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SINTESE

O trabalho apresentado aborda o tema da judicializacdo na ocupagéo dos leitos de UTI. Muito
embora haja uma Central de Regulacdo de Vagas responsavel por regular essa ocupacdo de
acordo com encaminhamento médico dos pacientes, as decisGes judiciais para a imediata
ocupacdo dos leitos sdo um viés recorrente. No Brasil, e no mundo, ndo se consegue atingir
um numero suficiente de leitos para toda a demanda, se fazendo necessaria a ocupagdo
racional desses leitos através de diretrizes institucionalizadas. Contudo, a judicializagdo na
ocupacdo dos leitos de UTI é uma realidade que afronta principios constitucionais, sendo
injusta, na medida em que, frente a auséncia de leitos suficientes, acarretam a morte dos
pacientes que ndo buscam o Judiciério, criando um direito a satde judicializado e seletivo.
Além disso, retiram a decisdo do ente téecnico-administrativo constitucionalmente competente,
que se vale de critérios objetivos e cientificos para decidir, passando esta decisdo para o juiz
que ndo tem conhecimento técnico para tal e o faz sem conhecer a real necessidade do
paciente e quais outros pacientes teriam prioridade. Como resultado, tem-se um sistema de
salide ainda mais caotico e ineficiente, frente a impossibilidade de se manter uma gestdo sobre
a ocupacdo dos leitos de UTI e por uma ocupagdo que ndo segue critérios racionais pautados
na efetividade, mas sim no direito subjetivo daquele que tem condi¢6es de buscar o Judiciéario,
em escancarada ofensa ao direito de todos a saude.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a judicializacdo na ocupagdo dos
leitos de UT], ou seja, como o judiciario se sobrepde as decisdes administrativas e médicas na
escolha de quais pacientes tem indicacdo e devem ocupar um leito de UTI e seus
desdobramentos.

A judicializacdo ¢ um fenbmeno amplo que atinge todos os niveis da sociedade
brasileira atual. Através dela, questdes de grande repercussdo politica e social passam a ser
decididas pelo Poder Judiciario, frente a inércia dos Poderes Legislativo e Executivo.
Inimeras sdo as causas para um fendmeno tdo complexo, mas ndo se pode olvidar que o
modelo institucional adotado no Brasil deva ser o ponto de partida.

Com a promulgacéo da Constituicdo de 1988 e a redemocratizacdo do pais, o Poder
Judiciario ganha forca e passa a assumir um importantissimo papel de resguardar e efetivar a
jovem Constituicdo. Em um Estado Democratico de Direito o cidaddo ndo mais teme buscar e
fazer valer o seu direito, como consequéncia, ha um exponencial aumento na quantidade de
processos ao longo do tempo. Corroborando para esse processo, tem-se ainda a ampliacdo do
acesso a justica com o fortalecimento das Defensorias Publicas e o alargamento da atuacéo do
Ministério Publico para além da seara criminal, agora como garantidor da lei. Com isso, tem-
se um fortalecimento do Judiciario e um aumento na demanda.

De outro lado, a Constituicdo de 1988, em resposta a um longo e tenebroso periodo
de ditadura, buscou uma constitucionalizacdo abrangente, trazendo normas programaticas que
transformam politica em direito. Desse modo, o Poder Judiciario passa a responder pela
efetivacdo dessas normas resguardando a Constituicdo e impedido que se torne letra morta,
dando a ela vida revestida na efetividade.

Dentro desse contexto, soma-se um controle de constitucionalidade dos mais amplos
do mundo associado a um amplo direito de propositura. O que inegavelmente resulta na
possibilidade de se levar questdes politicas e sociais para apreciacao pelo Poder Judiciério.

Nessa toada, o Judiciario assumiu uma atuacdo ativa na garantia dos direitos
constitucionais. O que hoje leva ao fenémeno que alguns autores chamam de judicializagdo da
vida, onde desde aspectos particulares e individuais até os de maior interesse de toda a
sociedade acabam sendo decididos pelo martelo de um juiz.

Contudo, € inegavel que a judicializacdo deva encontrar freios. Ndo pode o Poder

Judiciario assumir as vezes de Poder Legislativo e Executivo reduzindo e suprimindo tais
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poderes sob pena de se atingir de morte o cerne do que se entende por um Estado
Democrético de Direito.

Em que concerne o Direito a Salde, a atuacdo do Judiciario é marcante, sob o lema
de que a saude é um direito de todos. A Constituicdo trouxe o direito a saide como um direito
social que deve ser garantido pelo Estado através de politicas publicas comuns entre todos o0s
entes da federagdo de modo a garantir o atendimento integral em saude da populagéo. Para
esse fim, a Constituicdo criou o Sistema Unico de Saude que tem como dever prestar
assisténcia médica desde procedimentos basicos, até os mais complexos, passando por
medidas coletivas e sanitaristas.

A fim de garantir esse direito, o Poder Executivo é bombardeado com demandas para
custeio de tratamentos, incluindo ai tratamentos no exterior, experimentais e de altissimo
custo, sem gue se sopese a Vviabilidade dentro de uma estrutura precéria e deficiente para toda
a sociedade. Surge com isso um tormentoso conflito, a protecdo do direito a saide de um lado
e a efetiva, racional e equanime prestacao da satde pela Administracdo Publica.

Nesse caminho, o presente trabalho busca fazer uma analise da judicializacdo da
salde no gque concerne a ocupacdo dos leitos em Unidade de Tratamento Intensivo (UTI),
buscando responder se ha justica e respaldo constitucional na ocupacdo de um leito de UTI
por uma ordem judicial. Para isso, foi feita extensa revisdo bibliografica e de artigos
cientificos sobre o tema.

Para se compreender o objeto de pesquisa, 0 primeiro capitulo traz uma discussao
sobre a judicializacdo da saude no Brasil. Trazendo, para isso, decisdes dos Tribunais
Superiores e a doutrina sobre o tema.

Dé-se seguimento, no segundo capitulo, abordando a realidade quanto ao nimero de
leitos de UTI no mundo e na sociedade brasileira. Haveria vagas para todos 0s que precisam e
seria faticamente possivel té-las? E ainda, buscam-se entender quais sdo 0s parametros
médicos, em consonancia com a regulamentacdo do Ministério da Saude, que determinam que
um paciente deva ir para a UTI.

Por fim, no terceiro capitulo, discute-se se ha justica na ocupacéo dos leitos de UTI
por determinagdo judicial e se essa medida encontraria respaldo constitucional. Questiona-se
ainda, se seria possivel compatibilizar essas decisbes com a prestacdo adequada da gestdo
administrativa sobre esses leitos e a eficicia das decisoes.

A presente pesquisa se desenvolve pelo método hipotético-dedutivo, buscando eleger

um conjunto de proposicGes hipotéticas, que se espera serem aptas para destrinchar o objeto
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deste trabalho, objetivando comprovéa-las ou rejeitd-las de forma argumentativa. Para isso,
fez-se uma abordagem qualitativa valendo-se de pesquisa bibliogréfica do tema abordado.
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1. A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Para que se possa compreender a judicializacdo da saude, € necessaria uma ampla
analise sobre o tema, o que se pretende no decorrer desse capitulo. Assim, busca-se nos
seguintes topicos entender esse fendbmeno em uma concep¢do mais ampla. Em seguida, é
preciso mergulhar na judicializacdo da saude, em que toca especificamente o direito a saude,
passando pelo entendimento doutrinario, por uma descricdo de como ela ocorre nos tribunais

brasileiros e analisando suas principais consequéncias.

1.1. O fenbmeno da judicializacéo

Nos ultimos anos, a Constituicio Brasileira de 1988 conquistou verdadeira forca
normativa alcangando sua efetividade. As normas constitucionais passaram a ndo mais serem
vistas como integrantes de um documento estritamente politico, que simplesmente convocava
Legislativo e Executivo a atuarem. Ao revés, passaram a gozar de aplicabilidade direta e
imediata pelo Poder Judiciario. Com essa nova dinamica, os direitos constitucionais e,
notadamente, os direitos sociais transformaram-se em direitos subjetivos em sentido pleno,
passando a merecer tutela judicial especifica?.

Em decorréncia dessa transformacao, pode-se perceber que, nos ultimos anos, a vida
brasileira se judicializou de forma profunda e extensa em todos o0s seus aspectos, com
inimeras questdes que fazem parte do cotidiano da vida em sociedade terminando em
decis@es judiciais. Essa judicializacdo se perfaz tanto de forma quantitativa com o aumento
vertiginoso do numero de processos em todo o pais, quanto de forma qualitativa com a
transferéncia do poder do Legislativo e Executivo para o Judiciario®.

O crescimento na importancia da atuacdo dos Tribunais ndo ocorreu somente no
sentido quantitativo com o aumento do nimero de processos, mas também no sentido de um

aumento de manifestacdes sobre questdes politicas de relevancia para a sociedade, o que

'BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 16 jun. 2018.
2BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde, fornecimento
gratuito de  medicamentos e parametros para a atuacdo  judicial.  Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em: 16 jun. 2018.

3Idem. A judicializacéo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 21-24.
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desencadeou um redimensionamento dos papéis dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciério®.

A judicializacdo ndo é um fendmeno exclusivamente brasileiro. Pode-se verificar o
envolvimento do Poder Judiciario na esfera politica em todas as democracias contemporaneas,
principalmente naqueles paises onde o Poder Judicidrio tem competéncia para realizar o
controle de constitucionalidade das leis®.

Dentro desse contexto, a visao tradicional das democracias parlamentares ndo mais
se sustenta. A ideia até entdo constituida de que o Judiciario teria uma atuacdo apenas como
mero legislador negativo se distancia enormemente da pratica contemporanea®.

Também na Ameérica Latina o fendmeno da judicializacdo se mostra relevante.
Atualmente, o0s paises que possuem cortes constitucionais estdo mais ativos em
contrabalancear os Poderes Legislativo e Executivo do que em qualquer outra época de suas
historias’.

Com a judicializacdo, hd a formagdo de um novo locus institucional do Poder
Judiciario, na medida em que uma sociedade avida em garantir seus direitos sociais passa a ter
uma forma de participacdo no processo politico, posto que os tribunais garantem acesso mais
amplo do que os demais poderes e tém a obrigacdo de, quando provocados, apresentarem
respostas, ao contrario dos demais poderes, legitimando com suas sentengas garantias e
direitos fundamentais. Com isso, a judicializagdo, assim estruturada, ndo apresentaria
nenhuma incompatibilidade com um regime politico democréatico, enquanto formadora de
uma relacdo de compromissos entre o Poder Judiciario e a soberania popular, estando afastada
da influéncia das representacbes majoritarias, podendo, assim, atuar com a égide da
Constituigao®.

‘BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle judicial de
politicas publicas. Revista Direito GV, Sao Paulo, V. 8, n. 1, p. 59-86, jan.-jun. 2012.

SMELO, Manuel Palacios Cunha; VIANNA, Luiz Werneck; VIANNA, Maria Alice Rezende de Carvalho. A
judicializacao da politica e das relag@es sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 14.

®SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford University
Press, 2002, p. 130.

"SIEDER, Rachel; et al. The Judicialization of Politics in Latin America. Studies of the Americas. USA:
Palgrave Macmillan, 2005, p. 2 e p. 263 a 292.

8REIS JUNIOR, Paulo Bianchi. A judicializacdo do acesso a medicamentos - a perspectiva da Secretaria
Municipal de Saude do Rio de Janeiro. Dissertacdo apresentada a Escola Brasileira de Administracdo Publica e
de Empresas para obtencdo do grau de Mestre. Rio de Janeiro, 2008. Disponivel em:
<https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/9058/1423905.pdf>. Acesso em: 27 jun. 2018.


http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v8n1/v8n1a03
http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v8n1/v8n1a03
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/9058/1423905.pdf
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Ante uma questdo complexa e de amplo alcance, tem-se que indmeras sdo as causas
elencadas para justificar o fendbmeno da recente judicializagdo ocorrida no Brasil. Buscando
entendé-la, Barroso® traz trés causas para justifica-la.

Como primeira causa, 0 reconhecimento da importancia de um Judiciario com forca
e independéncia como elemento central das democracias modernas, levou a uma vertiginosa
ascensdo do Judiciario. Como segunda causa, a crise de representatividade e funcionalidade
dos parlamentos em geral que cria uma desilusdo com a politica majoritaria. E, como terceira
causa, a inercia dos atores politicos diante de questdes polémicas onde haja desacordo moral,
delegando ao Judiciario essas decisdes™®.

De acordo com o jurista francés Antoine Garapon!!, a judicializagdo decorre do
enfraguecimento dos Poderes Legislativo e Executivo, elevando o Poder Judiciario como ator
politico, que passa a interferir diretamente em decisfes relativas a politicas publicas como
subterfagio dltimo para se alcancar a democracia que se idealizou. Na mesma medida em que
se percebe um aumento da judicializacdo, decai a confianca dos cidaddos com a politica.

Na fala do jurista'?, “a cooperacdo entre os diferentes atores da democracia néo é
mais assegurada pelo Estado, mas pelo direito, que se coloca, assim, como a nova linguagem
politica na qual sdo formuladas as reivindicagdes politicas”. Na sua concepg¢do, a justica
torna-se um espaco de exigibilidade da democracia, oferecendo potencialmente aos cidadaos a
possibilidade de interpelacdo de seus governantes, fazendo com que respeitem aquilo
prometido pela lei.

Em decorréncia desse processo de judicializacdo, qualquer aspecto da vida cotidiana
e da sociedade pode ser apreciado pelo Judiciario, que passa a ter a palavra final nessas
questdes, muitas vezes invadindo esferas de competéncia do poder Legislativo e do Poder
Executivo. Assim, o Poder Judiciério tem, nos Gltimos anos, cada vez mais decidido de forma
ativa para dar efetivacdo aos mandamentos constitucionais.

Inimeros sdo os exemplos onde o Judiciario brasileiro adotou uma postura enérgica
atuando ativamente em searas de outros Poderes. Podemos citar, e. g., 0 reconhecimento pelo

Judiciério da possibilidade de se realizar estudos com células-tronco®3, da unifo estavel entre

®BARROSO, op. cit., 2018, p. 45 e 46.

Olbidem, p. 46.

GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 48-49.

21bidem, p. 49.

18BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 3510/DF. Relator: Ministro Ayres Brito. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20A
D19%20/%203510>. Acesso em: 25 jun. 2018.


http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20ADI%20/%203510
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20ADI%20/%203510
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pessoas do mesmo sexo'®, do uso de banheiros de acordo com sua identidade sexual®, da
descriminalizacdo da posse de drogas para consumo prdpriol®, dentre tantos outros exemplos.
Inegavelmente tais decisdes tem um enorme impacto na sociedade brasileira promovendo
diretamente um novo contorno para esta.

No que toca ao direito a saude, essa judicializagdo!’ toma contornos especiais e
alarmantes em um pais marcado pela morosidade e inércia do Poder Executivo e do Poder
Judiciario e por diferencas abissais no fornecimento de servi¢os publicos entre as diferentes
regides do pais. Tem-se, assim um terreno fértil para a proliferacdo do niumero de processos
de individuos que buscam conseguir acesso ao SUS para garantir assisténcia e tratamento em
salide, com fundamento no direito constitucional a saide com base no art. 196, CRFB/88%8.

Diante da Gtica da Constituicio de 1998, incontendivel que é no campo do direito a
salde onde estdo concentradas, atualmente, as mais importantes discussdes do Direito
Constitucional contemporaneo. Autores associam esse maior acirramento nas discussoes
sobre questdes ligadas ao direito a salde, tanto como decorréncia do fato de ser este direito,
dentre todos os direitos sociais, aquele que mais se aproxima do direito a vida, quanto pelos
avancgos médicos e farmacoldgicos experimentados nos Gltimos anos?.

Além disso, acrescenta-se a esse intenso debate o altissimo custo individualizado na
consecucdo do direito a salde em comparacdo aos outros direitos individuais tais como
educacdo, por exemplo, e a estratosférica ampliagdo do seu alcance, abarcando vigilancia

sanitaria, formacdo de recursos humanos, saneamento béasico, protecdo ao meio ambiente

41dem. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4277/DF. Relator: Ministro Ayres Brito. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=628635>. Acesso em: 25 jun. 2018.
®1dem. Supremo Tribunal Federal. RE n° 845.779. Relator: Ministro Roberto Barroso. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4657292&nume
roProcesso=845779&classeProcesso=RE&numeroTema=778>. Acesso em: 25 jun. 2018.

%ldem. Supremo Tribunal Federal. RE n° 635.659. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4034145&nume
roProcesso=635659&classeProcesso=RE&numeroTema=506>. Acesso em: 25 jun. 2018.

17Segundo Reynaldo Mapelli Junior, a judicializagio da saide pode ser “compreendida como o incremento
gradual e significativo de acles judiciais para a obtencdo por meio do Poder Judiciario de medicamentos,
insumos e outros produtos de interesse da salde, e procedimentos terapéuticos ambulatoriais e hospitalares, nem
sempre de acordo com o previsto nas politicas publicas de saade”. MAPELLI JUNIOR, Reynaldo.
Judicializagdo da Saude: regime juridico do SUS e intervencdo na Administracdo Publica. Rio de Janeiro:
Atheneu, 2017, p. 3.

18Art. 196, CF: A salde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
Servicos para sua promocao, protecao e recuperagao. BRASIL, op. cit., nota 1.

SBRASIL, op. cit., nota 1.

20LIVEIRA, Bruna Pinotti Garcia Oliveira; LAZARI, Rafael de. Manual de Direitos Humanos. 4. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018, p. 467-469.
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entre outras funcdes?!. Diante dessa conjuntura atual se mostra importante analisar a questo

da judicializacdo no que toca especificamente a area da satde.

1.2. A saude como direito social e sua judicializacéo

De acordo com a nossa Constituicdo, a salide € um direito de todo cidaddo e um
dever do estado brasileiro??. O direito a satde alcanca, com a CRFB/88%, um status de direito
social, que deve ser garantindo pelo Estado por meio de politicas sociais e econémicas que
tenham como objetivo a reducdo de doengas e de outros agravos a salide, assim como 0 acesso
universal e igualitario para sua protecdo, promocao e recuperacao conforme disposto em seu
art. 1962,

Para concretizar o imperativo constitucional, dando efetividade ao direito a saude, e
alcancar essa assisténcia universal e igualitaria, foi criado o Sistema Unico de Sadde (SUS)?®,
ente de Direito Publico sem personalidade juridica prdpria. Este tem como autores todos 0s
entes da federacdo atuando de forma conjunta e harmoniosa na consecucdo do fim
constitucional do direito & saide?, tendo suas diretrizes?’ e pardmetros de financiamento?

constitucionalmente estabelecidos.

ZIOLIVEIRA, op. cit.

22BRASIL. op. cit.,, nota 1. Art. 196, CF: A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acBes e servi¢cos para sua promogao, protecao e recuperacao.

Z1bidem.

21bidem.

Blbidem. Art. 198, CF/88: As acles e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Gnico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;
11 - participacéo da comunidade.

%1bidem. Art. 200, CF/88: Ao sistema Unico de satde compete, além de outras atribuicGes, nos termos da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a salde e participar da producéo
de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as agdes de vigilancia sanitéria e epidemioldgica, bem como as de salde do trabalhador;

111 - ordenar a formag&o de recursos humanos na area de salde;

IV - participar da formulacéo da politica e da execucdo das a¢es de saneamento basico;

V - incrementar, em sua éarea de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e tecnologico e a
inovacdo;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e
aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e utilizagdo de substancias e produtos
psicoativos, toxicos e radioativos;

VI - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Zlbidem. Art. 198, I, Il e 111, CF/88.

Zlbidem. Art. 198, §1°, CF/88: O sistema Unico de salde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos
do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes.
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Normas infraconstitucionais normatizam e regulam o SUS. A Lei n°8.080/90%°, a
chamada lei do SUS, dispGe sobre as condic¢des para a promocao, protecdo e recuperagédo da
salide, a organizacao e o funcionamento dos servicos de satde. Define a lei, como fatores que
determinam a saude, diversos elementos, tais como: alimentacdo, saneamento basico, meio
ambiente, trabalho, renda, educacéo, transporte, lazer e acesso a servigos essenciais. Os niveis
de satde representariam, em Gltima ratio, a organizacdo social e econdmica do pais®.

Portanto, a concepcdo de saude proposta pelo SUS € mais ampla do que o simples
binbmio existéncia/auséncia de doenca. O sistema proposto busca promover a salde da
populagdo em seus mais diferentes aspectos e tem nesta, importante marcador do
desenvolvimento do nosso pais.

