduzir a morbidade grave

e a mortalidade associado ao SARS-CoV-2.

Inicialmente houve umcalendario de vacinagdo nacional sendo de competéncia
federal, a escolha dos grupos populacionais que seria alvo inclusive nas campanhas,
a vacinagao aconteceu escalonadamente em quatro fases priorizando grupos
diferentes da populacdo. Na Bahia a vacinacdo contra a COVID19 teve inicio em 19
de janeiro de 2021, com recebimento das doses do imunobiolégico do Laboratério

Coronavac/Butantan, apds um periodo a Bahia recebeu doses do imunobioldgico
AstraZenecal/Fiocruz. (PANORAMA-DA-COVID-19 revisado-24.07.23.pdf)

4 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E SUA IMPORTANCIA NA PANDEMIA.

A judicializacdo na saude torna-se importante porque através dela pode-se
obter bens e direitos nos tribunais, que sdo importantes para garantir a satde do
cidaddo que vem sendo negada em diversas situacdes, devido a omissdo dos
Poderes Executivos e Legislativo. Analisar judicialmente uma questédo relativa a
pandemia coloca foco e traz a discurséo, de como é importante dar voz e visibilidade

a grande parte da sociedade brasileira que néo € assistida pelo Poder Publico.

A constituicdo CF/88 incorporou as recomendacdes do movimento sanitario
brasileiro resultante de ampla discussdo com a sociedade civil organizada. Na sessao
da saude temos clausula pétrea o art. 196 que na sua dic¢cdo assegura a saude como

direito de todos e dever do Estado, e estabelece também a forma de organizacao do
sistema de saude e do seu financiamento.

De acordo com o0s principios constitucionais, a prevencdo a agravos, a
promocado da saude, a cura de doencas e a reabilitacdo € uma responsabilidade do

SUS, sendo a assisténcia a saude livre a iniciativa privada de forma complementar. O


https://www.saude.ba.gov.br/wp-content/uploads/2023/08/PANORAMA-DA-COVID-19_revisado-24.07.23.pdf
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setor privado através de arranjos proprios resulta na configuracdo da saude
suplementar.

O SUS é regulado pelas Leis 8080/1990 e 8.142/1990. E considerado um dos
mais amplos e mais elaborado sistema de salude publica mundial, tendo como base
principiologica a universalidade, a integralidade, a equidade. Atende a todos os entes

da federacédo, ou seja, Unido Estados e Municipios.

O SUS engloba as atenc¢des primarias, secundarias, terciarias e quaternarias
da saude, além dos servicos emergenciais de urgéncias, aten¢ao hospitalar, acoes e

servigos de vigilancia epidemioldgica, sanitaria, ambiental e assisténcia farmacéutica.

A lei n°® 9.656 de 1998 regulamenta a saude suplementar e instituiu a criacao
da Agéncia de Satde suplementar (ANS). E uma alternativa de servicos e assisténcia
a saude privada. E um setor regulado pelo poder publico por meio da ANS, que

controla essas seguradoras especializadas em saude.

Tanto o setor publico como privado apresentam situacfes que repercutem
negativamente no desenvolvimento do SUS e na sua oferta de servico, por isso estao
sujeitos a judicializacao, para que os direitos da coletividade garantidos na CF/88, e
em suas leis complementares sejam cumpridas. Durante a pandemia houve um

colapso do SUS devido a grande demanda de infectados e agressividade (viruléncia)
do SARS-CoV-2.

Em vérios Estados da Federacao tivemos escassez de profissionais da saude,
falta de leitos para internagao, escassez de EPI's, levando a um atendimento abaixo
do que seria necessario para o controle da situacédo de pandemia, levando diante de
tal perspectiva um aumento da judicializacdo devido ao impacto da falta de
atendimento a um direito fundamental que € a saude. Vale salientar, que durante o
periodo da pandemia, foi judicializado varias acdes civis publicas em desfavor ao
Estado.