N&o se pode buscar entender o SUS como mero plano de governo, quando, na
verdade, se trata de um sistema resultante de um longo processo historico amplo e complexo
que foi vitoriosamente consolidado pela nossa constituicdo como o modelo escolhido para
concretizar o direito a saude®. Assim, instituido constitucionalmente e regulado através de
leis proprias, 0 SUS tem organizacdo distinta, sendo maior que uma simples politica publica,
resultado da consolidacdo e confluéncia de inumeros interesses publicos em um ente
constitucional.

Patricia Ulson Pizarro Werner®? pontua que, em se tratando do SUS:

[...] a ndo compreensdo de seus fins e o desrespeito as instancias legitimas e
democraticas para sua efetivacdo tem levado & constante desarticulacdo
generalizada, com um ndmero timido de conquistas em relagdo ao dispéndio de
energia de todos os atores, institui¢des e ideias.

Buscando atender qualquer pessoa e de maneira integral, O SUS se propds a uma
missdo verdadeiramente impossivel e dessa maneira deixa deveras a desejar. Contudo, “do

ponto de vista normativo, o Brasil € um dos paises mais avancados do mundo em matéria de

21dem. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm>. Acesso em: 17 jun. 2018.

Olbidem. Art. 3°: A salde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacéo, a
moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educagdo, o transporte, o lazer e 0 acesso
aos bens e servigos essenciais; os niveis de salde da populagdo expressam a organizagdo social e econdmica do
pais.

Pargrafo Unico: Dizem respeito também a salde as agdes que, por forca do disposto no artigo anterior, se
destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi¢Ges de bem-estar fisico, mental e social.

SIWERNER, Patricia Ulson Pizarro. Politicas Publicas e o direito fundamental a saide: a experiéncia das
Jornadas de Direito da Saide do Conselho Nacional de Justica. In. Judicializagdo da Saude: a visdo do Poder
Executivo. Coordenado por: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 240-275.

*2]bidem, p. 240-275.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.080-1990?OpenDocument
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salde, prevendo — ainda que executando muito menos do que se espera — uma rara
integralidade de acesso”®,

Isso gera um importante paradoxo, na medida em que o sistema pretende oferecer
mais servi¢os, mais chances ele tem de vir a falhar. Ou seja, se tivesse sido adotado, como na
maior parte dos paises, um atendimento somente para cidaddos brasileiros de baixa renda,
além de tantos outros requisitos de restricdo, provavelmente o SUS teria mais qualidade e
receberia bem menos criticas®.

Adotado como modelo constitucional para a concretizacdo do direito a salude no
Brasil, 0 SUS representa uma politica, um projeto e inimeras outras coisas, todas ao mesmo
tempo, demandando atores sociais na sua producdo, perpassando desde os entes federativos
até os trabalhadores e usuérios, para a sua producdo, sustentacdo e recriacdo®. Longe de ser
hegeménico, ele demanda a producdo de praticas e politicas publicas para o seu pleno
funcionamento.

Assim, o Poder Executivo deve, atraveés de politicas publicas, dentro de sua
discricionariedade intrinseca, determinar onde sera aplicado o orgcamento publico dentro do
SUS, dando prioridade para areas que entende ser de maior interesse publico. Além disso,
compete também ao Poder Executivo organizar e operacionalizar o Sistema de Salde. De
outra monta, deve atuar ainda o Poder Legislativo dando as diretrizes legais e aprovando o
orcamento do Poder Executivo.

Contudo, na medida em que o direito a salde ganha um status de direito social
insculpido na Carta Magna, ele se reveste de imperatividade e, com isso, passa a demandar a
imediata producdo de seus efeitos, trazendo para si a atuagdo do Poder Judiciario®. Konrad
Hesse®' afirma a forca normativa da Constituicdo, demonstrando que esta é aplicavel e deve
ser eficaz. Com base nesse pensamento, constitucionalistas brasileiros®® entendem que as
normas constitucionais tém seu cumprimento como verdadeiro imperativo devendo sua

aplicagdo ser direta e imediata e em toda a extensdo de sua densidade normativa. Dessa

SARAUJO, Cynthia Pereira. A judicializacdo da satde e a necessidade de assessoramento técnico do Juiz para
decidir. Disponivel em: <http://www.comitesaudemg.com.br/www/wp-content/uploads/2016/03/Artigolivro-
Rodrigo-vers%C3%A3o-final.pdf>. Acesso em: 09 jun. 2018.

%#1bidem.

BFEUERWERKER, Laura. Modelos tecnoassistenciais, gestdo e organizagdo do trabalho em sauide: nada é
indiferente no processo de luta para a consolidacdo do SUS. Interface-Comunicacgéo, Salude, Educagao, V. 9, p.
489-506, 2005.

3CARLOS NETO, Daniel. Judicializagdo da Salde Publica: uma analise contextualizada. Porto Velho: Motres,
2017, p. 13-15.

STHESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Safe, 2009, p.10.

3BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 602 e
BARROSO, op. cit. 2018.
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maneira, os direitos sociais trazidos pela Constituicdo de 1998°° passam a ser exigiveis do
Poder Publico.

Em decorréncia disso, o Judiciario passa a apreciar questdes relacionadas a saude,
tendo que dar uma resposta para essas demandas, posto que ndo pode o juiz se abster de
julgar, ja que é comando constitucional que nenhuma lesdo ou ameaga a um direito possa ser
afastada da apreciacdo pelo Poder Judiciario*®. Segundo Ada Pellegrini Grinover*, ndo se
pode esgotar 0 acesso aos tribunais tdo somente com o poder de movimentar a jurisdicdo, o
processo deve: “se desenvolver de uma determinada maneira que assegure as partes 0 direito a
uma solug¢do justa de seus conflitos”. Nesse diapasdo, € unissono o entendimento dos
Tribunais brasileiros de que a atuacdo do Poder Judiciario é legitima quando ha a ameaca ou
efetiva violacdo a direitos fundamentais constitucionalmente garantidos em decorréncia de
acdo ou omissdo do Poder Publico®.

Diante disto, na dicgdo de Ferraz et al.*3, o ativismo judicial na salide teve seu ponto
embrionario na década de 90 com as acOes para obtencdo de medicamentos para tratamento
do HIV e da AIDS. No entendimento do autor, a resposta positiva desses pacientes, que
conseguiram garantir um tratamento dispendioso de forma gratuita pelo SUS, tornou-se um
exemplo e um caminho a ser seguido por pacientes acometidos por outras doengas. Diz o
referido autor**: “hoje em dia, a diversidade de doencas para as quais tratamentos sdo exigidos
é enorme e varia de doengas muito raras (...) para doengas que afetam um grande setor da
populacédo”.

Assim, 0 nimero de acles que pleiteavam tratamentos visando garantir o direito
individual & sade comecou a crescer exponencialmente no Brasil. Para se ter uma ideia, 0
programa “Acompanhamento das Decisdes Judiciais Relativas a Satude” do Observatoério de
Anadlise Politica em Saude (OAPS) apurou esse aumento referente a processos somente contra
a Unido, apontando a tramitacdo de 1.346.931 processos judiciais relacionados a area da

salde em 2016. Destes, 31,7% foram contra planos de salde; 23,2% requisitando

¥BRASIL, op. cit., nota 1.

“Olbidem. Art. 5°, XXXV: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
4GRINOVER, Ada Pellegrini. A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma nova modalidade de
autotutela  (paragrafos Unicos dos artigos 249 e 251 do cddigo civil). Disponivel em:
<http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-10/RBDC-10-013-Ada_Pellegrini_Grinover.pdf >. Acesso em: 8 jul.
2018.

“2BARROSO, op. cit., 2018.

“FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Pesquisa em foco: Judicializagdo: um risco para a satde publica no Brasil.
2014. Disponivel em: <http://direitosp.fgv.br/node/71962>. Acesso em: 26 jun. 2018.

“lbidem.


http://www.analisepoliticaemsaude.org/oaps/eixos/apresentacao/b16976ddd794a4f3a9d02f7e3373acb3/
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medicamentos do SUS e 7,3% solicitando tratamento médico-hospitalar. Na comparagdo com
2015, houve aumento de 46%, 56% e 62%, respectivamente, para essas demandas*.

Contudo, a exigibilidade judicial de um direito social ira trazer consigo de forma
inexoravel o problema da escassez dos recursos publicos. Afirma Reynaldo Mapelli Jinior®®
que “o dilema, comum a todos os paises que se propde a construir um modelo universal e
gratuito de saude, é facilmente identificavel: os recursos sanitarios sdo limitados e os custos
da tecnologia médica nem sempre podem ser suportados”.

Surgem assim dois lados desse dilema, a busca pela concretizacéo do direito a saude
e a limitacdo de recursos que sdo escassos e finitos. A discussdo que passa a se formar vai se
debrucar cada hora sobre um dos bragos dessa gangorra ao analisar a questdo da
judicializacdo na saude. A doutrina entdo se divide em polos diametralmente opostos e

dissonantes.

1.3. O posicionamento da doutrina brasileira na judicializacdo da satde

Ante ao impasse posto entre a sade como direito universal e a escassez de recursos,
a doutrina se divide. De um lado, autores como Flavia Piovesan*’, defendem a judicializacéo
da saude como medida necessaria para concretizar o direito a salde, diante de deficiéncias e
de omissBes da administracdo publica, acreditando que tal medida levaria a uma melhora na
politica publica de saude.

De outro lado, juristas com experiéncia na area da saude ou especialistas em Direito
Sanitario como Reynaldo Mapelli Janior, Virgilio Afonso da Silva e Fernanda Vargas
Terrazas®®, véem a judicializacio da salide como intervencio ilegitima e danosa do Poder
Judiciario. Alegam que as decisbes em saude abordam somente o individuo, desconsiderando
politicas publicas, e sdo dadas por juizes que ndo detém conhecimento técnico-cientifico

acerca do assunto.

“OBSERVATORIO EM ANALISE POLITICA DE SAUDE. Judicializagio na salide: aumentam os gastos,
nimero  de processos e iniciativas para conter o  fendmeno. Disponivel em:
<http://analisepoliticaemsaude.org/oaps/noticias/e607ae373d8892945fedc9dc984355a5/1/>. Acesso em: 26 jun.
2018.

“MAPELLI JUNIOR, op. cit., p. 2.

4PJOVESAN, Flavia. Protecdo dos direitos sociais no Brasil: desafios e perspectivas. In: CLEVE, Clémerson
Merlin; FREIRE, Alexandre. Direitos Fundamentais e Jurisdi¢cdo Constitucional: analise critica e contribuicdes.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 421-422.

“8SILVA, Virgilio Afonso da; TERRAZAS, Fernanda Vargas. Claiming the Right to Health in Brazilian Courts:
The Exclusion of the Already Excluded. Law and Social Inquiry, Forthcoming. 2010. Disponivel em:
<https://ssrn.com/abstract=1133620 ou http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1133620>. Acesso em: 26 jun. 2018 e
MAPELLLI, op. cit.


http://analisepoliticaemsaude.org/oaps/noticias/e607ae373d8892945fedc9dc984355a5/1/
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1133620##
https://ssrn.com/abstract=1133620
https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1133620
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Essa polarizacdo é apontada ainda por Octavio Luiz Motta Ferraz*®, que identifica
também dois campos opostos. O primeiro conjunto é composto, em sua maioria, por juristas e
grupos de usudrios e pacientes, que aplaudem e apdiam a judicializacdo como uma forma
legitima de se reivindicar um direito constitucional. O outro grupo abrange principalmente
congressistas e profissionais da area de saude publica, que denunciam a judicializacdo da
salde como uma interferéncia ilegitima do Judiciario em seara de competéncia de politicos e
especialistas na area de saude publica. Para o referido autor, nenhuma dessas posi¢des pode
ser adotada em abstrato, de modo que nédo € possivel de forma empirica se divagar sobre as
reais consequéncias da judicializacao.

Na diccdo deste autor®®, quando o Poder Judiciario é pressionado a fazer valer
direitos sociais de forma enérgica, tende a interpretar de forma equivocada esse direito, dando
interpretacdo absolutista e individualista. Essa interpretacdo beneficia indevidamente somente
os litigantes, geralmente uma minoria, em detrimento do resto da populagdo. Uma vez que os
recursos do Estado sdo necessariamente limitados, esse tipo de processo acaba por produzir
uma realocacdo de programas estatais, direcionados a populacdo em geral, para uma minoria
de litigantes. E mesmo um aumento do acesso ao Judiciario, ndo seria capaz de resolver esse
problema.

Para sedimentar o tema, importante compreender a posi¢do do Judiciério. No que
pese a ampla e calorosa discussdo doutrinaria, os tribunais tem uma posicdo estavel sobre o

tema, atuando na garantia e consecucdo ampla do direito a saude.

1.4. O posicionamento da jurisprudéncia brasileira na judicializacdo da satude

O Judiciario brasileiro, de uma maneira geral, se mostra bastante receptivo as
demandas individuais sobre salde, seja para a obtencdo de medicamentos e insumos seja para
obtencdo de tratamentos médicos pelo SUS. A posicdo mais comumente adotada é a de que o
direito a saude previsto na Carta Magna garante ao individuo o direito de ter acesso a
medicamentos e tratamentos, com indicacdo médica, sempre que este for necessario e houver

a recusa da prestagdo pelo poder pablico®?.

“FERRAZ, Octavio L.M. Harmingthe poor through social rights litigation: Lessons from Brazil. South Texas
Law Review, V. 89, n. 7, p. 1643-1668, 2011.

Slbidem, p. 1652.

SIWANG, Daniel Wei L.; VASCONCELOS, Natalia Pires de; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; TERRAZAS,
Fernanda Vargas. The impacts of health care judicialization in the city of Sao Paulo: public expenditure and
federal organization. Revista de Administracao Publica RAP, V. 48, n. 5, 2014, p. 1191-1207.


http://rnp-primo.hosted.exlibrisgroup.com/primo_library/libweb/action/search.do?vl(freeText0)=Wang%20%2c+Daniel%20+Wei+L.+&vl(1045019533UI0)=creator&vl(1045019534UI1)=all_items&fn=search&tab=default_tab&mode=Basic&vid=CAPES_V1&scp.scps=scope%3a(%22CAPES%22)%2cEbscoLocalCAPES%2cprimo_central_multiple_fe&ct=lateralLinking
http://rnp-primo.hosted.exlibrisgroup.com/primo_library/libweb/action/search.do?vl(freeText0)=+de+Vasconcelos%2c+Natalia+Pires+&vl(1045019533UI0)=creator&vl(1045019534UI1)=all_items&fn=search&tab=default_tab&mode=Basic&vid=CAPES_V1&scp.scps=scope%3a(%22CAPES%22)%2cEbscoLocalCAPES%2cprimo_central_multiple_fe&ct=lateralLinking
http://rnp-primo.hosted.exlibrisgroup.com/primo_library/libweb/action/search.do?vl(freeText0)=+de+Vasconcelos%2c+Natalia+Pires+&vl(1045019533UI0)=creator&vl(1045019534UI1)=all_items&fn=search&tab=default_tab&mode=Basic&vid=CAPES_V1&scp.scps=scope%3a(%22CAPES%22)%2cEbscoLocalCAPES%2cprimo_central_multiple_fe&ct=lateralLinking
http://rnp-primo.hosted.exlibrisgroup.com/primo_library/libweb/action/search.do?vl(freeText0)=+Terrazas%2c+Fernanda+Vargas&vl(1045019533UI0)=creator&vl(1045019534UI1)=all_items&fn=search&tab=default_tab&mode=Basic&vid=CAPES_V1&scp.scps=scope%3a(%22CAPES%22)%2cEbscoLocalCAPES%2cprimo_central_multiple_fe&ct=lateralLinking
http://rnp-primo.hosted.exlibrisgroup.com/primo_library/libweb/action/search.do?vl(freeText0)=+Terrazas%2c+Fernanda+Vargas&vl(1045019533UI0)=creator&vl(1045019534UI1)=all_items&fn=search&tab=default_tab&mode=Basic&vid=CAPES_V1&scp.scps=scope%3a(%22CAPES%22)%2cEbscoLocalCAPES%2cprimo_central_multiple_fe&ct=lateralLinking
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Diversos estudos demonstram que a tentativa de obtencdo de medicamentos e
tratamentos custeados pelo SUS encontra uma alta taxa de sucesso ante o Judiciario brasileiro.
Como norte, levantamentos estatisticos feitos por diferentes pesquisadores, demonstram uma
taxa de 85% de decisdes integralmente favoraveis em demandas referentes a salde quando
propostas contra o sistema publico de salde, em qualquer esfera da administragdo, no
judiciario paulista®.

Em um estudo que se debrucou sobre as decisfes de 12 instancia em processos contra
0 Estado do Rio de Janeiro na area da saude, verificou-se que, no que se referem ao
fundamento das decisdes proferidas, todas as decisdes tiveram como fundamento o artigo 196,
CF. A argumentacdo utilizada nessas decisfes era no sentido de se tratar de um direito
constitucional do cidadédo receber do Estado acfes e servicos de satude. Ademais, as decisdes
para fornecimento de medicamentos foram feitas independentemente dos programas do SUS,
sendo que 48% dos medicamentos ndo eram padronizados®3,

Em um esforgo multicéntrico desenvolvido no ano de 2013, com abrangéncia
nacional, onde se avaliou o cenario da judicializacdo da saude e a politica judiciaria de salde,
0 CMJ realizou pesquisa quantitativa dos processos dos anos de 2011 e 2012 em
determinados tribunais. Como resultado, pode-se observar que as decisOes tratavam
predominantemente sobre aspectos curativos, com predominéncia de ag¢fes individuais, com
forte tendéncia de deferimento da antecipacdo de tutela sem pedido de informagdes
complementares a autoridade competente e procedéncia da demanda®*.

As decisbes brasileiras se pautam, entdo, fundamentalmente no direito a saude,
garantido pela CRFB/88. Além disso, essas decisdes tendem a ndo levar em consideracdo o
impacto orgamentario da decisdo, deixando de mensurar as questdes referentes ao orgamento

publico, existéncia de recursos, lei orcamentaria e diretrizes do Ministério da Satide®.

S2ZWANG, Daniel Wei L; FERRAZ, Octavio. Reaching out to the needy? Access to justice and public attorneys'
role in right to health litigation in the city of Sao Paulo. SUR International Journal on Human Rights, V. 10, n.
18, jun., p. 158-179, 2013 e WANG, Daniel et al. Judiciario e fornecimento de insulinas analogas pelo Sistema
Publico de Salde: direitos, ciéncia e politica pdblica. Relatério de pesquisa do Projeto Casoteca, Direito GV,
2011. Disponivel em: <http://direitosp.fgv.br/casoteca/judiciario-fornecimento-de-insulinas-analogas-pelo-
sistema-publico-de-saude-direitos-cienci>. Acesso em: 26 jun. 2018.

58BORGES, Danielle da Costa Leite; UGA; Maria Alicia Dominguez. Conflitos e impasses da judicializacdo na
obtencdo de medicamentos: as decisdes de 12 instancia nas a¢des individuais contra o Estado do Rio de Janeiro,
Brasil, em 2005. Cadernos de Salde Publica, Rio de Janeiro, V. 26, n. 1, p. 59-69, jan. 2010.

S4ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni. Judicializagdo da sadde no Brasil: dados e experiéncia. Brasilia:
Conselho Nacional de Justi¢a, 2015, p. 115-118.

®WANG, VASCONCELOS; OLIVEIRA; TERRAZAS, op. cit.
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N&o se pode, diante da discussédo apresentada nesse trabalho, deixar de falar da
ADPF - 45 relatada pelo Ministro Celso de Mello, sendo o leading case quando se fala de
controle jurisdicional das politicas publicas, onde podemos incluir o direito a salde. Esse
julgado firmou o entendimento que o Poder Judiciario tem legitimidade para implementar
politicas publicas, a fim de garantir direitos de 22 geracdo. Ante a importancia do julgado,

franscreve-se a ementa:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE = GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERAGCOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO
POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVAGCAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
DE CONCRETIZAGAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

Do referido julgado se extrai o posicionamento consolidado na corte brasileira de que
a interferéncia do Poder Judiciario para efetivar direito constitucionais, como o direito a
salde, na esfera dos Poderes Legislativo e Executivo deve ser realizada. Contudo, esta deveria
ter como balizas o limite fixado pelo minimo existencial garantido ao cidadéo, a razoabilidade
da pretensdo e a existéncia de recurso orcamentario pelo Estado.

O Poder Judiciario esta, dessa maneira, autorizado a exercer o controle das politicas
publicas, verificando sua compatibilizacdo com a CF, seja na sua promogdo ou efetivacao, o
que ndo fere o principio da separacdo dos poderes. Contudo, ha limites para essa atuagdo que
devem ser observados pelo julgador — minimo existencial, razoabilidade da pretensdo e
reserva do possivel — evitando-se dessa forma os excessos®’.