A ma prestacao de servicos fornecida pelo SUS durante a pandemia elevou a
insatisfacdo da populacdo e dos profissionais de saide com o sistema de saude
brasileiro e as condi¢cfes de trabalho, somando-se a isso 0 medo iminente de morte,

causando panico na populacdo, o que ocorre frequentemente em situacdes de
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pandemias. Em 6 de fevereiro foi promulgada a Lei 13.979 de fevereiro de 2020 ou lei
da COVID19 prevendo medidas para enfrentamento de emergéncias em saulde
publicade importanciainternacional advindado coronavirus no surto de 2019, medida
essas como quarentena, profilaticas e isolamento social.

O subito aparecimento do virus foi que levou o ente estatal a tomar uma série
de medidas preventivas e repressivas, porem 0 sistema de saude mostrou-se
totalmente insuficiente para atender a demanda e o Estado n&o conseguiu ser capaz
de atender o alto numero de internacdes, levando a rede publica de satde atuar além
de seu limite, até com hospitais de campanha, entdo o SUS que funcionava
precariamente entrou em colapso em diversas regides do pais, sendo necessario a

partir dai implementar politicas publicas para assegurar a saude dos cidadaos
consolidado no principio da dignidade humana.

A partir deste panorama varias implicacdes repercutiram no mundo juridico,
ocorrendo uma nova interpretacdo da legislacdo pertinente ao direito a saude, a
deficiéncia da infraestrutura de satde e 0 aumento vertiginoso do namero de casos
de pessoas acometidas pelo COVID19, levou a um aumento de acfes coletivas ou
individuaisrelacionadas com a pandemia, como o fornecimento de leitos hospitalares,
UTI’s, fornecimento de medicamentos em falta no mercado e busca por tratamento

médicos sem eficacia comprovada cientificamente.

Nesse periodo o magistrado decidiu internagcdes e determinado paciente em
detrimento de outros em igual condicdo de salde, ja que a decisao judicial ndo tem o
conddo de criar leitos e sim garantir direitos aos cidadaos. Observa-se que as
decisfes judiciais de saude sempre que possivel deve levarem consideracao o ponto
de vista dos especialistas no assunto para que nao se torne uma deciséo injusta

inexequivel.

Em janeiro de 2021, com a chegada da vacina, uma nova demanda de
processos judiciais chegou ao judiciario relativos a fraude na aplicagdo das vacinas,
solicitacéo de pessoas com comorbidades néo listadas na prioridade no Ministério da
Saude, exigéncias de alguns empresarios para obrigacdo de vacinar seus
funcionarios, além de que o plano de saude fosse obrigado a realizar quinzenalmente

testes de COVID19 em seus empregados com sintomas ou néo.
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A crise sanitaria ndo justifica a violacdo de preceito constitucional, ja que,
compete ao ente estatal ofertar o servico de salde initerruptamente, assegurando a

existéncia digna.

Um dos principios basilares do orgcamento publico que € a “regra de ouro”,
determina que o Estado ndo pode dispender mais que arrecada, sob pena de
responder sob crime de responsabilidade, mas na época da pandemiano Brasilhouve
uma relativizagéo da “regra de ouro” (FLUXO CONTINUO. Ed. 34. V. 1. Pags. 456-
478.). Nao sendo os servicos de saude ofertado de forma correta nas esferas do
Executivo e Legislativo, resta ao cidad&o recorrer ao judiciario, ja que houve leséo ou
omissao ao seu direito consagrado na constituicao, devido a inercia e a omissao dos

entes estatais em promover acdes de promover acdes de preservacdo da vida,
levando com isso a um aumento significativo de judicializa¢éo da saude.

Diante das questdes abordadas supra, e a CF/88, garante a defesa do direito a
vida e adignidade da pessoa humana, restou a populacdo em muitos casos buscarem
0 seu direito na justi¢a.

5 ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS NO TJ-BA EM RELACAO A COVID-19
(2020-2022)

Para a andlise das decisdes judiciais, parte da presente pesquisa, estabeleceu -
se o estudo qualitativo da jurisprudéncia utilizado para explicar e entender de forma
adequada os motivos que levaram ao resultado de determinadas decisdes judiciais.
Foi utilizado como base de coleta o site do Tribunal de Justica da Bahia (TJ/BA), em
relagdo a COVID19, entre os anos (2020/2022).