Ademais, os tribunais brasileiros tém entendimento consolidado de que, em se
tratando de direito a saude, o cidaddo pode propor sua demanda contra qualquer ente da
federacdo, ndo sendo considerada como relevante a divisdo de competéncias entre os entes ou

as normas do SUS. Dessa maneira, qualquer um dos entes — Unido, Estados ou Municipios —

%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n°. 45, Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm>. Acesso em: 26 jun. 2018.
S’GRINOVER, op. cit.
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podem responder por uma demanda na &rea de salde e terdo que arcar com 0s custos da
decisdo, independentemente de ser a demanda de sua competéncia.
Este é, inclusive, o entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal (STF),

conforme se extrai do julgado a seguir®®:

RECURSOS EXTRAORDINARIOS — RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS
PESSOAS POLITICAS QUE INTEGRAM O ESTADO FEDERAL BRASILEIRO,
NO CONTEXTO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) — COMPETENCIA
COMUM DOS ENTES FEDERADOS (UNIAO, ESTADOS-MEMBROS,
DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS) EM TEMA DE PROTECAO E
ASSISTENCIA A SAUDE PUBLICA E/OU INDIVIDUAL (CF, ART. 23, 1) —
DETERMINACAO CONSTITUCIONAL QUE, AO INSTITUIR O DEVER
ESTATAL DE DESENVOLVER ACOES E DE PRESTAR SERVICOS DE
SAUDE, TORNA AS PESSOAS POLITICAS RESPONSAVEIS SOLIDARIAS
PELA CONCRETIZACAO DE TAIS OBRIGACOES JURIDICAS, O QUE LHES
CONFERE LEGITIMACAO PASSIVA “AD CAUSAM” NAS DEMANDAS
MOTIVADAS POR RECUSA DE ATENDIMENTO NO AMBITO DO SUS -
CONSEQUENTE POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DA ACAO CONTRA
UM , ALGUNS OU TODOS OS ENTES ESTATAIS — PRECEDENTES -
RECURSOS DE AGRAVO IMPROVIDOS.

E também desse outro importante julgado, que veio sedimentar esse entendimento®®:

REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO 855.178
SERGIPE RELATOR: MIN. LUIZ FUX RECTE.(S):UNIAO
PROC.(A/S)(ES):ADVOGADO-GERAL DA UNIAO RECDO.(A/S):MARIA
AUGUSTA DA CRUZ SANTOS PROC.(A/S)(ES):DEFENSOR PUBLICO-
GERAL FEDERAL RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO.
RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE
JURISPRUDENCIA. O tratamento médico adequado aos necessitados se insere no
rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidéria dos entes federados.
O pélo passivo pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente ou
conjuntamente.

Segundo  esse  posicionamento  pacificado pelo  Judiciario  brasileiro,
independentemente da divisdo de competéncias entre Unido, Estados e Municipios e ao
arrepio da Lei de Organizacdo do SUS, um pequeno municipio pode ser obrigado a custear
um tratamento de altissimo custo de competéncia da Unido, independentemente do impacto

em seu orgamento. A titulo de ilustracdo, se afirma que, em um determinado municipio

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 839.086/PE. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=7250764 >. Acesso em: 12 jul. 2018.
®ldem. Supremo Tribunal Federal. RE n° 855178/PE. Relator: Luiz Fux. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/311628839/repercussao-geral-no-recurso-extraordinario-rg-re-85517
8-pe-pernambuco-0005840-1120094058500/inteiro-teor-311628848?ref=juris-tabs >. Acesso em: 12 jul. 2018.
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brasileiro, para se cumprir uma Unica decisdo judicial que beneficiaria uma Unica pessoa,
comprometeu-se 20% do orgcamento de todo o ente federativo®.

Dessa maneira, se desconsidera a divisdo organizacional federativa dada ao SUS pela
CRFB/88%! e pelas normas que o regem, dificultando e, se ndo tornando impossivel, um
planejamento em gestdo minimamente efetivo. Assim, o Judiciario determina uma atuacéo da
administracdo publica sobreposta e sem que seja possivel estabelecer um orcamento e
diretrizes de atendimento, uma vez que as decisdes judiciais determinam onde, de que forma e
para quais individuos especificos 0s custos serdo empregados.

A abrangéncia do que é abarcado pelos processos que se baseiam no direito a saude €
ampla. Desse modo, hd pedidos de tratamentos medicamentosos e procedimentais
experimentais, realizados somente no exterior, que ndo estdo nas diretrizes do SUS. Ha até
decisdes relativas a itens esdrixulos tais como achocolatado diet, absorventes, colchdes,
pilhas e fita crepe®,

Também prevalece, na jurisprudéncia brasileira, o entendimento de que o principio
da reserva do possivel ndo pode ser invocado pelo Estado para se abster de cumprir suas
obrigac@es na efetivacdo de direitos essenciais. Como exemplo desse juizo consolidado, traz-

se 0 seguinte julgado®?:

Vitima de assalto ocorrido em regido do Estado de Pernambuco ao qual se atribui
omissdo no desempenho da obrigacéo de oferecer a populagdo local niveis eficientes
e adequados de seguranga publica. Pratica criminosa que causou tetraplegia a vitima
e que lhe impds, para sobreviver, dependéncia absoluta em relagdo a sistema de
ventilacdo pulmonar artificial. Necessidade de implantacdo de marcapasso
diafragmaético intramuscular (marcapasso frénico). Recusa do Estado de Pernambuco
em viabilizar a cirurgia de implante de referido marcapasso, a despeito de haver
supostamente falhado em seu dever constitucional de promover agdes eficazes e
adequadas de seguranga publica em favor da populacdo local (CF, art. 144, caput).
Discussdo em torno da responsabilidade civil objetiva do Estado (CF, art. 37, § 6°).
(...) Antecipacdo de tutela concedida em favor da vitima, na causa principal, pelo
senhor desembargador relator do processo. Suspensdo de eficicia dessa decisdo por
ato da Presidéncia do STF. Medida de contracautela que ndo se justificava em razéo
da auséncia de seus pressupostos. Direito a vida e a salude. Dever estatal de
assisténcia a saude resultante de norma constitucional (CF, arts. 196 e 197).
Obrigacéo juridico-constitucional que se impde ao poder publico, inclusive aos
Estados-membros da Federagdo. Configuragdo, no caso, de tipica hipotese de
omissdo inconstitucional imputavel ao Estado de Pernambuco. Desrespeito a
Constituicdo provocado por inércia estatal (RTJ 183/818-819). Comportamento que

S0LIVEIRA, Vanessa E.; NORONHA, Lincoln. Judiciary-Executive relations in policy making: the case of
drug distribution in the state of Sdo Paulo. Brazilian Political Science Review, V. 5, n. 2, p. 10-38, 2011.
SIBRASIL. op. cit., nota 1.

2MAPELLI JUNIOR, op. cit., p. 141-145.

83BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgR n° 223. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201814>. Acesso em: 17 jun. 2018.
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transgride a autoridade da Lei Fundamental da Republica (RTJ 185/794-796). A
questdo da reserva do possivel: reconhecimento de sua inaplicabilidade, sempre que
a invocagdo dessa clausula puder comprometer o nicleo basico que qualifica o
minimo existencial (RTJ200/191-197). O papel do Poder Judiciario na
implementagdo de politicas publicas instituidas pela Constituicdo e ndo efetivadas
pelo poder publico. A férmula da reserva do possivel na perspectiva da teoria dos
custos dos direitos: impossibilidade de sua invocagdo para legitimar o injusto
inadimplemento de deveres estatais de prestacdo constitucionalmente impostos ao
poder publico. A teoria da "restricdo das restricdes" (ou da "limitacdo das
limitacdes™). Carater cogente e vinculante das normas constitucionais, inclusive
daquelas de conteldo programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas,
especialmente na area da saude (CF, arts. 6°, 196 e 197).

Assim, ndo h& possibilidade da Administracdo Publica se valer do principio da
reserva do possivel em sua defesa. Deve assim, efetivar o direito do cidadao,
independentemente de sua opcao por priorizar outros setores que demandem seu investimento
e que se revistam de interesse publico®.

N&o se pode deixar de aqui lembrar que a interferéncia do Poder Judiciério na area da
salde chegou a tal ponto de este determinar a validade, eficacia e seguranca de um farmaco,
obrigando a sua liberacdo para a populacao, sem qualquer estudo cientifico ou laudo técnico
das autoridades competentes. Apenas o “achismo” e o clamor das massas serviram como
substrato para que uma universidade fosse obrigada a fornecer fosfoetanolamina sintética,
uma substancia nao liberada pela ANVISA e sem comprovacao de eficacia. Em fevereiro de
2016, a USP acumulava aproximadamente treze mil acdes, incluindo pedidos até para animais
de estimacdo, que a obrigavam a fornecer a substancia que seria “a cura do cancer”,
independente desta ser preparada por um Unico funcionéario, o que levou a instituicdo a um
colapso®.

Em outro exemplo de judicializacdo da satde, o Poder Judiciario determinou que a
bebé Sofia, portadora de Sindrome de Berdon, que tinha deficiéncia no sistema digestivo,
realizasse um tratamento experimental no Estados Unidos (EUA) consistente em um
transplante multiplo de érgdos envolvendo estdmago, figado, pancreas e intestino delgado e
grosso. A familia arrecadou 1,8 milhdes de reais em campanha nas redes sociais. A justica
determinou que a neném e sua familia fossem levados em um avido adaptado para a

realizacdo da cirurgia em um hospital americano e que ali ficassem até a recuperacdo da

84CARLOS NETO, op. cit.

85SANTOS, Walquiria Batista dos et. al. O caso da fosfoetanolamina sintética. Judicializagdo com risco a satde.
In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas. Judicializacdo da salde: a visdo do Poder
Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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crianga, totalmente custeado pelos cofres publicos brasileiros. Foram gastos 1,2 milhdes de
ddlares s6 com a cirurgia®®.

O Ministério Pablico Federal pediu que o dinheiro arrecadado com as doacgdes fosse
devolvido aos cofres publicos brasileiros, mas isso foi negado pela Justica, sob o argumento
de ndo se tratar de recurso publico. Ap6s o periodo nos EUA custeado pelo governo
brasileiro, a familia fixou residéncia naquele pais. A bebé Sophia morreu ap6s um tratamento
experimental altamente invasivo®’.

Vale ressaltar que, a época, a cirurgia de transplante de multiplos érgéos viscerais era
uma cirurgia inédita e altamente experimental. Assim, o governo brasileiro custeou totalmente
a realizacdo de uma pesquisa médica em que uma criancga brasileira foi a cobaia. A despeito
de todo o procedimento ter sido custeado pela Unido, nenhum médico brasileiro participou da
cirurgia. O bem maior alcangado com o procedimento, qual seja, 0 conhecimento técnico-
cientifico advindo com a experiéncia, ficou Unica e exclusivamente nos Estados Unidos. E a
bebé Sofia morreu.

Na esteira dessa decisdo tantas outras familias conseguiram cirurgias nos EUA.
Antonio Glauber Cassiano Junior fez transplante de intestino no Jackson Memorial em Miami
com o governo federal arcando com os custos de mais de 3 milhdes de reais, com viagem em
avido fretado. O estudante pernambucano Weverton Fagner Gomes realizou 0 mesmo
procedimento no mesmo hospital com 4 milhGes de reais pagos pelo governo brasileiro®,

Algumas decisdes posteriores foram ainda concedidas ao arrepio da informacéo dada
pelo Ministério da Saude de que o Brasil ja realizava transplantes de intestino delgado isolado
e transplante multivisceral por meio do Sistema Unico de Satide (SUS)%. N&o se pode deixar
de ressaltar o absurdo de uma decis@o que determina a realizagdo de uma cirurgia no exterior
em detrimento de um hospital brasileiro integrante do SUS.

Desse modo, podemos verificar que a judicializacdo da salude no Brasil tem como
objetivo garantir e dar efetividade ao direito a satde, insculpido na Constituicdo. Porém, essa
atuacdo do Poder Judiciéario ampla e irrestrita ird gerar consequéncias profundas e importantes
em todo o sistema de salde do pais.

Ante esse panorama de ampla judicializagdo da satde pelo Judiciério brasileiro, com

aumento vertiginoso do numero de processos e uma gigantesca tendéncia ao acolhimento

8REVISTA ISTO E. Sofia vira exemplo na busca de cirurgia. Disponivel em: <https://istoe.com.br/sofia-vira-
exemplo-na-busca-de-cirurgia/>. Acesso em: 28 jun. 2018.

1bidem.

%81bidem.

1bidem.
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destas, tomando como base o direito a salde ao arrepio de outros principios constitucionais,
importa compreender o impacto dessas decisdes na Administragdo Publica.

1.5. Impacto das decisdes sobre satde no SUS

Em um estudo que avaliou o impacto dessas decisdes na gestdo orcamentaria no
municipio de Sdo Paulo através da estimativa de gastos com a judicializacdo da satde no ano
de 2011, cerca de 55% desses gastos foram destinados ao fornecimento de medicamentos de
competéncia de Estados ou da Unido, sendo que, por volta de 45% foram destinados para
tratamentos nio contemplados pelo Sistema Unico de Salde. Dito isso, o resultado mostra
que por volta de 55% (R$ 4.856.794,85) dos recursos gastos pelo municipio de Séo Paulo,
para cumprir decisdes judiciais serviram para o fornecimento de medicamentos e insumos que
fazem parte das listas da Uni&o e dos Estados. Ou seja, mais da metade dos gastos municipais
com demandas judiciais refere-se a itens que sdo de responsabilidade dos demais entes
federados, ao arrepio de uma logica, teoricamente, federativa do SUS™.

No municipio de Buritama, SP, o gasto para o cumprimento de decisdes judiciais
consumiu mais da metade do orgcamento para saude. Somente um paciente do referido
municipio, consumiu 16% do orcamento anual com um s¢ tratamento via acdo judicial .

Em decorréncia desse impacto financeiro, compromete-se todo o planejamento da
salide feito pela Administracdo, impactando toda a sociedade’®. Vale ressaltar que
aproximadamente 75% dos brasileiros dependem exclusivamente do SUS e, mesmo aqueles
que dispdem de plano de salde, acabam por utilizar de alguma forma o SUS, quando do
fornecimento de vacinas ou de medidas de vigilancia sanitaria, por exemplo”3.

Em outro estudo’ que tomou como base 2.245 agOes judiciais propostas contra o
Estado do Rio de Janeiro no ano de 2005, no Forum Central da Comarca da Capital do Estado
do Rio de Janeiro, que tinham como objeto o fornecimento de medicamentos, demonstrou-se
que 89% dos casos foram julgados totalmente procedentes, sendo que nos demais, houve

procedéncia parcial do pedido, reconhecimento do pedido pelo réu ou desisténcia da acao.

"WANG, op. cit., 2014.

"IREVISTA EPOCA 2012. 0 paciente de R$ 800 mil. Disponivel em:
<http://revistaepoca.globo.com/tempo/noticia/2012/03/0-paciente-de-r-800-mil.html>. Acesso em: 26 ago. 2018.
2DANIELLI, Ronei. A judicializagdo da sautde no Brasil: do viés individualista ao patamar de bem coletivo.
Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 207.

BBRASIL. Ministério da Salde. SUS registra volume recorde de ressarcimento. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/editoria/saude/2013/09/sus-registra-volume-recorde-de-ressarcimento-1>. Acesso em:
28 jun. 2018.

"“BORGES, op. cit.
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Ressalta-se que ndo somente medicamentos eram pleiteados, mas também alimentos, camas,
fraldas, aparelhos, entre outros. N&o existiram, portanto, casos em que houve o indeferimento
do pedido do autor, o que indica que o Poder Judiciario tem se manifestado sempre em favor
do usuario quando se trata de solicitacbes sobre medicamentos, independentemente de ser
aquele farmaco padronizado pelo Ministério da Salde.

Diante dos estudos enunciados, pode-se depreender que a atuagdo do Judiciario, no
que toca a efetivacdo do direito a saude, garantido pelo Estado através do SUS, se mostra
ampla e irrestrita. O Poder Judiciario tende a julgar as demandas de forma procedente,
concedendo medicamentos e tratamentos fora da politica publica do SUS e independente da
divisdo de competéncia dos entes federados. Em decorréncia dessa forma de decidir, podemos
visualizar alguns efeitos dessa judicializacdo.

Inicialmente, o proferimento de decisdes judiciais que garantem 0 acesso a
medicamentos, servicos e internacbes em salde somente para aqueles que encontram
capacidade financeira e organizacional para buscar o Judiciario, cria um sistema de saude
desigual e bipartido. De um lado aqueles que podem ajuizar uma agdo tem acesso a uma
medicina ilimitada, garantindo atendimentos até mesmo experimentais e sem comprovacao
técnico-cientificas de sua eficacia. Enquanto do outro lado, toda a populagao tem que suportar
o financiamento desses tratamentos individuais, a0 mesmo tempo, que recebem 0s servicos
regularmente ofertados pelo sistema de salde.

Em segundo, a interferéncia irrestrita do Poder Judiciario desestrutura todo o sistema
de reparticdo de competéncias do SUS. Na medida em que qualquer ente pode ser obrigado a
suportar uma decisdo judicial em saltde, custeando e dando efetividade a ela, gerando uma
sobrecarga aos entes economicamente mais frageis. Ao passo que, de outro lado, gera uma
acomodacdo do ente que tinha a efetiva responsabilidade por aquele ato, que passa a poder
ndo agir e a ndo responder por isso judicialmente.

Por ultimo, as decisfes judiciais em salde geram um verdadeiro caos para a
Administracdo Publica. Uma vez que a tudo se tem direito em matéria de salde e a industria
farmacéutica e médica se move de forma extremamente veloz na criacdo de novos e mais
caros tratamentos, € impossivel ao administrador publico acompanhar essa demanda. O
administrador na area de salde se vé impossibilitado de gerir o orcamento em saude e a fazer
escolhas para atender a populagdo, na medida em que tem que cumprir decisdes judiciais
aleatdrias e imprevisiveis, que determinam como, quanto e com qual individuo ele devera

alocar os recursos publicos.
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O que comegou como um movimento que objetivava, a principio, dar efetividade a
um principio constitucional, hoje representa um grande entrave. Na explicag&o clara e didatica

do Ministro Barroso”®:

O sistema, no entanto, comecga a apresentar sintomas graves de que pode morrer da
cura, vitima do excesso de ambicdo, da falta de critérios e de voluntarismos
diversos. Por um lado, proliferam decisdes extravagantes ou emocionais, que
condenam a Administracdo ao custeio de tratamentos irrazodveis — seja porque
inacessiveis, seja porque destituidos de essencialidade —, bem como de
medicamentos experimentais ou de eficAcia duvidosa, associados a terapias
alternativas. Por outro lado, ndo ha um critério firme para a afericdo de qual entidade
estatal — Unido, Estados e Municipios — deve ser responsabilizada pela entrega de
cada tipo de medicamento. Diante disso, 0s processos terminam por acarretar
superposicao de esforcos e de defesas, envolvendo diferentes entidades federativas e
mobilizando grande quantidade de agentes publicos, ai incluidos procuradores e
servidores administrativos. Desnecessario enfatizar que tudo isso representa gastos,
imprevisibilidade e desfuncionalidade da prestacéo jurisdicional.

Com isso, a judicializacdo da salde, da maneira que acontece nos dias atuais, se
configura um enorme transtorno para 0s gestores publicos em salde. As decisbes
administrativas sdo atropeladas por decis@es judiciais e o planejamento feito para alocacao
dos recursos publicos é frontalmente comprometido. O interesse de poucos individuos passa a
frente do direito de toda uma coletividade.

Muito embora o Poder Judiciario seja um importante ator na construcéo e efetivacdo
do SUS e o seu posicionamento decisorio ativo represente um impulso no dialogo entre os
envolvidos nesse processo, nao se pode afastar o fato de que a visdo dos magistrados sobre o
direito a saude atinge apenas uma parcela de sua ampla completude. O alcance do magistrado
esta restrito aos casos que lhe sdo apresentados, em sua maioria individuais, mas ocorrendo o
mesmo também em acdes coletivas’®.

Na busca de garantir direitos a um individuo, coloca-se toda uma populacdo em
perigo. Isto se mostra claro na medida em que se aponta a caréncia de medicamentos e
insumos em hospitais da rede publica como consequéncia das demandas judiciais visando o
fornecimento de determinados remédios de alto custo’’.