A escolha dos casos foi embasada em situagdes relacionadas a saide como
direito fundamental do cidadao durante o periodo de pandemia do COVID19, de
carater nao definitivo. As escolhas dos casos ocorreram no Estado da Bahia, em que
seguira da seguinte forma: apresentacdo da ementa seguido dos comentarios
pertinentes quanto ao objeto da pesquisa.

O primeiro julgado € o Agravo de Instrumento n° 8030378-84.2020.8.05.0000,

tendo como Relatora A Desembargadora Adriana Sales Braga, publicadoem 14 de
dezembro de 2020:
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PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA
BAHIA Primeira Camara Civel Processo: AGRAVO DE INSTRUMENTO
n. 8030378-84.2020.8.05.0000

MANDADO DE SEGURANCA. LIMINAR QUE DETERMINOU A
IMPLEMENTACAO DE REGIME DE TRABALHO REMOTO A SERVIDOR
PUBLICO DA AREA DA SAUDE EM MEIO A PANDEMIA DE
CORONAVIRUS (COVID-19). SERVIDOR PUBLICO IDOSO, DIABETICO E
CARDIOPATA. PROTECAO DO DIREITO A VIDA E A SAUDE.
CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. INEXISTENCIA DE
OFENSA AO ARTIGO 1°, §3°, DA LEI N. 8.437/1992. E AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES. JULGAMENTO DO RECURSO PRINCIPAL.
PERDA DO OBJETO DO AGRAVO INTERNO INTERPOSTO CONTRA A
DECISAO MONOCRATICA LIMINAR. AGRAVO DE INSTRUMENTO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. AGRAVO INTERNO PREJUDICADO.

O estado democratico de direito tem como seu norteador o principio da
dignidade da pessoa humana. Em muitos casos é necessario que o Estado reconhecga
e garanta esses direitos, especialmente o direito a salde, jA que essa € mantenedora
da vida e a partir disso valorizar e promover o bem-estar social.

A garantia dos direitos fundamentais presentes nos art. 5°, 6° e 196 a CF/88,
faz com que o Estado se torne um concretizador desses direitos, no caso em tela, o
proprio Estado que tem a obrigacdo de garantidor, devido a pandemia em muitos
casos, ter negado ao servidor publico o direito de permanecer em casa em trabalho
remoto. Neste caso, trata-se, pois, de adaptar a realidade de trabalho do impetrante,
sob o prisma de seu estado de salude, a situacédo da pandemia do coronavirus, tudo,
a luz do direito a vida e do direito a saude, com equilibrio dos diversos interesses,
publicos e privados, envolvidos na controvérsia. Mais uma vez trata-se da
judicializacdo da saude no periodo da pandemia do coronavirus.

O segundo caso a ser mencionado e analisado € também da classe Agravo de
Instrumento (processo n° 8010375-11.2020.8.05.0000) tendo como Relator o
Desembargador Substituto Gustavo Silva Pequeno, publicado em 14 de dezembro de

2020:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER COM
PEDIDO DE TUTELA DE URGENCIA. PLANO DE SAUDE AMBULATORIAL.
VALIDADE DA CLAUSULA QUE PREVE A EXCLUSAO DE INTERNACAO.
CASO CONCRETO. RISCO DE VIDA. PANDEMIA OCASIONADA PELA
COVID-19. PACIENTE EM SEPSE POR ITU/ITR, CRISE CONVULSIVA
COM REBAIXAMENTO DE NIVEL DE CONSCIENCIA, HIPERTENSAO
ARTERIAL, LITIASE RENAL BILATERAL, TAQUICARDIA SINUSAL DE AL-
TA RESPOSTA, INFARTOS LACUNARES CRONICOS EM TOPOGRAFIA
TALAMOCAPSULAR, CONGESTAO PULMONAR BILATERAL.
TRANSFERENCIA PARA A REDE PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DIREITO A SAUDE. PRESENCA DOS
REQUISITOS PREVISTOS NO ART. 300 DO CPC. MANUTENGCAO DA

DECISAO. AGRAVO DESPROVIDO.
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No julgado, nota-se a evidéncia do principio da dignidade da pessoa humana,
bem como os direitos fundamentais, entre eles a saude presente no art. 5%, 6° e 196
da CF/88. Naqueles tempos de pandemia de COVID19, precisavam ser aplicados
com toda a atenc¢do, por serem norteadores do nosso ordenamento juridico, por
preservar e valorizar a vida do ser humano, por isso, durante a pandemia, com o
aumento da judicializagdo observamos que houve em muitos casos a utilizagéo do
peso maximo de tais principios evitando assim danos irreparaveis ou de dificil
reparacdo que seria a perda da vida, razdo pela qual houve muitas decisdes com
efeito de tutela antecipada para n&o ocorrer periculum in mora.

Ja que por ter sido negado o direito pleiteado ao tratamento adequado, poderia
haver um perigo de irreversibilidade de danos a saude ou morte, sendo permitido ao
julgador fazer um juizo de proporcionalidade, a fim de tutelar o bem juridico
preponderante, devendo prevalecer, no caso em comento, o direito a dignidade da

pessoa humana e o direito a vida e a saude.

O terceiro caso € o Recurso Inominado (logo, demanda em sede se Juizado
Especial) noprocesso n°0119685-85.2020.8.05.0001 (12 Turma Recursaldo Sistema

dos Juizados), sendo a Relatora Nicia Olga Andrade de Souza Dantas, publicado em
19 de dezembro de 2022:

RECURSO INOMINADO RECORRENTE/ RECORRIDO: HOSPITAL SANTA
IZABEL ADVOGADO: CANDICE ALMEIDA ROCHA LEDO RECORRIDO/
RECORRENTE: JAMILTON RODRIGUES DOS SANTOS ADVOGADO:
LUIZ ARTUR GUERREIRO LAMEIRA ORIGEM: 92 VSJE DO CONSUMIDOR
(MATUTINO) RELATORA: JUIZA NICIA OLGA ANDRADE DE SOUZA
DANTAS JUIZADO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSOS
INOMINADOS SIMULTANEOS. OBITO DA GENITORA DO AUTOR.
ALEGACAO DE ENCAMINHAMENTO PARA AREA DE PACIENTES QUE
TVERAM COMO CAUSA DA MORTE A COVID-19, CONTEXTO QUE
RESULTOU NUM VELORIO E ENTERRO COM SEVERAS RESTRICOES,
IMPOSSIBILITANDO A ADEQUADA DESPEDIDA DO AUTOR E SUA
GENITORA. ATESTADO DE OBITO QUE NAO APONTA COVID COMO
CAUSA DA MORTE. NO MOMENTO DO FALECIMENTO NAO TINHA
AINDA SIDO PROCESSADO O RESULTADO DO EXAME PCR REALIZADO
NA GENITORA DO AUTOR. HOSPITAL QUE SEGUIU AS NORMAS
EXPEDIDAS PELAS AUTORIDADES SANITARIAS PARA CASOS
SUSPEITOS DE COVID. IMPROCEDENCIA DA PRETENSAO AUTORAL.

A partir da leitura do julgado, no periodo de pandemia, o cidad&o convive com
condi¢cOes inapropriadas, e acentuas pelas desigualdades sociais e violando os seus

direitos da dignidade da pessoa humana até no desenlace dos entes queridos e nas
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cerimbniasfunebresnéo podendo neste momento doloroso prestar a suahomenagem

ao seu ente querido.

Durante a pandemia O Ministério da Saude emitiu um regramento
denominado “Manejo de corpos no contexto do novo coronavirus do COVID-19”, o

qual estabelece: Os velérios e funerais de pacientes confirmados/suspeitos da

COVID-19 NAO s&o recomendados devido & aglomeracio de pessoas em ambientes
fechados. Nesse caso, o risco de transmissdo também esta associado ao contato
entre familiares e amigos. Essa recomendacdo deverd ser observada durante os

periodos com indicacao de isolamento social e quarentena.