Portanto, em decorréncia da escassez de recursos da Administracdo Publica, esta
precisa formular politicas para que possa alocar seus recursos de modo a compatibilizar seus

atos com os principios da universalidade, integralidade, igualdade e equidade que norteiam o

BARROSO, op. cit., 2009.

SWERNER, op. cit.

"BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Relatério Sistémico de Fiscalizagdo 2014. Disponivel em:
<https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/relatorio-sistemico-de-fiscalizacao-saude.htm>. Acesso em: 12 jul.
2017.
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SUS. O Poder Executivo, para isso, se vale de critérios técnicos, priorizando gastos na
formulagdo da politica de saude, devendo o controle social verificar se estes principios estdo
sendo atendidos.

Contudo, o Poder Judiciario parece associar o principio da integralidade do SUS a
uma nocdo de consumo apenas. Determina, sob esse prisma, o fornecimento de produtos e
servicos sem levar em consideracdo a politica publica tragcada para aquela doenga, entendendo
a negativa de fornecimento como negativa do direito a sadde do individuo’®.

Quando o Judiciario promove decisdes que extrapolam de sua competéncia,
interferindo inadequadamente nas politicas publicas de saude, acaba por desestruturar todo o
sistema de saude. Além disso, privilegia somente aquelas pessoas que recorreram ao
Judiciario em detrimento daqueles cidaddos que se utilizam normalmente do sistema, o que
coloca em risco o principio da igualdade”.

Desse modo, a judicializacdo da saude acaba por concretizar interferéncia do
Judiciario na politica de saude arquitetada pelo Poder Executivo. Com isso, escolhas que
seriam originalmente politicas e de competéncia dos gestores de salde acabam sendo feitas
pelo Poder Judiciario®.

O fato de o direito a satde ser constitucionalmente garantido e ter sido uma opg¢éo do
constituinte originario um sistema de salde publico e universal, ndo quer dizer que todos 0s
servigos, tratamentos e medicamentos que existam no mercado devam ser disponibilizados
pelo SUSBL. Em razdo disso, se faz necessario uma fixagio pela Administracdo dos servicos e
produtos que serdo disponibilizados para a populacdo, o que dara o balizamento daquilo que
poderia ser exigido do Estado através da via Judicial®.

Exemplifica Marcos Maselli Gouvéa®?;

Em tese, seria possivel aventar uma infinidade de medidas que contribuiriam para a
melhoria das condi¢des de salde da populacdo, decorrendo dai a necessidade de se
precisar que meios de valorizagdo da salde poderiam ser postulados judicialmente.
Um grupo de cidaddos poderia advogar que a agdo do Estado, na area de salde,
fosse maxima, fornecendo tudo o quanto, ainda remotamente, pudesse satisfazer tal
interesse; outros poderiam enfatizar o cuidado com praticas preventivas,

MAPELLI JUNIOR, op. cit., p. 15-16.

SANTOS, Lenir. SUS: Contornos Juridicos da integralidade da atencéo a salde. Instituto de Direito Sanitario
Aplicado. Disponivel em: < http://idisa.org.br/img/File/integralidadel.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2018.
8AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 32-34.

8IBORGES, op. cit.

®2TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo
Torres. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 243-342.

83GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos. Revista Forense, V. 37, n.
108, 2003.
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concordando com o fornecimento, pelo Estado, de vacinas de Gltima geracédo, de
eficacia ainda ndo comprovada; um terceiro grupo poderia pretender que o Estado
desse impulso a uma politica de salude calcada na medicina alternativa, ou ao
subsidio aos planos privados de salde. Existe, enfim, um leque infinito de
estratégias possiveis, o que aparentemente tornaria inviavel sindicarem-se prestacoes
positivas, nesta seara, sem que o constituinte ou o legislador elegessem uma delas.

Apesar desse contexto desolador, ndo se pode deixar de reconhecer os muitos
beneficios alcangados com a judicializagdo da saude. Ndo se pode afastar a importancia
afirmativa do direito a salde demandando pretensdes positivas do Estado diante de inegaveis
lacunas nas politicas pulblicas e nas falhas em sua execucio®. Contudo, excessos e
inconsisténcias promovidas pelo Judiciario pdem em risco as politicas publicas em salde ao
desorganizar a administracdo publica e impedir distribuicdo racional dos orgcamentos. O
excesso de judicializacdo pode acabar tendo um efeito contrario, fazendo com que as
diretrizes constitucionais ndo sejam realizadas®.

Partindo de uma concepcdo de Estado Democratico de Direito, a intervengdo do
Poder Judiciario na efetivacdo do direito a salde é algo a ele intrinseco. Contudo, a maneira
com que essa intervencdo deve ocorrer precisa ser analisada em cada caso concreto
apresentado, dentro dos parametros constitucionais estabelecidos, devendo-se adotar como um
dos parametros limitadores o principio da proporcionalidade, tanto em sua vertente de
protecdo do excesso, quanto na vertente da protecio deficiente®®.

Dessa maneira, tem-se que o Poder Judiciario representa um poder subsidiario na
prestacdo de direitos sociais, ndo tendo o escopo de se sobrepor aos demais Poderes, mas pelo
contrario, de atuar harmonicamente com todos eles. Hoje ele tem relevancia e destacado
protagonismo na efetivacdo de direitos constitucionais, em destaque o direito a saude, ndo
podendo deixar de reconhecer que existem limites trazidos pelo minimo existencial e pela
reserva do possivel, sendo este o grande desafio que se apresenta na atualidade®’.

Nas palavras de Beatriz Zanotelli e Regiane Nitler:

sob a justificativa deste protagonismo, o Judiciario, no campo da propria tutela a
salde, parece estar ultrapassando os limites em suas decisdes, a medida que decide
muitas vezes com base em convicges pessoais, ou ainda, ndo considera os limites
de cunho financeiro dos entes para efetivar os respectivos direitos, (...), culminando

8FERNANDES NETO, Antonio Joaquim. Judicializacdo da Salde. Caderno Midia e Salde Publica:
Comunicacdo em Salde pela Paz, Belo Horizonte, V. 2, 2007, p. 49-52.

8BARROSO, op. cit., 2009.

8BOSCATTO, Muriele de Conto. Por uma fundamentacdo Democratica: a diferenca entre decidir e escolher.
2015. Dissertacdo de Mestrado em Direito, Democracia e Sustentabilidade - Faculdade Meridional, Rio Grande
do Sul, 2015, p. 31.

87ZANOTELLI, Beatriz Graeff; NISTLER, Regiane. A judicializagdo do Direito a Salde. Erechim, Deviant,
2018, p. 14-16.
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por instituir uma postura ativista, o que deslegitima, no Estado Democratico de

Direito, a franquia e incentivo da judicializagdo politica.
Diante deste quadro, o prdprio Poder Judiciario buscou entender o processo de
judicializacdo da saude. Para isso foram adotadas diferentes condutas objetivando tracar
limites e direcbes para auxiliar os magistrados a lidarem com tema tdo complexo, de

destacada relevancia e enormes proporgoes.

1.6. Resposta do Poder Judiciario a judicializacédo da saude

A questdo da judicializacdo da sadde ha muito gravita em torno do Poder Judiciéario.
A fim de reflexionar sobre o tema, em 2009, o STF convocou a Audiéncia Pablica n° 4,
chamando para o debate grupos favoraveis e contrarios a judicializacdo da satide®.

Como resposta a esse panorama decorrente de intenso debate, o Poder Judiciario
buscou estabelecer uma acdo mais coordenada e estratégica. Nesse sentido, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) buscou estabelecer uma politica judiciaria para a satde, incluindo
desde a criacdo do Forum Nacional do Judiciério para a Saude até Comités Estaduais de
Salde, passando por recomendacdes sobre como os juizes podem decidir as demandas que
Ihes sdo apresentadas, objetivando oferecer parametros e diretrizes para a atuacdo judicial em
salide®.

Nesse sentido, o0 CNJ editou a Recomendagdo N° 31 de 30 de margo de 2010,
trazendo recomendacdes e medidas para melhor subsidiar os magistrados e operadores do
direito, objetivando dar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais que envolvessem
a assisténcia a saude. Uma das medidas propostas era a celebracdo de convénio para a
disponibilizagdo de apoio técnico composto por médicos e farmacéuticos, evitando fornecer
medicamentos ndo registrados pela ANVISA ou sem prescricdo médica detalhada, que oucam
0s gestores antes de apreciar medidas de urgéncia e que os magistrados facam visitas as
unidades de Sautde Publica®.

N&o se pode olvidar que, na grande maioria das vezes, o descompasso entre a atual
legislagdo do SUS, as politicas publicas implementadas pela administracdo publica e as

decises judiciais em satde surge do desconhecimento aprofundado do sistema de salde e de

8BRASIL. Supremo  Tribunal Federal.  Audiéncia  Publica n°® 4. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude>. Acesso em: 26 jun.
2018.

89ASENSI, op. cit.

9BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendacdo n° 31 de 30 marco de 2010. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=877>. Acesso em: 26 jun. 2018.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude
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suas singularidades®. Na tentativa de resolver em parte esse problema, a iniciativa promovida
pelo CNJ de criagdo de Nucleos de Assessoramento Técnico (NATS) se mostra uma medida
louvavel.

O NAT tem como finalidade prestar auxilio técnico aos magistrados nas a¢fes que
tém como objeto questdes de saude, onde os autores demandam uma prestacdo que obrigue o
Estado a fornecer medicamentos, insumos, exames e tratamentos médicos, sendo formado por
integrantes de Tribunais de Justica Estaduais e Secretarias Estaduais de Saude. O NAT é um
corpo técnico que objetiva, portanto, auxiliar magistrados na tomada de decisdo em assuntos
relacionados a satide, emitindo laudos no prazo maximo de 48 horas®.

Essa aproximacdo entre o Poder Judiciario e as estruturas técnicas parece ser a
melhor saida para os efeitos negativos decorrentes da judicializacdo na saide, destacadamente
na administracdo publica. Esta cooperacdo técnica, junto com a definicdo de critérios
objetivos, parece ser uma excelente forma de racionalizar o processo de judicializagdo da
salde, garantindo o desenvolvimento saudavel do SUS e assegurando o atendimento bésico e
de urgéncia®.

Em que pese esse importantissimo movimento, em um estudo do CNJ realizado no
ano de 2013, referentes a processos dos dois anos anteriores, nas decisdes pertinentes as
demandas em salde, que em sua maioria eram positivas para os demandantes, havia pouca
mencao a Audiéncia Publica realizada em 2009 pelo STF a respeito da judicializacdo da salde
e ndao foram adotadas quaisquer posicdes presentes nesta audiéncia. Da mesma forma,
também houve pouca mencao ao CNJ, sem que se considerasse a Recomendacédo n. 31, assim
como n&o haviam consultas ao NAT%,

N&o custa lembrar que a decisdo da fosfoetanolamina sintética ocorreu em 2016,
onde decisBes foram proferidas ao arrepio das entidades técnicas, para fornecimento de um
medicamento experimental ndo liberado pela ANVISA, muitas vezes sem ao menos
prescricdo médica, e sem que a entidade plblica fosse capaz de produzi-lo®. O que contradiz,
claramente, as orientacdes propostas pelo CNJ pela Recomendacdo n® 31 de 30 de marco de
2010%.

SWERNER, op. cit. 2017, p. 240-275.

2BARROS, Breno Felipe Morais de Santana. Judicializacdo da salde e a necessidade de cooperagéo técnica
entre os érgdos administrativos do Estado. Ebook Kindle, 2017.

%31dem.

“ASENSI, op. cit.

SSANTOS, op. cit.

%CONSELHO NACIONALDE JUSTICA, op. cit., nota 92.
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Diante do apresentado, percebe-se que ainda ndo ha uma diretriz seguida pelos
magistrados em sua atuagdo individual. Mesmo com a promogdo de diretrizes e nlcleos de
apoio pelo CNJ, esse uso ainda é acanhado. Ademais, em se tratando de demandas de
urgéncia, a espera por pareceres pode ndo ser uma estratégia viavel, na medida em que a
gravidade da situagéo apresentada, pode demandar respostas liminares de urgéncia.

N&o se pode deixar de considerar que a judicializagdo da saude é uma realidade no
nosso pais. Entretanto, ndo se pode deixar de afirmar, ante 0 exposto, a necessidade de se
estabelecer critérios objetivos e claros para assegurar decisdes razodveis e cabiveis®’.
Contudo, antes disso, é necessario que se entenda a realidade da distribuicdo do quantitativo
de leitos disponiveis para a populacdo e como o preenchimento das vagas disponiveis é feito
dentro do SUS.

BARROS, op. cit.



37

2. OCUPACAO DOS LEITOS DE UTI

Nos ultimos cinquenta anos, a medicina intensiva se desenvolveu sobremaneira,
espalhando-se por praticamente todos os paises do globo. Embora muito se tenha investido
em ampliacdo de leitos e incremento tecnoldgico, a demanda sé cresce, seja em paises ditos
desenvolvidos, seja naqueles ainda em desenvolvimento. As Unidades de Tratamento
Intensivo (UTIs) se transformaram em verdadeiro simbolo da medicina moderna, tendo papel
significativo na reducdo da mortalidade da populacdo em geral vivenciada nas Ultimas
décadas®.

O aumento na demanda por tratamento intensivo é um fendmeno global®. Esse
incremento decorre de varios fatores, tais como crescimento populacional, envelhecimento da
populacdo, aumento da prevaléncia de comorbidades que demandam esse tipo de cuidado,
assim como ampliagdo do rol de situagdes que poderiam se beneficiar deste tipo de
tratamento®®.

Com a demanda em franca expansdo, € um consectario l6gico do pensamento leigo
que o numero de leitos precisaria aumentar. Por outro lado, sem esse aumento, que
acompanhe o crescimento da demanda, e um déficit instalado, é certo que se faz necesséria a
realizacdo de uma triagem pragmatica e racional a fim de garantir que os pacientes que mais

se beneficiardo de um tratamento intensivo tenham acesso a ele!!,

2.1. Leitos de UTI no mundo

Para que se possa compreender o impacto das decisdes judiciais na ocupacdo de

leitos de UTI se faz necessario entender a dinamica desse tipo de atendimento em salde no

®THOMPSON, M. H.; KHOT, A. S. Impact of neonatal intensive care. Archives of Disease in Childhood, V.
60, p. 213-4, 1985.; POLLACK, M. M.; et. al. Improved outcomes from tertiary center, pediatric intensive care:
a statewide comparison of tertiary and nontertiary care facilities. Critical Care Medicine, V. 19, p.150-9, 1991 e
POLLACK, M. M.; KATZ, R. W.; RUTTIMANN, U. E.; GETSON, P. R. Improving the outcome and efficiency
of pediatric intensive care. Critical Care Medicine, V. 16, p. 11-7, 1988.

®RHODES, A.; CHICHE, J-D; MORENO, R. Improving the quality of training programs in intensive care: a
view from the ESICM. Intensive Care Medicine, V. 37, p. 377-379, 2011.

WANGUS, D. C; et. al. Current and projected workforce requirements for care of the critically ill and patients
with pulmonary disease: can we meet the requirements of an aging population? JAMA, V. 284, p. 2762-2770 e
LAAKE; J. H.; et. al. Impact of the post-World War Il generation on intensive care needs in Norway. Acta
Anaesthesiol Scand, V.54, 2-11, p. 479-484 e ADHIKARI, N. K.; et. al. Critical care and the global burden of
critical illness in adults. Lancet, V. 376, 2010, p. 1339-1346. PIERS, R. D.; et. al. Perceptions of appropriateness
of care among European and Israeli intensive care unit nurses and physicians. JAMA, V. 306, p. 2694-2703,
2011.

WIEASTMAN, N.; PHILIPS, B.; RHODES, A. Triaging for adult critical care in the event of overwhelming
need. Intensive Care Medicine, V. 36, p. 1076-1082, 2010.
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Brasil, incluindo o nimero de leitos no pais e os critérios para sua ocupagdo. Muito embora,
seja evidente a existéncia de particularidades entre diferentes paises, a experiéncia estrangeira

pode ser uma ferramenta de comparacao que pode auxiliar nessa compreensao.

2.1.1. Leitos de UTI na Europa

Em um estudo observacional, buscou-se avaliar o niumero de leitos de UTI adulto em
paises Europeus, incluindo leitos de tratamento intensivo (UTI) e leitos intermediériost®?,
obteve-se como resultado uma enorme diferenga no nimero de leitos corrigido pelo nimero
populacional entre os diferentes paises. Segundo 0s autores desse estudo, essas diferencas
eram muito grandes para serem simplesmente explicadas pelas diferencas populacionais ou
inadequadamente explicadas pela forca econdmica do pais. Nesse caso, entenderam os autores
que as diferencas nos modelos de salde de cada pais representam o principal fator de impacto
no desenvolvimento e priorizacao deste tipo de leito.

De acordo com este estudo, paises mais ricos como Luxemburgo, Noruega e Suica ndo
apresentaram o maior namero de leitos, tendo 21, 8 e 11 leitos de UTI por 100.000 habitantes.
Por sua vez, a Roménia tinha 21.4 leitos de UTI por 100.000 habitantes.

Conforme se depreende do gréafico (ANEXO 1), a diferenca entre os paises salta aos
olhos. A Alemanha tem o maior nimero de leitos por 100.000 habitantes (29.2), enquanto
Portugal tem o menor nimero (4.2). Reino Unido e Suécia apresentam numeros abaixo da
média européia de 11.5 de leitos por 100.000 habitantes (6.6 e 5.8 respectivamente).

E importante ressaltar que os dados colhidos nesse estudo devem ser analisados com
cautela. Inicialmente, ndo foram analisados somente leitos de UT], incluindo o estudo também
leitos intermedidrios. Dessa maneira, um maior ndmero de leitos encontrados em
determinados paises ndo necessariamente reflete um grande ndmero de leitos de maior
complexidade, na medida em que foram incluidos na analise também leitos intermediarios.

Contudo, inegavelmente, o referido estudo é apto a demonstrar que a oferta de leitos
ndo € homogénea entre os paises europeus. Ha uma enorme diferenca entre eles que ndo pode
ser explicada simplesmente pela forga econdmica. Paises economicamente fortes e com PIB

de relevo tém numero de leitos mais baixo de que paises menos fortes nesses sentidos.

12RHODES, A.; et. al. The variability of critical care bed numbers in Europe. Intensive Care Medicine, V. 38, n.
10, p. 1647-53, oct. 2012.
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Vale destacar que, embora o referido estudo tenha sido realizado em 2012, ndo se pode
esperar um aumento no numero de leitos nos paises europeus. Na Inglaterra, o nimero total de
leitos hospitalares foi mais do que reduzido pela metade nos ultimos 30 anos, passando de
aproximadamente 299.000 para 142.000, enquanto o numero de pacientes aumentou
significativamente!®®,

Essa diminuicdo no ndmero de leitos ocorrida na Inglaterra pode ser devida a um
conjunto de fatores como: diminuicdo dos leitos de pacientes crénicos que passaram a ser
tratados no sistema de home care, maior eficiéncia na administracdo dos leitos e maior
eficdcia dos tratamentos, dentre outros. De qualquer modo, é importante ressaltar que esse
dado demonstra que uma melhora em um sistema de salde, ndo perpassa necessariamente
pelo aumento exponencial de oferecimento de recursos, mas que uma boa administracédo e
eficiéncia sdo fundamentais.

Contudo, a Inglaterra atualmente enfrenta também problemas de demanda em relagéo
a leitos de UTI. Pacientes sdo transferidos para hospitais fora de suas regides devido a
problemas administrativos. Ressalte-se que a transferéncia se da entre UTIs. A ocorréncia de
bloqueio de leitos se da quando estes existem, mas ndo funcionam devido a problemas de
pessoal ou equipamentos. Este € um problema atualmente enfrentando pelos britanicos, e
decorre da falta de pessoal capacitado para atuar nessas unidades®.

De acordo com dados apresentados pela OMS®, esse padréo de diminuicdo de leitos é
visto na Unido Européia como um todo. A Alemanha, por exemplo, apresentou intensa
reducdo dos leitos agudos, passando de 618.176 leitos no ano de 1994 para 500.680 no ano de
2014. Portugal, com o menor nimero de leitos de UTI entre os paises europeus, também
apresenta reducéo de leitos.

O panorama atual da Europa ndo é de buscar aumentar o nimero de leitos. Pelo
contréario, ha uma clara reducdo. A percep¢do do aumento da demanda por esses leitos ndo
encontra resposta, nesses paises, no aumento quantitativo dos leitos, conforme se depreende

dos dados apresentados.

13THE KING’S FOUND. NHS hospital beds numbers: past, present, future, set. 2017. Disponivel em:
<https://www.kingsfund.org.uk/publications/nhs-hospital-bed-numbers>. Acesso em: 28 jun. 2018.

14THE FACULTY OF INTENSIVE CARE MEDICINE — UK. A short research survey on critical care bed
capacity, mar. 2018. Disponivel em: <https://www.ficm.ac.uk/sites/default/files/ficm_critical capacity
a_short_research_survey on_critical_care_bed_capacity.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2018.

150RGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Number of accute care hospital beds. Disponivel em:
<https://gateway.euro.who.int/en/indicators/hfa_479-5061-number-of-acute-care-hospital-beds/visualizations/#id
=19537&tab=graph>. Acesso em: 28 jun. 2018.
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2.1.2. Leitos de UTI nos Estados Unidos da América (EUA)

O namero de leitos hospitalares em geral nos EUA® apresentou queda entre os anos
de 2000 e 2010 passando de 655.785 leitos para 641.395, uma queda de 2,2%. Porém, o
namero de leitos em UTIs apresentou aumento nesse periodo de 17,8% (88.235 para
103.900). Esse aumento foi consistente com uma taxa de aumento de 1,6% por ano. Quando
se equaliza esses dados divergentes, a taxa de aumento dos leitos de UTI passa a ser de 20,4%
para o periodo analisado. Entre os diferentes tipos de leitos de UTI, o que apresentou a maior
porcentagem de aumento foi do grupo de leitos para atendimento em medicina neonatal,
muito embora a populacéo de prematuros e neonatos tenha diminuido nesse periodo.

O aumento do custo de internacdo diario de um paciente em um leito de UTI também
aumentou, o0 que toma proporcdes ainda maiores quando se leva em conta 0 aumento do
namero de leitos desse tipo. Entre 2000 e 2010, o valor de custo por paciente por dia de
internacdo em uma UT], determinado pela American Hospital Association, sofreu expressivo
aumento de 66,4%, passando de um custo de US$1.147 para US$1.9009.

Importante ressaltar que, no que toca ao uso desses leitos, 0 aumento foi maior entre
0s pacientes destinatarios do Medicaid quando em comparacdo aos beneficiarios do
Medicare®’. Outro importante ponto a ser destacado é que o aumento no nimero de leitos foi
desencadeado mais por uma demanda de pacientes jovens do que pela populacéo de idosos.

Em decorréncia desse aumento, nos anos que se seguiram pode-se observar também o
aumento do numero de leitos de UTI sem uso, com uma diminuicdo no ndmero de
profissionais capacitados para atuar nessas unidades, resultando em bloqueio de varios leitos.
Além disso, passou a se adotar um uso exagerado de UTI, com a admissdo de pacientes que
antes ndo eram atendidos por essas unidades, que passaram a comumente receber pacientes
moribundos sem chances de sobrevida. Em razdo desse panorama, muitas criticas foram
formuladas, com autores afirmando a necessidade de revisdo dessa escalada do nimero de

leitos, através de novas propostas de admissdo e melhor utilizagdo dos leitos ja existentes!®®.

18HALPERN, Neil A.; et. al.Trends in critical care beds and use among population groups and Medicare and
Medicaid beneficiaries in the United States: 2000-2010. Critical Care Medicine, V. 44, n. 8, p. 1490-1499, ago.
2016.

197Ambos sdo programas de salide americanos, onde o Medicare atende maiores de 65 anos e portadores de
algumas doencas especiais, enquanto o Medicaid cobre familias de baixa renda. MEDICAL BILLING AND
CODING. Disponivel em: <https://www.medicalbillingandcoding.org/medicare-medicaid/>. Acesso em: 23 jul.
2018.

1BWARD, N. S.; CHONG, D. H. Critical Care Beds and Resource Utilization: Current Trends and
Controversies. Semin Respir Crit Care Med. V. 36, n. 6, p. 914-20, dec. 2015.


https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=Halpern%20NA%5BAuthor%5D&cauthor=true&cauthor_uid=27136721
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/entrez/eutils/elink.fcgi?dbfrom=pubmed&retmode=ref&cmd=prlinks&id=27136721
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/entrez/eutils/elink.fcgi?dbfrom=pubmed&retmode=ref&cmd=prlinks&id=27136721
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=Ward%20NS%5BAuthor%5D&cauthor=true&cauthor_uid=26595051
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/?term=Chong%20DH%5BAuthor%5D&cauthor=true&cauthor_uid=26595051
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/26595051
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2.2. Ocupacao dos leitos de UTI no Brasil

O Brasil € um pais de proporcdes continentais, apresentando rica diversidade cultural,
social e politica entre suas diferentes regides. A analise estatistica dos numeros de leitos de
UTI no pais se mostra verdadeiro desafio diante de tamanha heterogeneidade.

De acordo com a Organiza¢do Mundial de Satde, o nimero minimo de leitos de UTIs
necessarios para se garantir um atendimento adequado a populacdo deve variar entre 3 a 5
leitos por cada mil habitantes®. Esse é o valor entendido como minimo recomendado como
uma diretriz nas politicas de salde.

Um amplo estudo realizado pelo Tribunal de Contas da Unido, analisando a situagéo
da saude no Brasil, apontou que a maioria dos estados brasileiros ndo possui uma quantidade
de leitos por habitante em consonancia com o numero recomendado pela OMS. Além disso, a
superlotacdo dessas unidades € uma realidade para quase metade das unidades de saude
visitadas na pesquisa®?®.

Quando olhamos o pais como um todo, também néo se alcan¢a o numero minimo de
leitos recomendados pela OMS. No Brasil, a taxa de leitos de UTI é de 2,19, segundo censo
realizando em 2016 pela Associacdo de Medicina Intensiva Brasileira (AMIB)*.

Conforme dados constantes do Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Salde
(CNES), em agosto de 2013 havia 38.118 leitos de UT]I, dos quais 49,83% (18.993) estavam
disponiveis para utilizacdo pelo SUS. Muito embora a maioria da populacdo brasileira seja
exclusivamente usuaria do SUS, havia no periodo uma concentragdo dos leitos de UTI na rede
suplementar. Essa concentracdo de leitos fora do SUS néo teve a mesma ocorréncia no que
toca os leitos de internagdo, havendo uma prevaléncia para esses leitos de 71,11% para o
Sust?,

Importante pontuar que a fria analise dos nimeros de leitos de UTI pode néo refletir
a realidade. De fato, no estudo feito pelo TCU foram relatados a existéncia de leitos
bloqueados, seja em decorréncia da falta de pessoal, seja em decorréncia da falta de
equipamentos essenciais, passando pela dificuldade na referéncia de pacientes. A falta de

médicos foi o principal motivo desses bloqueios'®. Na hipotese de bloqueio, repise-se, o leito

10ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE, op. cit.

HOBRASIL. Tribunal de Contas da Unido, op. cit.

111ASSOCIAQAO DE MEDICNA INTENSIVA BRASILEIRA (AMIB). Censo AMIB 2016. Disponivel em:
<http://www.amib.com.br/pdf/Analise_de_Dados v4 1.20.1095 AMIB_Atualizado_by AM_24Fev17 Templat
eAMIB.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2018.

H12BRASIL. Tribunal de Contas da Unido, op. cit.

B1bidem.
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existe e consta nos cadastros nacionais de dados, mas ndo recebe pacientes, ficando vazio e
inutilizado.

No tocante ao numero de leitos de UTI destinados ao SUS, o Brasil vem
apresentando aumento nos Ultimos anos em alguns Estados. Para se demonstrar essa
afirmacédo, em dezembro de 2010, havia 16.090 leitos de UTI oferecidos pelo SUS, enquanto
em agosto de 2013 esse numero era de 18.993 leitos, o que corresponde a um aumento de
aproximadamente 18%%,

A Portaria GM/MS n° 1.101, de 12 de junho de 2002, tracava que o numero de leitos
de UTI no pais deveria variar entre 4% e 10% do total de leitos hospitalares!!®. Tal portaria se
mostrava contréria a recomendacao estabelecida pela OMS que preconizava que os leitos de
UTI deveriam corresponder a uma propor¢cdo de 7% a 10% do total de leitos hospitalares
disponiveis!te,

Em uma analise superficial*'’ do total de leitos de UTI avaliados em agosto de 2013,
estes representavam 8% do total de leitos hospitalares, o que poderia fazer pensar que haveria
um respeito ao parametro tracado pela portaria. Contudo, esse percentual considerou o
numero total de leitos, enquanto 50,17% dos leitos de UTI do pais ndo pertencem ao SUS, o
que faz com que esse percentual tenha que ser visto com ressalvas. Assim, considerando no
calculo apenas os leitos SUS, alguns estados, como Roraima, Pard, Amapa, Maranhdo, Piaui e
Bahia possuiam menos de 4% de leitos de UTI em relagdo ao total de leitos.

Ademais, o valor apresentado teve como parametro o nimero de leitos total. De
modo ldgico, se o numero de leitos em geral for muito inferior a demanda da populacéo, o
namero de leitos de UTI, embora dentro de pardametros recomendados, serd logicamente
também baixo.

Atualmente, a Portaria n°® 1.631, de 1° de outubro de 20158 revogou a Portaria
GM/MS n° 1.101, de 12 de junho de 2002, trazendo um novo parametro para 0 nimero de

leitos de UTI no pais. Agora, ndo mais se considera o nimero de leitos de UTI por nimero de

4dem. Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Salde (CNES). Disponivel em:
<http://cnes.datasus.gov.br/>. Acesso em: 28 jun. 2018.

151dem. Ministério da Salde. Portaria GM/MS n° 1.101, de 12 de junho de 2002. Disponivel em:
<https://pt.scribd.com/document/252946546/Portaria-MS-n-0-1101-GM-Em-12-de-Junho-de-2002>. Acesso em:
04 jul. 2018.

O0RGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE, op. cit.

H7BRASIL. Tribunal de Contas da Unido, op. cit.

118]dem. Ministério Da Sa(de. Portaria n° 1.631, de 1° de outubro de 2015. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2015/prt1631_01 10 2015.html>. Acesso em: 18 jun. 2018.
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leitos hospitalares, mas estabelecendo o nimero de leitos de acordo com a populagdo de cada
regidot®®.

A necessidade de vagas em leitos de UTI prestadas pelo SUS é uma realidade para a
maioria dos gestores hospitalares, havendo, inclusive, unidades outras que prestam
atendimento acima de sua complexidade, o que ocorre notadamente com salas amarelas e
vermelhas de unidades de emergéncia®?’. Sdo inlimeros, assim, os administradores publicos e
entidades que afirmam haver falta de leitos de UTI.

No estudo comandado pelo TCU! dos 23.755 leitos informados nas unidades
escolhidas para visita em diferentes Estados da federagédo, 2.389, correspondendo a 10% do
total, estavam indisponiveis para uso pela populacdo. Ao se analisar as diferentes regides do
pais, a Regido Norte apresentou o maior percentual de bloqueio (15%), seguida pela Regido
Sudeste (14%). Na Regido Sudeste, chegou-se a surpreendente 51% de bloqueio dos leitos
obstétricos. A causa mais comumente apontada como razdo do bloqueio foi a falta de
profissionais.

Em analise de dados do Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude (CNES),
onde se coleta dados de todos os estabelecimentos de saide cadastrados do Brasil, a AMIB
realizou censo referente ao ano de 2016 quanto ao numero de leitos de UTI no pais. A
pesquisa aferiu a existéncia de 41.741 leitos de UTI no ano de 2016122,

Quando se compara o numero de leitos de UTI existentes no Brasil em 2003,
correspondentes a um total de 38.118, com o numero existente em 2016, percebe-se um
expressivo aumento para 41.741 leitos'?3. Concretamente, o que se percebe é movimento de
ampliacdo do nimero de vagas.

Ao analisar 0 nimero de leitos de UTI adulto disponiveis no CNS*2*, houve um
expressivo aumento na ultima década. Contudo, ha uma tendéncia para uma desaceleracédo
nos Gltimos anos. Em janeiro de 2018, o Brasil possuia 29.007 leitos de UTI adulto do tipo I,
Il e Ill. Destes, 13.903 eram da rede de atendimento do SUS. Em janeiro de 2014 havia
25.520 leitos deste tipo no total e 12.472 leitos pelo SUS. Ja em janeiro de 2008 havia 6.115
leitos de UTI, onde 1.688 leitos eram do SUS.

1191dem. Ministério da Saude. Critérios e parametros para o planejamento e programacao de acGes e servigos de
saide no ambito do Sistema Unico de Salde. Parametros SUS, V. 1, 2015. Disponivel em:
<http://portalarquivos2.saude.gov.br/images/pdf/2015/outubro/02/ParametrosSUS.pdf>. Acesso em: 14 jun.
2018.

1201dem. Tribunal de Contas da Unido, op. cit.

2bidem. ~

12ASSOCIACAO DE MEDICNA INTENSIVA BRASILEIRA (AMIB), op. cit.

1231hidem.

124BRASIL, Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Satde (CNES), op. cit.
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Fica evidente o grande salto que o pais deu na ultima década, aumentando de maneira
expressiva a quantidade de leitos de UTI. Esse aumento é ainda mais expressivo quando se
analisa os leitos ofertados pelo SUS. Contudo, ha uma inegédvel desaceleracdo neste
crescimento. Atualmente, porém, ainda mantemos uma grande discrepancia na distribuicédo
dos leitos entre os estados, metade dos leitos de UTI se encontram na regido sudeste!?°.

Hoje h& um maior equilibrio entre os leitos para atendimento pelo SUS e os leitos para
atendimento pela rede privada, sendo 20.523 leitos SUS e 21.218 leitos na saude
suplementar??®. Entretanto, esse aparente equilibrio deve ser visto com enorme cautela. E
preciso lembrar que a salde complementar é utilizada por menos de 25% da populacéo,
segundo dados da ANS?’. Assim, quando se ajusta os dados para o nimero de pessoas que
tem acesso aos leitos de UTI, percebe-se que existe um maior numero de leitos disponiveis
pela saude complementar, em relacédo a populagédo atendida, em comparagédo ao SUS.

De acordo com o censo realizado pela AMIB em 201628, o Brasil possui 2,19 leitos
de UTI para cada mil habitantes. Temos um numero de leitos muito aquém daquele
considerado como minimo pela OMS. Tal situacdo se torna mais alarmante ante a existéncia
de leitos bloqueados por falta de médicos ou equipamentos, de modo que o servico, embora
em tese disponivel, ndo é ofertado para a populacéo .

Em consonancia com os paises da Europa e com os EUA, o Brasil também apresenta
reducdo no nimero total de leitos pelo SUS. Nos ultimos oito anos o SUS perdeu 34 mil leitos
hospitalares'?°. Isso representa uma perda de 10% no nimero total de leitos no periodo de
2010 a 2018 de acordo com dados obtidos do CNES. Considerando os valores percentuais, 0
estado do Rio de Janeiro foi o0 que apresentou diminui¢cdo mais acentuada, com uma queda de
29%, representando menos 9 mil leitos do SUS.

No tocante aos leitos de UTI, temos aumento no ndmero total. Entretanto, esse
crescimento ndo ocorre de forma simétrica em todos os entes da federacdo. Ha municipios
sem UTI e aqueles que tiveram diminui¢&o do nimero de vagas.

Em inspecgéo realizada pelo Tribunal de Contas do Distrito Federal na Secretaria de
Estado de Saude nos leitos de UTI disponibilizados pela rede publica do DF, constatou-se

importante reducdo de leitos. No periodo de 2014 a 2017, houve redugdo de 432 para 310

125ASSOCIA(;AO DE MEDICNA INTENSIVA BRASILEIRA (AMIB), op. cit.

1261 pidem.

127BRASIL. Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS). Dados gerais. Disponivel em:
<http://www.ans.gov.br/perfil-do-setor/dados-gerais>. Acesso em: 14 jul. 2018.

128ASSOCIAQAO DE MEDICNA INTENSIVA BRASILEIRA (AMIB), op. cit.

19G1 CIENCIA E SAUDE. Brasil perde 34 mil leitos hospitalares do SUS em oito anos. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/brasil-perde-34-mil-leitos-hospitalares-do-sus-emoitoanos.ghtml>.
Acesso em: 04 jul. 2018.
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leitos, correspondente a uma reducdo de quase 30%. Contudo, mais alarmante do que essa
diminuicdo quantitativa foi a averiguacao de que o nimero de leitos bloqueados, ou seja, que
ndo sdo utilizados, aumentou consideravelmente. Passou de 35 leitos bloqueados em 2014
para 90 em 2017,

Portanto, quando falamos em leitos de UTI, ndo basta saber tdo somente o numero de
leitos existentes. E preciso ir além e verificar a quantidade de leitos que efetivamente estfo
em funcionamento. Conforme demonstrado, o Brasil padece em ambos 0s quesitos,
apresentando sérios problemas. H4 um namero de UTIs aquém do minimo necessario e estes
leitos ainda sofrem com bloqueios significativos.

Ademais, é importante ressaltar o cuidado ao analisar o nimero total de leitos
disponiveis, pois a maior parte deste tipo de leito corresponde a unidades do sistema de saude
complementar. Desse modo, dentro do SUS a realidade quanto a oferta dessas vagas €
diferente da rede privada, contando esta, proporcionalmente, com mais leitos.

Os numeros demonstram, pois, que ndo ha leitos de UTI suficientes para atender a
demanda minima e que entre aqueles existentes temos uma grande incidéncia de blogueios. A
realidade que se apresenta no pais é vista pelos dados apresentados e sentida pela populacédo
dentro de um senso comum.

Ante a escassez de leitos disponiveis, 0 que € ainda agravado pela existéncia de
blogueios devido a falta de pessoal qualificado ou equipamento, se faz necessario que a
administracdo publica proceda de forma racional respeitando o principio da proporcionalidade
e da eficacia. Para isso, € necessario se estabelecer critérios para a internacdo em unidades de

tratamento intensivo.

2.3. Critérios para ocupacéao de leitos de UTI

Em todo o mundo, um dos principais fatores limitadores de se admitir um paciente

em uma unidade de terapia intensiva € o nimero de leitos existentes capazes de suprir a

10BRASIL. Tribunal de Contas do Distrito Federal. Disponivel em:
<http://www.tc.df.gov.br/web/tcdfl/visualizar-noticias/-/asset_publisher/nX36/content/situacao-das-utis-nos-
hospitais-publicos-do-df —piorou -nos -—ultimos -tres -—anos-revela-monitoramento?redirect=%2Fweb%
2Ftcdf1l%2Fvisualizar-noticias%3Fp_p_id%3D101_INSTANCE_nX36%26p_p_lifecycle%3D0% 26p p_state%
3Dnormal%26p_p_mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-2%26p_p_col_count%3D1%26 INSTANCE
nX36_delta%3D5%26_101_INSTANCE_nX36_keywords%3D%26_101 INSTANCE_nX36_advancedSearch
%3Dfalse%26_101 INSTANCE_nX36_andOperator%3Dtrue%26_101_INSTANCE_nX36_cur%3D4>. Acesso
em: 04 set. 2018.
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demanda dos pacientes elegiveis para este tipo de unidade hospitalar'3l. No Brasil, esse
problema se mostra mais evidente em razdo do ndmero de leitos inferior ao minimo
determinado pela OMS para atendimento de pacientes pelo SUS.

Pode-se afirmar que, quando a demanda por um determinado servico de saude
excede a capacidade ofertada pela Administracdo, o acesso a ele invariavelmente sofre algum
tipo de restricdo. Além disso, ha ainda a formacdo de filas de espera e postergacdo dos
tratamentos médicos necessarios em decorréncia da extrapolacio da capacidade ofertada®®?.

Isso toma uma dimensdo alarmante quando se trata de unidades de tratamento
intensivo, na medida em que a internacdo neste tipo de servico tem papel decisivo na
recuperacdo e sobrevida dos pacientes criticos. O retardo no acesso a estas vagas tem
impactos significativos, afetando negativamente o estado clinico dos pacientes e aumentando
a taxa de mortalidade!®,

Dada a existéncia de poucos leitos e as consequéncias deletérias na demora ou na
negativa de internacdo, ndo podemos nos dar ao luxo do desperdicio e do manejo leviano e
atécnico desse valioso e importante recurso em saude. Mesmo que tivéssemos abundancia de
leitos, 0 que ndo temos em razdo dos altissimos custos despendidos nesse tipo de atendimento
e aos recursos de alta tecnologia e méo de obra super especializada, emerge a premente
necessidade de se ocupar esses leitos com pacientes que apresentam uma real probabilidade
de se recuperarem®®,

O modelo baseado apenas no critério de gravidade ndo se mostra adequado como
critério de validacdo para internacdo de um paciente em uma unidade de UTI. Isso porque,
segundo esse critério, 0s pacientes clinicamente mais graves seriam o grupo prioritario para
internacdo. Isso resulta na internacdo de um grupo de pacientes de maior gravidade clinica

com multiplas disfungbes e pouca ou nenhuma possibilidade efetiva de tratamento e

BISIMCHEN, E.; et. al. Survival of critically ill patients hospitalized in and out of intensive care under paucity
of intensive care unit beds. Critical Care Medicine, V. 16, p. 54-61, 2004 e FRANKLIN, C.; et. al. Triage
considerations in medical intensive care. Arch Intern Med,V. 150, p. 1455-9, 1990.