No caso em comento, houve uma judicializagcéo para garantir o direito de
homenagear o ente querido, s6 que pelo risco do contagio da doenca em questao e
pelarapidez da morte do paciente néo foi possivel confirmar a causa mortis pelo virus
covidl9, sendo necessario cumprir o que foi determinado o Ministério da Saude. Foi
negado ao autor o direito pleiteado pela incerteza, néo significando com isso que o
gue o nosocOmioagiu comimprudénciae seguindo asdeterminacgdes das autoridades
sanitarias. Se a paciente veio a 6bito, estando com sintomas similares ao da infecgao
por COVID-19, sem resultado definitivo do exame de PCR, por prudéncia, deve ser

seguido o rito estabelecido para falecimentos em decorréncia de COVID.

Ja no Recurso Inominado (processo n° 0050982-34.2022.8.05.0001), NA
Relatoria de Ana Conceicao Barbuda Sanches Guimaraes Ferreira tem a seguinte

ementa:

RECURSO INOMINADO. JUIZADOS ESPECIAIS. DECISAO
MONOCRATICA (ART. 15, Xll, DO REGIMENTO INTERNO DAS TURMAS
RECURSAIS E ART. 932 DO CPC). DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO
DE SAUDE. NEGATIVA DE PROCEDIMENTO. BALAO INTRAGASTRICO.
DOENCA COBERTA. AUSENCIA DE PREVISAO NO ROL DA ANS. ROL DE
REFERENCIA BASICA, LEI 14454/2022. DESCUMPRIMENTO
CONTRATUAL. DANOS MORAIS FIXADOS EM MONTANTE RAZOAVEL.
SENTENCA DE PROCEDENCIA PARCIAL MANTIDA. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO. DECISAO MONOCRATICA

Como o sistema de saude brasileiro o SUS, principalmente durante a
pandemia COVID19, mostrou fragilidade em varias areas, como as de alta
complexidade, houve um comprometimento em fornecer varios tipos de servigos, tais

como: leitos de UTI’s, respiradores, epi’s, medicamentos, etc, ferindo entdo um direito
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fundamental defendido pela nossa constituicdo o direito a saude. Nesse contexto,
houve muita judicializacdo, pois tornou-se necessario a utilizacdo da saude
suplementar para o atendimento das demandas em muitos casos extremamente
graves, em que néo estava ocorrendo o atendimento de maneira satisfatoria pelo
SUS.

Mesmo com a saude suplementar ainda houve um crescimento da
judicializacdo da satude na Bahia, devido a negativa dos planos de saude em atender
a necessidade do seu segurado, gerando varios entraves e constrangimento ao

segurado que muitas vezes em estado critico, ndo tinham condicéo de ser removido
para os hospitais publicos.

O médico tem autonomia para solicitar qualquer tipo de exame ao seu

paciente, justificando a necessidade paratal, ndo cabendo ao plano de salde cercear
esse direito, tanto ao médico como ao paciente.

Quais as constatacdes podem ser realizadas? Podem ser resumidas em
trés. A Primeira € que consolidagéo, de forma inequivoca, a saide como direito
fundamental consolidado no acervo dos Direitos Humanos e, constitucionalmente, no
ambito dos direitos fundamentais consolidados na Constituicdo Federal de 1988.
Some-se que a primazia do minimo existencial, o qual estabelece que, mesmo diante
da falta de recursos, o poder publico, na suafuncao de fazer, deve garantir o minimo
necessario para a existéncia da populacdo e esta ligado a ideia de justica social,
relacionado aos direitos sociais, econdémicos e culturais:

O minimo existencial estabelece que mesmo diante da falta de recursos, o
poder publico deve garantir o minimo necessario para a existéncia da
populacdo e esta ligado a ideia de justica social, relacionado aos direitos
sociais, econdbmicos e culturais. A dignidade humana e as condicfes
materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do qual
nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados.
O fundamento do direito ao minimo existencial, por conseguinte, reside nas
condicdes para o exercicio da liberdade ou até na liberdade para ao fito de

diferenca-las da liberdade que ¢é mera auséncia de constricéo.
(FLORES,2007, p,75).