121 EVIN, P. D.; SPRUNG, C. L. The process of intensive care triage [editorial]. Intensive Care Medicine, V.
27,n.9, p. 1441-5, 2001.

13YQUNG, M. P.; et. al. Inpatient transfers to the intensive care unit: delays are associated with increased
mortality and morbidity. J Gen Intern Med.V. 18, n. 2, p. 77-83, 2003.

AMERICAN COLLLEGE OF CRITICAL CARE MEDICINE. Task Force of the American Colllege of
Critical Care Medicine. Guidelines for intensive care unit admission, discharge, and triage. Critical Care
Medicine, V. 27, n. 3, p. 633-8, mar. 1999. USA. National Institutes of Health (NIH). Consensus Conference.
Critical Care Medicine. JAMA, V. 25, n. 6, p. 798-804, 1983 e MULLEY, A. G. The allocation of resources for
medical intensive care. In: Presidents Commission for the Study of Ethical Problems in Medicine and
Biomedical Research: Securing Access to Health Care. Washington (DC): Government Printing Office; 1983.
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sobrevida, fazendo que outros pacientes em situacdo de risco com chances de cura fossem
atendidos posteriormente e tardiamente em piores condig@es clinicas'®.

Ao se adotar o critério apenas da gravidade do paciente, forma-se um circulo vicioso.
Um paciente que demanda internacdo em UTI tem que esperar chegar a um ponto de
gravidade em que talvez ja& se tenha perdido a oportunidade de salva-lo. Isso desvirtua
completamente o atendimento intensivo, que tem como objetivo oferecer um tratamento
médico com monitorizacdo intensiva para aqueles que tém possibilidade de sobrevida,
transformando-o em apenas uma primeira parada antes do necrotério.

Dessa maneira, inimeras entidades em diferentes paises se esforgaram na busca de
estabelecer critérios de admissdo que pudessem fornecer aos médicos balizas que garantissem
uma adequada ocupacdo desse tipo de leito. Sociedades e organizacbes médicas se
organizaram na criacdo de Protocolos Clinicos, que nada mais sdo do que guias de conduta
para a boa pratica médica dentro de parametros estabelecidos no &mbito de uma medicina
baseada em evidéncia.

Monteiro*3® define Protocolos Clinicos como: “documentos de orientagdo baseada no
consenso cientifico, utilizados por profissionais da salde para o diagnostico e o tratamento de
seus pacientes”. Atualmente, a existéncia desses protocolos™®’ ocupa destaque central na
moderna medicina baseada em evidéncias, onde se busca uma pratica médica calcada em
evidéncias cientificas decorrentes de estudos cientificos replicaveis.

Dentre estes esforcos, a Sociedade Americana de Terapia Intensiva (SCCM),
buscando permitir uma utilizacdo racional, eficiente e atendendo a uma rela¢do custo-
beneficio, elaborou importante guideline, definindo critérios de admissdo para pacientes em
leitos de UTI. Através de um processo de triagem realizada por médicos, busca-se priorizar a
internacdo daqueles pacientes que obterdo maior beneficio com a internacéo e tratamento em

uma UTI, dividindo esses pacientes em quatro grupos*e,

13REZENDE, E.; et. al. Epidemiology of severe sepsis in the emergency department and difficulties in the initial
assistance. Clinics, V. 63, p. 457-64, 2008.

8MONTEIRO, Artur Pericles Lima. Um Horizonte mais Amplo para o direito a satde: agdo governamental em
escala e processo administrativo para a formulagdo de Protocolos Clinicos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari;
Duarte, Clarice Seixas. Judicializacdo da Salde: a visdo do Poder Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
187Utilizando terminologia técnica podemos definir Protocolos Clinicos como aqueles que tem como objetivo:
“estabelecer claramente os critérios diagndstico de cada doenca, o tratamento preconizado com os medicamentos
disponiveis nas respectivas doses corretas, os mecanismos de controle, o acompanhamento e a verificagio de
resultados, e a racionalizacdo da prescri¢do e do fornecimento dos medicamentos. BELTRAME, A; PICON, P.
D. Protocolos Clinicos e Diretrizes terapéuticas. Brasilia. Ministério da Saude, 2002.

BBAMERICAN COLLLEGE OF CRITICAL CARE MEDICINE, op. cit.
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Para validar a aplicacdo do critério proposto pela SCCM no Brasil, foi realizado um
estudo®® correlacionando o processo de triagem de pacientes para admissdo em UTI com os
critérios sugeridos pela SCCM, além de se buscar definir quais seriam os fatores relacionados
com a recusa para admissdo na UTI em hospital pablico terciario. Os pacientes avaliados
nesse estudo foram entdo divididos em quatro grupos, de acordo com o proposto pela SCCM,
sendo eles:

GRUPO1: pacientes gravemente doentes, que se apresentassem instaveis,
necessitando de monitorizagdo e tratamento intensivo, com chances significativas de
recuperaco;

GRUPO2: pacientes sem instabilidade, mas que necessitassem de monitorizacéo
intensiva pela possibilidade de descompensacéo;

GRUPO 3: pacientes instaveis, mas com baixa probabilidade de recuperacdo por
conta da gravidade da doenga aguda ou presenca de comorbidades;

GRUPO 4: pacientes com pouco ou nenhum beneficio com a internagdo na UTI.

Os pacientes foram entdo acompanhados até a alta hospitalar ou ébito, sendo que o
pesquisador que 0s seguia para a pesquisa ndo exercia qualquer influéncia nas decisdes dos
médicos que concederam a vaga ou assistiram o paciente na UTI. Vale ressaltar que no
hospital analisado ndo havia diretriz institucional para a ocupagéo dos leitos de UTI, sendo a
avaliacdo feita com base na experiéncia pessoal do médico.

Dos pacientes avaliados por esse estudo, 34,6% apresentaram classificagdo como
prioridade 1, 52,4% prioridade 2 e 14% somaram as prioridades 3 e 4. O que demonstra que a
escolha dos médicos ja se direcionava naturalmente em afastar os pacientes dos grupos 3 e 4.

Ademais, o tempo de internagdo na UTI foi maior nos pacientes prioridade 4, sendo
em média de 28,8 dias. Isso é mais impactante ainda quando se considera a média de dias de
internacdo de todos os pacientes do estudo que foi de 12 dias, o que é por si sé considerado
elevado. Com isso, se observa que esse tipo de paciente ocupa por um periodo extremamente
elevado de tempo uma vaga de UTI, quando comparado aos pacientes dos grupos 1 e 2.

Por fim, o estudo demonstrou que os pacientes classificados nos grupos 1 e 2
apresentaram maiores beneficios com a internacdo na UTI quando comparados aos pacientes
dos grupos 3 e 4, porque estes apresentaram maior mortalidade quando internados nestas

unidades. A sobrevida dos pacientes dos grupos 1 e 2 foi maior do que a dos grupos 3 e 4.

13CALDEIRA, Vanessa Maria Horta; et. al. Critérios para admissdo de pacientes na unidade de terapia intensiva
e mortalidade. Rev. Assoc. Med. Bras., Sdo Paulo, V. 56,n. 5,p. 528-534,2010. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-42302010000500012&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 05 jul. 2018.
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Muito embora possa haver criticas a esse tipo de triagem, como um certo grau de
subjetividade na distribuicdo dos pacientes entre os grupos e na influéncia de outros fatores,
0s critérios objetivos empregados no referido estudo se mostraram também eficientes, como ja
demonstrado em amplo estudo realizado pela SCCM. Portanto, pacientes do grupo 1 e 2 terdo
maiores beneficios com a internacdo em uma UT]I, enquanto pacientes do grupo 3 e 4 pouco
se beneficiardo desse recurso.

Em consonancia com a busca de maior efetividade e razoabilidade na ocupacédo dos
leitos de UT no pais, o Conselho Federal de Medicina (CFM)*° editou a Resolucio
2.156/16*, definindo critérios de admissdo de pacientes em leitos de UTI, propondo critérios
objetivos para nortear as decisdes na escolha dos pacientes que irdo ocupar esses leitos. Tais
critérios tomam como base principios norteados na ética e na ciéncia buscando assegurar uma
tomada de decis&o assertiva, razodvel e eficaz.

De acordo com os critérios trazidos pela Resolugdo 2.156/16, o0 médico intensivista
devera fazer uma ampla avaliacdo do paciente realizando entdo uma triagem em que devera
sopesar diagnostico, condicdes do paciente, progndstico, intervencdes realizadas, potencial de
beneficio para o paciente com a medida. Entretanto, o profissional de saude também devera
considerar em sua avaliagdo o0s servigos que estdo disponiveis na unidade e a existéncia de
vagas em leitos de UTI.

Assim dispde o art. 1° da Resolugéo n°2.156/1642:

Art. 1° As admissdes em unidade de tratamento intensivo (UTI) devem ser baseadas
em:

I) diagndstico e necessidade do paciente;

I1) servigos médicos disponiveis na institui¢éo;

I11) priorizacdo de acordo com a condicdo do paciente;

IV) disponibilidade de leitos;

V) potencial beneficio para o paciente com as intervencdes terapéuticas e
progndstico.

E importante aqui destacar que, dada a complexidade do ato de admissio em UTI,
este € um ato médico. Somente 0 médico estd amparado por conhecimento técnico-cientifico

para decidir pela admissdo de um paciente em uma UTI de acordo com a indicacéo clinica de
cada individuo (art. 2° Resolugdo n°. 2.156/16).

140vale destacar que o CFM é uma autarquia federal, classificada quanto ao objeto como autarquia profissional,
tendo atribuicdo constitucional de fiscalizar e instituir normas referentes ao exercicio da medicina. CARVALHO
FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 473 a 475.
141CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (CFM). Resolugdo n°. 2156 de 20 de outubro de 2016. Disponivel
em: <http://lwww.lex.com.br/legis_27222959 RESOLUCAO_N_2156_DE_28 DE_OUTUBRO_DE_2016.
aspa>. Acesso em: 20 jun. 2018.

142 |bidem.
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Ademais, nos casos em que 0 paciente tenha uma doenga incurével e terminal, o
médico deve adotar todos os cuidados paliativos disponiveis, contudo, ndo deve tomar
medidas de diagnostico ou de tratamento indteis ao paciente. Ficam coibidas atitudes
obstinadas e vazias de proposito, garantindo o direito a dignidade do paciente em nao ser
submetido a procedimentos indteis.

A Resolugdo n°. 2.156/16 do CFM* traz de maneira clara e objetiva o propdsito de
uma UTI. Qual seja: “prestar atendimento a pacientes graves e de risco, com probabilidade de
sobrevida e recuperacdo, que exijam assisténcia meédica ininterrupta, além de recursos
tecnoldgicos e humanos especializados”.

Ante esse objetivo, fica claro que ndo basta que o paciente seja portador de uma
enfermidade grave com risco de morte, é necessario que haja a possibilidade de que ele possa
se recuperar e sobreviver. E ndo é s isso, 0 paciente deve ter necessidade de uma assisténcia
médica ininterrupta com uso dos recursos disponibilizados por uma UTI.

Desse modo, € preciso entender que a UTI tem um objetivo, ndo sendo apenas um
"quartinho especial" dentro de um hospital. E uma unidade que disponibiliza equipamentos e
pessoal treinado para monitorar de forma continua o paciente. Assim, somente aqueles
pacientes que necessitem dessa monitorizagdo constante devem ser cogitados para ocupar um
de seus leitos.

Também é importante frisar que, ao contrario do senso comum, pacientes terminais
ndo devem ser internados em uma UTI. O objetivo dessa unidade é fornecer atendimento
especializado com monitorizacdo constante para pacientes que possam se recuperar e ter
sobrevida. Pacientes com doengas terminais devem ter atendimento paliativo de modo a
assegurar seu bem estar e uma morte digna e sem sofrimento.

Com fito a garantir uma decisdo racional, o principal critério para se admitir um
paciente na UTI é a presenca de instabilidade clinica, caracterizada pela necessidade de
fornecimento de suporte para disfuncGes organicas apresentadas pelo doente com necessidade
de monitoracdo intensiva. Dentre estes pacientes que apresentam instabilidade clinica
necessitando de suporte e monitorizacdo intensiva, deve o médico estabelecer grupos de

prioridades de acordo com os seguintes critérios trazidos pela Resolugdo®**:

§ 1° — Prioridade 1: Pacientes que necessitam de intervengdes de suporte a vida, com
alta probabilidade de recuperagéo e sem nenhuma limitagdo de suporte terapéutico.

143 |hidem.
144 |bidem
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§ 2° — Prioridade 2: Pacientes que necessitam de monitorizagdo intensiva, pelo alto
risco de precisarem de intervencdo imediata, e sem nenhuma limitacdo de suporte
terapéutico.

§ 3° — Prioridade 3: Pacientes que necessitam de intervengdes de suporte a vida, com
baixa probabilidade de recuperacdo ou com limitacéo de intervencéo terapéutica.

§ 4° — Prioridade 4: Pacientes que necessitam de monitorizacdo intensiva, pelo alto
risco de precisarem de intervencdo imediata, mas com limitacdo de intervencéo
terapéutica.

§ 5° — Prioridade 5: Pacientes com doenga em fase de terminalidade, ou moribundos,
sem possibilidade de recuperacdo. Em geral, esses pacientes ndo sdo apropriados
para admissdo na UTI (exceto se forem potenciais doadores de 6rgdos). No entanto,
seu ingresso pode ser justificado em carater excepcional, considerando as
peculiaridades do caso e condicionado ao critério do médico intensivista.

Essas prioridades, deixe-se claro, ndo sdo uma ordem de admissédo nas UTIs, mas
mera classificacdo de quadro clinico e demanda terapéutica. Desse modo, o grupo prioridade
1 ndo corresponde aqueles pacientes que devem ser internados primeiro. De acordo com 0s
critérios apresentados, ndo € qualquer paciente que ira ser internado em uma unidade de
tratamento intensivo, mas tdo somente o0s pacientes classificados como prioridade 02 e,
depois destes, os pacientes classificados como prioridade 04, quando necessitarem de
monitorizacao intensiva.

Pacientes do grupo prioridade 1 precisam de suporte a vida, mas este ndo precisa ser
prestado com monitorizacdo continua, o que afasta a necessidade de UTI. Pacientes do grupo
3 ndo vao se beneficiar com a internacdo por ndo necessitarem de monitorizagcdo continua,
além de terem opc¢oes terapéuticas reservadas. Por fim, pacientes do grupo 5 sdo aqueles que,
em palavras mais claras, irdo morrer com, sem ou apesar da ocupacdo de um leito de UTI.
Vale ressaltar, que pacientes do grupo 5 podem vir a serem internados em uma UTI para
garantir sobrevida suficiente para que este paciente possa doar seus 6rgdos. Com isso,
assegura-se o direito a satde a varios outros individuos.

Essa classificacdo em grupos demonstra ser medida eficaz na conducdo das
internacdes conforme diretriz também da SCCM. Vale destacar que a AMIB acredita que a
resolucdo: “estabelece os critérios de prioridade bem como de limitagdes que devem nortear
essas decisdes de forma a otimizar a utilizacdo dos recursos disponiveis em Terapia Intensiva
e, dessa forma, melhor atender a quem dela necessita”.

Conclui-se que a observancia da referida resolucgéo ird4 permitir que os pacientes que
realmente tenham possibilidade de se beneficiar com a internagdo sejam prontamente
identificados e tratados. Ird garantir-se, com isso, 0 acesso a esses leitos por quem

verdadeiramente deles precisa.
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Por fim, importante destacar que a Resolucdo do CFM trouxe uma normatizagéo
técnica calcada em estudos cientificos e protocolos internacionais. Além disso, essa
normatizacao foi conferida ao CFM pela Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957%°, alterada
pela Lei n° 11.000, de 15 de dezembro de 2004, regulamentada pelo Decreto n° 44.045, de
19 de julho de 1958, e pela Lei n° 12.842, de 10 de julho de 20138, Trata-se assim, de
instrumento legitimo, valido e eficaz para assegurar a correta ocupacao dos leitos de UTI.

2.4. Central de Regulamentacéo de Vagas

Uma vez identificada a necessidade de internacdo de determinado paciente em uma
unidade de tratamento intensivo, ele deve ser imediatamente referenciado, ou seja, deve ser
encaminhado da unidade em que se encontra para uma UTI, através de um procedimento
administrativo. Para isso foi criada, dentro do SUS, uma rede que regula e distribui as vagas
existentes de acordo com a demanda.

Dessa maneira, objetivando aumentar as condi¢Ges de acesso ao SUS através de uma
admissdo ordenada e eficiente a servicos de alta complexidade, ensejando a garantia do direito
a salde ao cidaddo, foram criadas Centrais de Regulamentacéo de Vagas'*®. Essas centrais
reguladoras gerenciam a demanda e os recursos disponiveis, a fim de oferecer a melhor
resposta terapéutica em um tempo adequado e oportuno®®°,

N&o se pode olvidar que a regulacdo € uma das funcdes essenciais do Estado,
assegurando a existéncia de regras e padrdes que se fazem necessarios para a prestacdo de
servicos, garantindo que estes estejam disponiveis e sejam prestados com qualidade!®®. E
através de uma regulacdo eficiente que o Estado, atuando dentro de limites pré-estabelecidos,
pode prestar servigos essenciais a populacdo atingindo o seu objetivo de promocdo do

interesse publico.

145BRASIL. Lei n°  3.268, de 30 de  setembro de  957. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3268.htm>. Acesso em: 26 ago. 2018.

1481dem. Lei n° 11.000, de 15 de dezembro de 2004. Disponivel em:
<egis.senado.leg.br/diarios/BuscaPaginasDiario?codDiario=3961&seqPaginalnicial=21&seqPaginaFinal=21>.
Acesso em: 26 ago. 2018.

1471dem. Decreto  n°  44.045, de 19 de julho de  1958. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/d44045.htm>. Acesso em: 28 ago. 2018.

1481dem. Lei n° 12.842, de 10 de julho de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112842.htm>. Acesso em: 26 ago. 2018.

145GOLDWASSER, Rosane Sonia; et. al. Difficulties in access and estimates of public beds in intensive care
units in the state of Rio de Janeiro. Rev Salde Publica,vV. 50, n. 19, 2016. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rsp/v50/0034-8910-rsp-S1518-87872016050005997.pdf >. Acesso em: 14 jul. 2018.
0FARIAS, S.F.; et. al. A regulacdo no setor publico de saide no Brasil: os (des) caminhos da assisténcia
médico-hospitalar. Cienc Saude Coletiva, V. 16, sup. 1, p. 1043-53, 2011.

Bbidem.
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Dentro desse contexto, as Centrais de Regulamentacdo de Vagas, baseadas em
critérios técnicos de prioridade de acordo com protocolos criados por 6rgdaos médicos
competentes, distribuem as vagas existentes de acordo com a demanda apresentada, dando
prioridade para os pacientes que delas mais necessitam*2,

A existéncia de centros que atuem regulando a ocupacdo de leitos do SUS é
importante ferramenta para diminuir as filas formadas pela demanda por leitos, além de
permitir que toda a sociedade controle o uso desse bem publico®®. Na medida em que se faz
uma ativa regulamentacdo das vagas oferecidas, se permite um acesso amplo e impessoal ao
SUS, promovendo seus principios e diretrizes constitucionalmente insculpidos.

No Estado do Rio de Janeiro, a Central de Regulamentacdo de Vagas atua no tocante
aos leitos de UTI desde 2005. Buscando oferecer maior transparéncia e diminuir o namero de
mandados judiciais, foi criado em 2013 um protocolo de regulacdo de leitos de UTI em
parceria com Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio de Janeiro (CREMERJ) e a
Sociedade de Terapia Intensiva do Rio de Janeiro (SOTIERJ) com os pedidos de vagas sendo
feitos através do Sistema Estadual de Regulacdo, que funciona online, o que possibilita as
unidades de saude acompanhar a evolucdo do pedido de leito e prestar mais informacdes as
familias dos pacientes, evitando que estes recorram a Justica para obter uma vaga®®*.