Logo, diante de tempos de pandemia, especialmente a populacdo mais
necessitada precisou dos servicos de saude, o que determina a necessidade da
atuacdo do Poder Publico e a pratica massiva de politicas publicas, tanto para

prevencédo, como para o atendimento emergencial. Em que pese as decisdes sejam
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decorrentes da saude privada, restou muito claro ainda as deficiéncias e 0 acesso na

rede publica pela populacdo necessitada.

Destaque-se, também, a necessidade de manifestacdo do principio da

integridade consubstanciado no art. 7° da Lei 8.080/90 onde é definido integridade:

Art. 7° As acdes e servicos publicos de salde e 0s servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS),
sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicao Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

| - Universalidade de acesso aos servigos de saude em todos os niveis de
assisténcia;

Il - Integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das acdes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema;
Il - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral; IV - igualdade da assisténcia a salde, sem preconceitos ou
privilégios de qualquer espécie;

V - Direito a informacao, as pessoas assistidas, sobre sua salde;

Outra questéo € evidenciada. A gestéo financeira do SUS possui regras
normativas que serdo seguidas pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, e
devem ser analisadas a distribuicdo desses recursos, as obrigacdes impostas, as

sancoes e os investimentos minimos que devem ser aplicados:

O Problema do custeio do direito a salude no Brasil € ampla e
minuciosamente regulado na prépria constitui¢cdo, inclusive com previséo de
regras transitorias em caso de omisséo legislativa em sua regulamentacgéo.
Observe-se — e isto € de suma importancia — que esta fonte de custeio
constitui em verdadeira garantia financeira para a consecucdo do direito a
saude, decorre de desembolsos compulsérios de todas as pessoas que sao
contribuintes do sistema tributario nacional, sejam brasileiros ou estrangeiros,
pessoas fisicas ou juridicas, com ou sem personalidade juridica prépria e
tipificada em nosso ordenamento legal. (SCAFF, 2011, p.90)

A segunda consideracdo reside na judicializacdo das demandas de saude
frente aos direitos fundamentais de segunda geracéo. A pandemia mostrou a forca do
Poder Judiciario, em que, frente as arbitrariedades dos planos de salide e do Estado,
pode-se realizar exames e procedimentos frente a COVID-19. Em outras palavras,
muitas mortes foram evitadas em face da COVID-19 pela atuacao do Poder Judiciario
por indeterminados motivos (desde a negativa de prestacdo de servico pelos planos
de saude privados, seja pela via do Sistema Unico de Saude).

Avila (2013, p. 23) aduz sobre o papel do judiciario:
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Cabe ao judiciario assumir um papel mais politizado, de forma que néo
apenas julgue o certo e o errado conforme a lei, mas, sobretudo examine se
o poder discricionario de legislar estd cumprido a sua funcao de implementar
os resultados objetivados pelo Estado Social. Ou seja, ndo se atribui ao
judiciario o poderde criar politicas publicas, mas sim a responsabilidade de
garantir a execucdo daquelas ja estabelecidas nas leis constitucionais ou
ordinaria. Dessa forma, exige-se um Judiciario “intervencionista” que
realmente possacontrolar aineficicia das prestacdes dos servigos basicos e
exigir a concretizacdo de politicas sociais eficientes, ndo podendo as
decisbes da Administracdo Publico se distanciarem dos fins almejados pela
Constituicao.

De acordo com o entendimento, de Sarlet (2010, p.13):

sobre a judicializagdo: A judicializagdo crescente das mais diversas
demandas, notadamente no que diz a concretizagdo do direito (fundamental
social) a saude, vem cobrando uma agéo cada vez mais arrojada por parte
dos aplicadores do Direito, em especial ao Estado- Juiz, que frequentemente
€ provocado a se manifestar sobre questdes antes menos comuns, como a
alocacao de 27 recursos publicos, o controle das a¢6es da administragdo na
esfera dos direitos fundamentais sécias, até mesmo a garantia da protegéo
de direito e deveres, que sdo fundamentais sociais na esfera das relacfes
entre particulares

A judicializacao, cabe o registro normativo, é fruto de criagdo do Estado
indiretamente, tendo como obrigacdo positiva o fornecimento do direito a saude e,
para isso, a necessidade concreta de realizacdo de politicas publicas, em que pese a
real manifesta omissao. Para garantiro acesso a justica a a prestagao jurisdicional, o

art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, assim assevera, in verbis:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo
do Poder Judiciario lesédo ou ameaga a direito.

Logo, o Poder Judiciarionéo pode ser omissivo em relacdo ao Estado, pois
é ele o verdadeiro garantidor dos direitos fundamentais, tendo o termo judicializacdo

a maior responsabilidade para se tornar efetivo

CONSIDERACOES FINAIS.

Percebe-se em tais casos da jurisprudéncia em tela, que a saude como direito
fundamental e o principio da dignidade da pessoa humana em tempo de pandemia da
COVID19, tem umaimportanciafundamental e permeia o nosso ordenamento juridico,

pois a Constituicdo Federal de 88, coloca em evidéncia o ser humano como detentor
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de direitos fundamentais, como o direito a saude, sendo este apreciado em varias

decisbes dos Tribunais de Justica do Pais e na Bahia ndo seria outra forma.

A Saude Suplementar que visa o lucro, foi um dos fatores de maior
judicializacdo durante o periodo da pandemia, pelo fato do Poder Publico ndo atender
a demanda de forma satisfatéria ressaltando assim a fragilidade do SUS. Esse tipo de
assisténcia foi amplamente recorrido durante este periodo pelos pacientes
assegurados por este sistema Suplementar, e ndo sendo atendida a demanda, houve
o descumprimento de prerrogativas constitucionais, como o direito a satude levando a

um aumento de judicializagéo.

Observa-se que o Magistrado utiliza muitas vezes jurisprudéncias de casos
repetitivos para agir com mais equidade diante dos casos similares, evitando assim

reduzir os erros em casos semelhantes, para que néo ocorra disparidades de
decisoes.

Vemos atraveés de estudos que a efetivacao do direito fundamental a satde no
ordenamento juridico brasileiro se tornou um fenémeno que podemos denominar de
judicializacdo. O Estado atua em concretizacdo de politicas publicas de saude
gerandorecursos financeiros paraque possa conceder tratamentos médicos gratuitos.
Estes servicos publicos fornecidos pelos entes estatais estdo diretamente ligados a
uma existéncia de dotacado orgamentaria, ou seja, os limites financeiros existentes no
orcamento publico,devem ser observados pelo gestor publico,atendendo ao principio
da legalidade. Para garantir que o direito fundamental a satde seja implementado, o
poder judiciario atua impondo ao poder executivo o financiamento de diversos tipos
de tratamentos médico. Uma decisao judicial que seja favoravel a um determinado
destinatario, possuio condaode desequilibraras contas publicas,levando a existéncia
de uma diferenciacdo em termos de tratamento disponibilizados a alguns individuos,
em excluséo de outros e indo em desencontro de principios constitucionais que todos

sdo iguais perante a lei sem distin¢ao.

Essas decisdes no judiciario que sao voltadas a atender a interesses

particulares, gerou o chamado “ativismo judicial” que é extremamente criticado por

ndo considerar 0s recursos publicos disponiveis, podendo essas demandas
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individualizadas impedirem a implementacdo de politicas publicas de saude que

abranjam a sociedade em geral.

A judicializagdo demonstra um direito constitucional em buscar a devida tutela
judicial, ja o ativismo judicial d& a nocdo de uma postura mais ampla do magistrado
em termos de concretizacdo relacionado a valores constitucionais (Fonseca. 2020,
P.85).
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