Nas palavras da Superintendente de Regulacdo da Secretaria de Estado de Salde do
Rio de Janeiro, Waleska Lopes Guerra, a época da criagdo do sistema online de

regulamentac&o®:

os pedidos de mandados judiciais passam a frente das demais solicitagdes, mas nem
sempre se referem aos casos mais graves. Tanto que, muitas vezes, no dia seguinte a
internacdo na UTI, os pacientes recebiam alta médica. Faltava um critério mais
definido. A transparéncia do sistema online e a fixacdo de regras claras descritas no
protocolo vdo ajudar o puablico a compreender que recorrer a Justica para conseguir
uma vaga, na verdade, gera iniquidade porque fura a fila de pacientes que, muitas
vezes, estdo em estado mais grave. As regras foram criadas em parceria, com muita
conversa e dialogo.

Contudo, € importante destacar que as vagas de UTI pertencentes a rede privada, mas

disponibilizadas pelo SUS, ndo sdo reguladas pela Central de Regulamentagdo de Vagas®®®.

12FARIAS, L. O.; MELAMED, C. Segmentacdo de mercados da assisténcia a salide no Brasil. Cien Sal de
Colet, V. 8, n. 2, p. 585-598, 2003 e GOLDWASSER, op. cit.

13GOLDWASSER, op. cit.

1%4RI0 DE JANEIRO. Secretaria de Saude do Estado do Rio De Janeiro. Secretaria de Estado de Satide cria sistema
online para regulagdo de leitos de UTI. Disponivel em: <http:/Amww.rj.gov.brineb/sesfexibeconteudo?article-id=1695256>.
Acesso em: 08 jul. 2018.

1%51hidem.

BBEARIAS, L. O., op. cit. e GOLDWASSER, op. cit.
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Isso cria um viés esdruxulo onde a rede privada se beneficia economicamente do pagamento
realizado pela Administragdo Publica, mas ndo é por esta regulada. Passa a ocorrer um buraco
no sistema, onde leitos disponiveis ndo sdo prontamente acessados para serem
disponibilizados a populacéo.

Portanto, a regulamentacdo de leitos de UTI disponibilizadas pelo SUS é uma
importante ferramenta para garantir o acesso de quem precisa a esse tipo de servico médico. E
preciso assegurar que essa regulamentacdo ocorra de forma ampla e transparente, para que se
possa efetivar a equidade no acesso para que este possa ocorrer de maneira célere, dindmica e
eficiente.

No entanto, quando uma decisdo liminar é dada pelo Judiciario, essa ocorre sem
qualquer correlacdo com o sistema de regulamentacéo legalmente estabelecido. Cria-se, entédo,
invariavelmente, uma segunda fila, onde a internacdo do paciente é feita independente da
gravidade/necessidade, sem base em critérios técnicos e desrespeitando aqueles que aguardam
administrativamente a vaga.

Além disso, torna-se impossivel que os gestores em salde consigam administrar e
programar medidas terapéuticas pelo SUS. Explique-se com um exemplo ilustrativo:

Um paciente que necessite de uma cirurgia que demande internagdo posterior em
UTI para garantir o sucesso da medida terapéutica, terd, através da Central de Vagas,
garantido um leito deste tipo para que a cirurgia possa ser realizada. Contudo, uma deciséo
Judicial pode atravessar o sistema e ocupar a vaga deste paciente, gerando, por consequéncia,
um de dois resultados possiveis: ou que ndo se realize a cirurgia e 0 paciente morra; ou que
esta seja realizada e o paciente, sem a necessaria vaga na UT]I, acabe por também falecer no
corredor, a espera de um leito.

Desse modo, torna-se impossivel no quadro atual avaliar e administrar
adequadamente o bindmio demanda-disponibilidade, dentro do atual contexto de sentencas
que obrigam a internacdo em UTlIs. Isso porque, na medida em que o Judiciario decide de
forma isolada, sem levar em conta uma visao global da situacéo dos leitos de UTI disponiveis
e da fila de pacientes em espera, acaba por, mesmo que indiretamente, fazer com que as regras
para ocupacao destes leitos sejam descumpridas e desautorizadas. Diante deste problema, se
torna relevante verificar como se da a ocupacdo dos leitos de UTI pelo Judiciario decorrente

de acOes, sejam elas coletivas ou individuais, no nosso pais na atualidade.
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3. OCUPACAO DOS LEITOS DE UTI PELO PODER JUDICIARIO

Nas palavras de Reynaldo Mapelli Junior'®, “racionar os cuidados de saiude envolve
‘escolhas tragicas' porque isso implica na distribuicdo de escassos bens, em decisdes que
impactam diretamente a vida e a saide do homem”.

No caso da ocupacdo de leitos de UTI, as escolhas trdgicas invariavelmente vao
sempre fazer parte da equacéo. E importante compreender de forma clara e inequivoca de que
a decisdo pela ocupacédo de um leito de UTI passa, de forma inexoravel, pela escolha de quem
vai viver e quem vai morrer.

Diante disto, o presente capitulo se propde a avaliar a ocupacdo dos leitos de UTI
determinada pelo Judiciario em resposta a acdes que buscam assegurar o direito a saude.
Busca-se compreender se esse tipo de decisdo se reveste de eficacia e justica, estando de

acordo com os principios contidos na nossa Constituigéo.

3.1. Determinacéo judicial de criacdo de mais leitos

N&o é possivel se afastar da realidade de que ha poucos leitos de UTI e que estes se
distribuem de forma ndo homogénea pelos diferentes estados e municipios da federacgdo.
Contudo, ndo se pode permitir que a ideia simpléria de que bastaria 0 aumento de leitos para
resolver o problema. E preciso, antes disso, ter pessoal capacitado e treinado para atuar e
condicdes de manter equipamentos e instalagdes, impedindo o bloqueio dos leitos ja
existentes.

Mesmo que o Brasil contasse com mais leitos, ndo encontramos paralelo no mundo de
um pais sequer gque tenha satisfatoriamente fechado a conta entre fornecimento de leitos de
UTI e demanda de vagas por eles, visto que a demanda é crescente em todo o mundo. Até
paises de maior forca econémica, como EUA e Inglaterra, ndo encontraram resposta para o
problema, que é mundial.

Logo, a determinacdo judicial de aumento de leitos de UTI feita de forma isolada nédo
trard a solugdo para o problema de falta de vagas em unidades intensivas no Brasil. Os
recursos sdo escassos e se faz necessaria uma administracdo proba e eficiente. Ndo ha o

menor sentido em se despender grande quantidade de recursos financeiros para a construcéo e

SIMAPELLI JUNIOR, op. cit., p. 17 e 18.
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equipagem de unidades de UTI, quando existe um numero significativo delas j& existentes,
mas inoperantes.

Portanto, antes de se determinar o aumento de leitos é premente que se faca com que
0s ja existentes funcionem. Tal assertiva toma maior relevo quando os dados aqui
apresentados demonstram que na maioria das vezes o bloqueio de leitos ocorre por falta de
profissionais habilitados para atuar nestas unidades do SUS. Ora, de que adianta criar mais
leitos fisicos, quando ja existem leitos inoperantes por falta de pessoal e equipamento?

Na pratica, porém, as decisdes judiciais que tangenciam a questdo da oferta de vagas
pela administragdo passam pela determinagdo de criagdo de mais leitos. Tais determinacdes
ndo levam em consideracdo o numero de leitos bloqueados existentes, a oferta de
profissionais capacitados no local e tampouco as diretrizes do Ministério da Saude e da OMS.

Ha inclusive uma decisdo judicial que determinou triplicar o nimero de leitos de UTI
em uma pequena cidade no impossivel prazo de 90 dias, desconsiderando a recomendacédo da
OMS no tocante ao nimero de leitos por habitantes. Na decisdo em tela, restou ausente
qualquer estudo de viabilidade e ndo foram considerados possiveis prejuizos a outros
pacientes®®®,

Decisdo da Justica Federal do Rio Grande do Norte determinou o bloqueio de R$ 3,06
milhdes dos cofres publicos do referido Estado para a criagdo de 45 leitos de UTI. Desse total
de leitos, 15 seriam em hospitais publicos e outros 30 contratados diretamente na rede
privada®®®,

A Justica Federal, acatando pedido da Defensoria Publica da Unido (DPU) determinou
a implantacdo de, no minimo, 150 novos leitos de UTI no sistema publico de satde do Ceara
em quatro anos. A decisdo proferida em 2017 foi resposta a acdo civil publica (ACP) ajuizada
pela DPU em dezembro de 20141,

Proliferam assim, no Judiciario brasileiro decis6es que determinam a criacdo de novos
leitos. Contudo, essas decisdes ndo levam em conta a capacidade or¢camentéria dos entes nem
a existéncia de pessoal capacitado para suprir a demanda. E menos ainda, ndo buscam fazer

com que os leitos ja existentes funcionem adequadamente.

%81 bidem.

159yOL NOTICIAS. Justica bloqueia 3 milhdes do governo para aumentar leitos em UTI. Disponivel em:
<https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2017/06/05/justica-bloqueia-r-3-milhoes-do-governo
-do-rn-para-aumentar-leitos-em-uti.htm>. Acesso em: 05 jul. 2018.

160BRASIL. Defensoria Plblica da Unido. Acdo da DPU para garantir 150 novos leitos de UTI é deferida no
CE. Disponivel em: <http://www.dpu.def.br/noticias-ceara/39886-acao-da-dpu-garante-implantacao-de-150-
novos-leitos-de-uti-no-ceara>. Acesso em: 05 jul. 2018.


http://www.dpu.def.br/noticias-ceara/39886-acao-da-dpu-garante-implantacao-de-150-novos-leitos-de-uti-no-ceara
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Ja com a ideia de que ndo basta abrir novos leitos sem que 0s jé& existentes estejam
funcionando, a Defensoria Publica da Unido (DPU) e a Defensoria Publica do Distrito
Federal (DPDF), no fechamento do presente trabalho, protocolaram em julho de 2018 uma
acao civil puablica com pedido de tutela provisoria de urgéncia buscando que a Unido e o
Distrito Federal reabrissem os leitos de UTI do SUS bloqueados na capital. Além disso, a
ACP pedia, ainda, a criagdo de 109 novos leitos no prazo de um ano?®:,

Dessa maneira, ressalta-se, ndo basta a simples criacdo de novos leitos. Esta deve ser
a Ultima medida, por se tratar de ato altamente dispendioso e que, quando feito sem o devido
planejamento e tramites legais, acaba por custar mais ainda aos cofres publicos. E preciso,
antes de tudo, garantir que aqueles ja existentes estejam funcionando plenamente e de forma
proba e efetiva.

Dessa forma, a ocupacdo dos leitos ja existentes deve ser garantida antes da
determinacdo de criagdo de novas unidades de UTI. As decisGes judiciais que determinam
tdo somente a criacdo aleatdria de mais vagas se mostra atitude desproporcional, na medida
em que o desblogueio dos leitos ja existentes € ato mais célere e eficaz e bem menos

dispendioso.

3.2. Determinacéo judicial de internagéo imediata em leito de UTI

Muito embora existam a¢bes coletivas buscando garantir a internacdo em leitos de
UTI como efetivacdo do direito a saude, a maioria das acdes no Judiciario brasileiro é
individual. Em geral, como j& visto, o Poder Judiciario se mostra amplamente favoravel a
essas acdes individuais que pleiteiam internacdo em leitos de UTI, determinando
liminarmente, em sua maioria, a internacdo imediata do paciente.

Quando diante de um autor que suplica uma vaga a fim de assegurar sua vida, o
magistrado olha apenas para aquela pessoa a sua frente. Ndo tem o juiz, nesse contexto,
condicdes de olhar para as tantas outras pessoas que também aguardam o mesmo leito.

Mapelli'®? afirma que “no fundo, acaba prevalecendo a 'regra do salvamento' (rule of
rescue), que pode ser definida como um sentimento de divida moral imediata de atender o que
for possivel para salvar uma pessoa identificada cuja vida ou salde estd em perigo,

independentemente do custo”.

6lldem. DPU e DPDF propdem acdo para garantir reabertura de leitos de UTI no DF. Disponivel em:
<http://www.dpu.def.br/noticias-institucional/233-slideshow/44025-dpu-e-dpdf-propoem-acao-para-garantir-
reabertura-leitos-de-uti-no-df>. Acesso em: 5 jul. de 2018.

162MAPELLI JUNIOR, op. cit. p. 18 e 20.
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O termo rule of rescue foi inicialmente cunhado por Jonsen em 1986 para descrever o
imperativo psicoldgico que dificilmente se consegue resistir, ocorrente quando uma pessoa €
confrontada com individuos identificaveis encarando uma morte que pode ser evitada, sem
considerar o custo envolvido!®®, Sob esse prisma, o ser humano se sente compelido a resgatar
uma vida em risco de uma pessoa que consegue individualizar, em detrimento do custo ou de
eventuais perdas sofridas por terceiros desconhecidos.

Assim, despende-se enormes esforcos por marinheiros perdidos no mar, destacando
aeronaves e embarcacOes, por exemplo, mesmo que haja pouca ou nenhuma chance de
resgatd-los. Independente do custo envolvido, da possibilidade real de sucesso ou da
necessidade de se aplicar os recursos envolvidos em outras atividades mais urgentes e que
beneficiassem mais individuos, adotamos as medidas de salvamento®®.

Internalizado pela bioética, o conceito de rule of rescue foi utilizado para se avaliar
medidas de tratamento individuais e acOes preventivas coletivas'®. Travaram-se intensos
debates dentro da ética médica sob a existéncia desse imperativo na préatica diaria da medicina
e promocao e organizacéo de servicos de satde®,

Em se tratando de ocupacdo dos leitos de UTI, interessante estudo buscou examinar
como médicos intensivistas estavam dispostos a abrir méo de beneficios para a sociedade em
favor de uma pequena chance de salvar um paciente identificavel criticamente doente. Para
isso, foram enviados questionarios para intensivistas americanos, solicitando que
descrevessem sua preferéncia em alocar o ultimo leito disponivel com um paciente
gravemente doente com pouca chance de sobrevivéncia ou com um paciente morto ou em vias
de morrer que poderia ajudar outras pessoas atraves da doacdo de érgdos.

Como resultado, 45,9% aderiram a rule of rescue, alocando o uUltimo leito para o
paciente gravemente doente, com a razdo mais comumente alegada de que consideram na
analise a como imperativa e forte a obrigacdo com os pacientes vivos identificaveis. Por outro
lado, o beneficio obtido através da doacdo de 6rgdos materializado em 5 a 30 anos de vida
para os transplantados, teve pouca e inconsistente efeito na disposicdo dos médicos em

priorizar o paciente doador de 6rgaos.

163Citado por McKie, John & Jeff Richardson (2003) em: "The Rule of Rescue" Social Science & Medicine V.
56, n. 12, p. 2407-2419, jun. 2003.

184MCKIE, John; RICHARDSON, Jeff. The Rule of Rescue. Social Science & Medicine, V. 56, n. 12, p. 2407-
2419, jun. 2003.

185 UBBE, W. Appeal to the Rule of Rescue in health care: discriminating and not benevolent?Med Health
Care and Philos, jun. 2018.

186MCKIE. op. cit. e LUBBE, op. cit.


https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/29946900
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Esse estudo demonstra que, mesmo dentro de uma unidade especializada, a rule of
rescue opera como importante fator que desafia uma pratica baseada em critérios racionais de
triagem. Isso reforca a necessidade de padronizacdo de standards e constante capacitacdo da
equipe técnica para que se possa alcancar uma atuacao eficiente e justa.

Também o Poder Judiciario ndo se afasta desse padrdo de comportamento. Assim,
juizes se mostram receptiveis frente a uma demanda de um individuo identificavel e
individualizado, mas ndo se mostram capazes de sopesar na balanca os prejuizos aos cidaddos
anonimos.

O Judiciério, dessa forma, acolhe as demandas individuais apresentadas buscando
salvar a vida daquela pessoa com nome, sobrenome e CPF, mas néo leva em consideracao
qguem é retirado do leito e morto pela sua decisdo. A sentenca que concede um leito de UTI,
paradoxalmente, € a mesma que nega a vaga a terceiros, vilipendiando o inalienavel direito a
saude.

Contudo, enquanto médicos e Administracdo Publica se orientam de acordo com
protocolos cientificamente elaborados, permitindo uma atuacdo técnica e imparcial, juizes e
tribunais ndo seguem esses parametros. Com isso, o Poder Judiciario executa uma analise
pessoal e individualizada, que recai na rule of rescue em detrimento de terceiros e da
coletividade.

Em decorréncia disso cria-se uma situacdo de gritante injustica. 1sso porque, se no
Brasil temos poucos leitos de UTI, em numero insuficiente para atender a demanda, uma
coisa € certa: quando um juiz determina a ocupacao de um leito de UTI para salvar a vida do
demandante, ele mata tantos outros que aguardavam administrativamente a vaga.

Fica com isso evidente a méaxima cunhada por Wang'®’: “as cortes conhecem quem
vence, mas nao podem identificar quem perde”.

Assim, ndo se pode perder de vista que os casos judiciais que interferem em politicas
publicas de satde tem uma importantissima particularidade, qual seja, seu caréater policéntrico
ou plurilateral. O que é explicado por ser 0 seu objeto na relacdo entre os diferentes sujeitos
indivisivel, o que faz com que uma Unica decisao afete cada um diante de todos e todos diante
de cada um?68,

Fuller denomina essa espécie de conflito policéntrico de “teia de aranha”. O autor traz

como exemplo uma teia de aranha, onde se vocé puxar um unico fio a tensdo resultante desse

B"WANG, op. cit., 2012.

18GOTTI, Alessandra. Judicializacdo do direito a salde e insuficiéncia dos mecanismos tradicionais de
resolucdo de conflitos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas. Judicializa¢do da Saude: a
visdo do Poder Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 174 — 202.
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ato sera redistribuida por toda a teia. No entanto, se houver ndo um, mas dois puxdes, ndo
ocorrera somente o dobro da tensdo inicialmente suportada, mas a criacdo de um novo padrao
tensional, na medida em que cada cruzamento de fios da teia de aranha distribui a tensdo de
forma Unica®®®.

Dessa forma, uma decisédo judicial ndo pode determinar quem deve viver e quem deve
morrer, ndo ha como se apresentar argumentos que validem tal decisdo. Deve-se procurar a
resolucdo de tal conflito para além das normas puramente juridicas. Para isso é preciso buscar
validar a atuacdo regulamentadora do Estado através da elaboracdo e obrigatoriedade de
protocolos de atendimento.

Consequentemente, um dos grandes problemas que emerge com a judicializacdo da
salide é que a natureza dos conflitos que versam sobre direito a salde, em especial no pedido
de internacdo de um leito de UTI, tem natureza diversa das demandas normalmente
enfrentadas na pratica juridica, quando em analise direitos individuais. Desse modo, ndo pode
0 operador do direito se utilizar das mesmas premissas das a¢es que versem sobre direitos
individuais quando diante de uma lide que verse sobre direito social, como o € o direito a
salde.

Nas demandas individuais que tem como objeto o direito a salde, muito embora
esteja em jogo um direito particular, a decisdo do magistrado que assegure o bem da vida
pleiteado para o demandante afetard outros ndo envolvidos naquela relacdo juridica. Nas
acdes judiciais individuais intentadas por usuarios do SUS buscando conseguir fornecimento
de medicamentos e servicos, a decisdo sobre a adjudicacdo do bem ou servico afetara toda a
coletividade na medida em que se decide sobre um bem ou servico fornecido pelo Estado com
orgamento publico’® e usado por toda a coletividade.

Manifestando-se em audiéncia publica, assim falou o Ministro Luis Barroso sobre

essa tematical’t:

desenvolveu-se certo senso comum, que € preciso enfrentar, de que o Judiciario, no
caso de judicializacdo, podera o direito a vida e a sadde de uns e, de outro lado,
pondera principios orcamentarios, separacdo de Poderes. Infelizmente, esta ndo é a
verdade. O que o judiciario verdadeiramente pondera é direito a vida e a satde de
uns contra o direito & vida e a salde de outros. Portanto, ndo ha solugdo
juridicamente facil nem moralmente simples nesta matéria.

1BWINSTON, Kenneth. The principles of social order — select essays of Lon L. Fuller. Oxford: Hart Publishing,
2002. p. 127-128.

1"BORGES, op. cit.

MBRASIL.  Supremo  Tribunal ~ Federal.  Audiéncia  Publica n° 4.  Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude>. Acesso em: 26 jun.
2018.
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Dessa maneira, no que toca a ocupacao dos leitos de UTI, a intervencdo do Judiciario

se mostra injusta e contréria aos principios constitucionais da igualdade e do direito a

dignidade humana. Na medida em que a decisdo pela ocupagdo da vaga pelo demandante

exclui terceiros, afetando diretamente suas chances de sobrevida, ndo héa justica neste tipo de
decisdo.

Sendo assim, as decisfes que envolvam recursos publicos e politicas sociais relativas

ao direito a satde, devem adotar critérios racionais e uma analise do caso concreto, ndo sendo

possivel se tomar uma solucdo Unica para qualquer situacdo em que se demanda prestacao de

salide!"?

. O simples mantra de que se deve garantir o direito a salde a qualquer custo daquele
individuo ndo pode ser a solugdo generalizada de todo e qualquer caso.

Ademais, outro problema inerente a judicializacdo da salde é que 0 juiz ndo tem
conhecimento técnico-cientifico para determinar de pronto a real necessidade de internacdo do
paciente!’®. Isso se agrava mais ainda pelo fato das demandas judiciais pedindo vagas em
leitos de UTI serem, em geral, acompanhadas de pedidos liminares de urgéncial™*’>, Pelas
caracteristicas intrinsecas desse tipo de conflito, os demandantes entendem apresentarem
condicdes clinicas que requeiram intervencdo médica em uma UTI de forma urgente para
garantir sua saude e vida.

Ao analisar um pedido de tutela provisoria de urgéncia, o juiz realiza uma cogni¢do
sumaria, de modo que, ao concedé-la, ndo tem diante de si todas as provas que fornecerdo os
elementos de convicgdo sobre a controvérsia juridical’®. Desse modo, a concessdo deste tipo
de provimento se faz com fundamento em um juizo de probabilidade, fundando-se na
aparéncia da existéncia do direito.

Tratando-se de pedido liminar de tutela de urgéncia, argumenta-se que 0 juiz nédo
dispbde de tempo para pedir pericia e ouvir a manifestacdo da Administracdo Publica.
Consequentemente, a antecipacao da tutela determinando a internacdo em leito de UTI € feita

sem que o0 juiz tenha a concreta nogéo acerca da existéncia real de enfermidade que demande

2FERRAZ, O. L. M.; VIEIRA, F. S. Direito a salde, recursos escassos e equidade: os riscos da interpretagdo
judicial dominante. Dados Rev Ciénc Sociais, V. 52, p. 223-51, 2009.

IBARAUIO, L. M., et al. Judicialization health: a review of the literature. Revista de Enfermagem, UFPI, V. 2,
n. 2, p. 49-54, abr.-jun. 2013.

174DINIZ, Debora; MACHADO, Teresa Robichez de Carvalho; PENALVA, Janaina. The judicialization of health
in the Federal District of Brazil. Ciéncia e Salde Coletiva, V. 19, n. 02, fev.2014. Disponivel em:
<https://doi.org/10.1590/1413-81232014192.23072012>. Acesso em: 18 jun. 2018.

ISTRAVASSOS, D. V. et. al. Judicializagdo da satide: um estudo de caso de trés tribunais brasileiros. Ciéncia e
Saude Coletiva. V. 18, n. 11, p. 3419-3429, 2013.

18NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. Volume Unico. 9. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 1053.
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este tipo de intervengdo, e muito menos tenha conhecimento dos outros pacientes que estéo
aguardando administrativamente aquela vaga.
Isso toma maior relevo quando se verifica que este tipo de provimento jurisdicional

de urgéncia comumente carece até mesmo de justificacdo®’’

, quicd de auxilio técnico.
Admite-se a auséncia de justificacdo sob o argumento de que este tipo de decisdo se
encontraria dentro de uma esfera de discricionariedade do magistrado®’®.

Assim, autores pontuam que o fato da esmagadora maioria das acfes que versem sobre
salide serem deferidas'’® deve servir de alerta para a maneira como magistrados analisam 0s
processos que dizem respeito a area da saude, quando se leva em conta que o tema demanda
conhecimentos técnicos especificos'®®. Marcos Maselli aponta em seu estudo que o Poder
Judiciario, ao proferir sentencas sobre saude, pode ndo levar em consideracdo determinadas
implicacdes importantes de seu ato decisério ao ndo analisar 0s processos em sua total
complexidade®®?,

Vale reafirmar que somente a gravidade de uma patologia com risco de morte nao é
suficiente para que um paciente seja elegivel para atendimento em um servigo intensivista.
Como ja explanado, se faz necessario que haja possibilidade de sobrevida e a necessidade de
monitorizacgdo constante.

E importante ressaltar que o fato de existir uma Unidade de Tratamento Intensivo néo
faz com que este tipo de servico tenha que ser fornecido ao paciente demandante em uma
acao judicial. Para que um paciente possa ser internado em uma UTI ele deve, antes de tudo,
ter uma indicacdo médica real para acolhimento neste tipo de unidade. Ndo basta o simples
querer, € necessario que se siga os protocolos e diretrizes clinicas instituidos pelas autoridades
médicas e pelo Ministério da Saude.

E de se entender que, frente a uma adversidade que coloque em risco a vida de uma
pessoa amada e querida, busque-se todos 0s meios imaginaveis na tentativa de se afastar a

perda. Contudo, o Poder Judiciario ndo pode se permitir dar vazdo a toda e qualquer demanda.

EILARDI, Hugo. Motivagdo das decisdes judiciais e o estado constitucional. Rio de Janeiro: Lamen Jlris,
2012, p. 122.

178Nesse entendimento, ha inclusive, Simula do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro nos seguintes
termos: Sumula 59, TJRJ, "Somente se reforma a decisdo concessiva ou ndo da antecipacdo de tutela, se
teratoldgica, contraria a Lei ou a evidente prova dos autos.". BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro. Simula n°. 59. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/web/guest/sumula-59>. Acesso em: 24 jun. 2018.
TRAVASSOS, op. cit.

OOLIVEIRA, Fébio Henrique Cavalcantide; et al. Judicializacdo do acesso aos servicos de satde: analise de
caso da Secretaria de Salide de Pernambuco. Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario, Brasilia, V. 7, n.
2, p. 173-186, abr.-jun. 2018.

BIGOUVEA, op. cit.
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E preciso que se efetive 0 preceito constitucional do direito a saGde de todo cidad&o, mas
também é preciso impor limites.

Explica-se: é 16gico que morar em frente a praia em um amplo apartamento na Rua
Viera Souto € um desejo da maioria das pessoas, que vislumbram nesse quadro uma
concretude de realizacéo e felicidade. Contudo, isso ndo da o direito a ninguém de invadir um
apartamento para fazer valer o seu desejo e garantir sua felicidade, é preciso respeitar o direito
daquele que por maneira justa e por seus esforcos é dono daquele imovel.

Tal exemplo chega a parecer tolo de tdo Obvio. Tem-se que fazer valer 0s nossos
direitos, respeitando o do outro e a sociedade. Entretanto, no direito a salde isso ndo é téo
Obvio assim. Para fazer valer o direito & saude de um, o direito de terceiros e da sociedade sdo
atropelados e ignorados rotineiramente. Assim, o Judiciario destina 20% de um orgcamento em
salide para uma Unica pessoa ou determina quem ira ocupar um leito de UTI ao arrepio das
diretrizes médicas de prioridade e custo-beneficio, levando a efeitos danosos na salde ou até
mesmo a morte daqueles que estdo regularmente ocupando ou aguardando um leito.

Voltando ao mesmo exemplo, é l6gico que ninguém quer morrer ou perder um ente
querido e que todos buscam qualquer medida que possa, mesmo que baseada apenas na fe,
garantir mais um dia. Contudo, esse sentimento no Brasil é apto, sob o argumento do direto a
salde, a fazer com que um paciente moribundo consiga uma liminar e expulse do leito de UTI
uma pessoa com reais chances de sobrevida, a levando a morte, fazendo com que o seu desejo
se sobreponha ao direito a salde de terceiros e ao direito da sociedade a um sistema de salde
universal e igualitario.

Portanto, é preciso olhar o direito a saide ndo somente como mero direito individual,
mas como um direito coletivo, que deve ser garantido, da mesma forma, para todos 0s
individuos. Para isso, ndo se pode permitir que a ocupacdo de recurso tdo importante como o
sdo os leitos de UT]I seja feito de modo desordenado, atécnico e injusto.

De uma vez por todas, é preciso que se entenda que ndo é todo e qualquer paciente
que tem indicacdo médica de internacdo em uma unidade de tratamento intensivo. Somente 0s
pacientes classificados no grupo 2 e, posteriormente, 0os no grupo 4 de prioridade devem
ocupar esses leitos. Excepcionalmente os do grupo 5 quando forem doadores de 6rgaos. Aos
pacientes dos demais grupos, deve ser oferecido tratamento medico adequado as suas
necessidades, seja em unidades intermediarias, enfermarias ou home care.

A simples gravidade e possibilidade de morte ndo séo suficientes para se ocupar um
leito de UTI, ao contrario do que pensam os leigos. Infelizmente, ndo sdo raras as decisdes

judiciais que determinam a ocupacéo de leitos de UTI por pacientes que nao se beneficiardo
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deste tipo de intervencdo sem que a medida interfira para a mudanca ou reversdo de seus
quadros clinicos. Com isso, acabam pela for¢a coercitiva da decisao judicial ocupando leitos
que ndo precisam e vilipendiando pacientes com necessidades reais, que acabam perdendo a
vaga e a vida.

Ademais, a ocupagdo dos leitos no SUS deve seguir a normatizacdo da Central de
Regulamentacdo de Vagas para que se garanta a equidade de acesso. Permitir que aqueles que
ingressem com uma demanda judicial tenham preferéncia, furando a fila, fere principios
constitucionais como os da igualdade e da impessoalidade na prestacdo do servico publico,
assim como a saude como um direito de todos.

Essa interferéncia do Poder Judiciario no acesso aos leitos de UTI fere diretamente
o0s principios da igualdade e da equidade do SUS elencados na Constituicdo, uma vez que na
Central de Regulamentacdo existem pacientes que estdo aguardando também por um leito,
podendo estar esperando hd mais tempo e com maior necessidade. Essa interferéncia indevida
altera todo o processo regulatorio existente, desconsiderando os protocolos de risco
adotados'®?,

N&o se pode perder de vista que fatores socioculturais constituem enorme pressao que
levam a demandas judiciais buscando vagas por pacientes que ndo precisam delas. Estes
fatores intensificam a tendéncia disseminada da institucionalizagdo da morte e de intervencoes
que prolongam a vida sem necessariamente assegurar qualidade, conforto ou afastar a
morte'®. Assim, mais de 70% das mortes ocorrem nos dias de hoje em hospitais e mais
especificamente em UTIs8,

Dessa maneira, € preciso lembrar que, por mais que uma familia queira que seu
familiar fique internado em unidade de tratamento intensivo pela crenga pessoal de ser esta
uma unidade onde os pacientes em estado grave e/ou terminal devam ser levados, o Poder
Judiciario ndo pode pactuar com essa crendice. As decisdes judiciais devem respeitar 0s
protocolos editados pelos 6rgdos competentes para isso e de acordo com a ordem da Central
de Vagas.

Nos casos de pacientes do grupo prioridade 3, onde ndo ha probabilidade de

recuperacdo ou a possibilidade terapéutica é limitada, ndo pela auséncia de oferta, mas

182PHILIPPI, Thiago. Aspectos juridicos relacionados a transferéncias de pacientes de um hospital de media
complexidade para leitos de UTI existentes em hospitais de alta complexidade — estudo de caso de um hospital
de media complexidade da regido da Amurel no ano de 2016. Constitui¢do e Justica: estudos e reflexdes, V. 1, n.
1, 2017.

183GOLDWASSER, op. cit.

1B4BITENCOURT, A. G. V.; et. al. Condutas de limitacdo terapéutica em pacientes internados em Unidade de
Terapia Intensiva. Rev Bras Ter Intensiva. V.2, n. 19, p. 137-43, 2007 e MORITZ, R. D.; et. al. Terminalidade e
cuidados paliativos na unidade de terapia intensiva. Rev Bras Ter Intensiva. V. 20, n. 4, p. 422-8, 2008.



65

ressalte-se, pela inexisténcia de tratamento conhecido, ndo se deve disponibilizar um leito de
UTI. Da mesma maneira, pacientes do grupo prioridade 5, que séo aqueles pacientes terminais
qgue caminham inexoravelmente para a morte, também nédo tém indicacdo de UTI, salvo se
forem doadores de Orgaos, para a preservacao destes.

Estes pacientes, dos grupos 3 e 5, necessitam de cuidados paliativos, que séo aqueles
“cuidados prestados ao paciente critico em estado terminal, quando a cura é inatingivel e,
portanto, deixa de ser o foco da assisténcia™'®. Nestas situagdes o objetivo da intervencio
médica deve ser focado no bem estar do paciente, garantindo uma morte digna e tranquila e
sem sofrimento desnecessario.

Nesse contexto, determinar a internacdo em um leito de UTI de um paciente que ndo
precisa dele, além de ferir o direito a salde daquele terceiro que ira perder a vaga, também
ofende o direito a dignidade daquele que demanda a vaga em UTI judicialmente. Durante o
curso do tratamento de um paciente terminal, medidas supostamente curativas/restaurativas
podem configurar tratamento futil, inclusive, a internacdo ou a permanéncia do paciente na
UTI,

Diante desse contexto, a sentenca que teria como base a garantia do direito a salde
acaba por ofender o direito a dignidade humana na vertente direito a morte digna. Assim
como a vida e a saude, a morte digna também é um direito do ser humano®®’. Nos casos de
pacientes do grupo 3 e 5, a decisdo judicial que determina a internacdo em UTI se mostra um
ato de distanésia.

A palavra distanasia € um neologismo de origem grega, onde o prefixo “dys” significa
ato defeituoso/afastamento enquanto o sufixo “thanatos” tem como significado morte!®®,
Através da sua origem semantica, conclui-se que distanasia significa: “morte lenta, com muita
dor ou prolongamento exagerado da agonia, do sofrimento e da morte de um paciente, nao
respeitando a dignidade do morrente”*#°,

Tem-se entdo, que a determinacdo de internar um paciente em uma UTI, onde sera
monitorado de forma intensiva resultando em uma série de procedimentos invasivos e do
afastamento de familiares decorrentes da necessidade de isolamento deste tipo de unidade,

configura verdadeira distanasia para os pacientes sem possibilidade terapéutica e terminais.

1BMORITZ, op. cit.

1861hidem.

18RIBEIRO, Diaulas Costa. Autonomia: viver a propria vida e morrer a propria morte. Cadernos de Salde
Plblica, Rio de Janeiro, V. 22, n. 8, p. 1749-1754, ago. 2006.

188PESSINI, L. Vida e morte na UTI: a ética no fio da navalha. Revista bioética,V.24, n.1, p.54-63, 2016.

181 bidem.
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Fere-se assim frontalmente o principio da dignidade humana que deveria ser o objetivo maior
a ser alcancado.

E preciso ter em mente que a morte faz parte da vida. Desse modo, toda individuo tera
um fim, a morte € uma certeza que chega para todos inexoravelmente. Deve-se, assim
resguardar o processo de morte, assegurando dignidade e o melhor tratamento. Como melhor
tratamento deve se entender aquele mais adequado e que ndo seja futil, pois “nem tudo o que

é tecnicamente possivel é eticamente correto”!%.

3.3. Eficacia das decisdes que determinam ocupagcao de leitos de UTI

Dentro dos principios trazidos pela Constituicdo de 1988, se insere no ordenamento o
substantive due process of law, e, com isso, o direito processual passa a valorizar a
efetividade das decisdes judiciais. Dentro desse contexto, os demandantes em uma agéo
judicial passam a ser considerados como consumidores do servico jurisdicional que é ofertado
pelo Estado'®?,

Nas palavras de Hugo Filardi'®2, “ndo basta apenas a prestacdo da tutela jurisdicional,
sendo um dever constitucional do poder judiciario o fornecimento do servigo publico em nivel
judicial com parametros adequados de satisfagcdo". Entende o referido autor que o principio da
eficiéncia adstrito a efetividade determina que o juiz atue de modo a produzir resultados
favoraveis, agir de forma contraria levaria a um descrédito dos jurisdicionados e representaria
uma ofensa a Constituicao.

Uma decisdo judicial ndo pode ser arbitrariamente imposta, muito pelo contrério, deve
ser pautada de acordo com uma interpretacdo de todo o ordenamento juridico, demonstrando
que o caminho apontado no ato decisdrio é possivel’®®. Dentro desse contexto, se torna
imprescindivel verificar a eficacia das decisfes que determinam a internacdo compulséria pela
via judicial de um paciente em um leito de UTI.

Em um estudo quantitativo e qualitativo das a¢fes que demandavam internacdo em
leitos de UTI neonatal'®*, nio houve, em sua maioria, eficicia nas decisdes judiciais que

determinavam pronta internagcdo. Muito embora todas as ac¢bes tenham sido julgadas

1901 bidem.

PIDINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 4. ed. V. 2. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 729.

192FILARDI, op. cit., p. 42.

1%81bidem, p. 122.

1%RAMOS, Edith Maria Barbosa; DE SOUSA, Lidia Cunha Schramm. Direito a satde e unidades de tratamento
intensivo neonatal (UTIns): uma breve reflexdo sobre a eficicia das decisdes judiciais no estado do maranh&o.
Espaco Juridico - Journalof Law, V. 18, n. 2, 2017.
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procedentes, ndo havia no processo qualquer comprovacgdo do cumprimento tempestivo das
sentencas. Ante a limitagdo do numero de vagas, ndo levado em conta no curso do processo,
as determinacdes judiciais ndo foram tempestivamente cumpridas.

Em outro estudo'®® foram analisados os processos tramitados na Primeira Vara de
Fazenda Publica do Distrito Federal, no periodo de junho de 2010 a junho de 2015 que
solicitaram vagas de UTI, sendo que todos foram julgados procedentes. Metade dos
demandantes possuia idade superior a 58 anos, com a faixa etaria predominante de 71 a 80
anos (18,60%).

A internacdo determinada judicialmente foi efetivada em 68,41% das agdes, enquanto
31,14% néo conseguiram ser internados em um leito de UTI. Entre aqueles que conseguiram
uma vaga de UTI o principal desfecho encontrado foi o 6bito, correspondendo a 64,77% do
total destes casos'®.

Dessa maneira, em torno de 30% das decisdes ndo foram cumpridas, com 0s pacientes
ndo conseguindo acesso a um leito de UTI. N&o houve no estudo abordado, contudo, a
classificacdo quanto ao grupo de risco destes pacientes que, apesar da liminar concedida, ndo
foram internados. De todo modo, em torno de 30% das liminares concedidas foram inuteis e
incapazes de assegurar a vaga.

Dentre aqueles que conseguiram furar a fila da Central de Regulacdo de Vagas, mais
da metade veio a 6bito. Um nimero bastante expressivo, 64,77%, movimentou a maquina do
Judiciario, desconsiderou protocolos e a organizacdo da Central Reguladora para morrer em
um leito de UTI. De todo modo, ndo houve, para esses pacientes, a protecdo a saude
inicialmente almejada.

Outro dado alarmante encontrado foi em relacdo ao enorme tempo em que 0S
pacientes internados judicialmente permaneceram nas UTIs, levando-se em conta que o tempo
médio de internacdo nas UTI brasileiras apontada pelo Censo realizado pela AMIB em 2016 é
de 3 a 4 dias'®. Daqueles que foram internados via decisdo judicial, 27,30% permaneceram
mais de 30 dias internados e 13,16% entre 21 e 30 dias.

Entre os fatores que levam a essa permanéncia excessiva dentro de uma unidade que

tem como caracteristica atender pacientes em risco agudo que necessitem de monitorizardo

BMOTA, Gizele Pereira. Judicializacdo do acesso a leitos de UTI no Distrito Federal: dimensdes clinica, ética
e legal. Dissertacdo apresentada como requisito parcial para obtencdo do titulo de Mestre em Enfermagem pelo
Programa de Pdés-Graduacdo em Enfermagem da Universidade de Brasilia. Disponivel em:
<http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/25230/1/2017_GizelePereiraMota.pdf>. Acesso em: 02 jul. 2018.
1%6]1hidem

1"BRASIL. Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS). Média de permanéncia UTI adulto. Disponivel em:
< http://www.ans.gov.br/images/stories/prestadores/E-EF1-07.pdf>. Acesso em: 9 jul. 2018.
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intensiva, autores apontam o ingresso de pessoas com perfil paliativo ou sem indicacdo de
UT]I e o atraso na admissdo*®®. Apenas 31,89% dos pacientes que conseguiram a vaga na UTI
no referido estudo eram pertencentes ao grupo prioritario para internacdo. Entre os demais,
17,54% estavam classificados no grupo que ndo tinha indicacdo de internacdo por ndo se
beneficiar da medida.

Esses dados demonstram que além da alta taxa de inefetividade da medida judicial,
tanto pela ndo obtencdo da vaga, como pelo resultado morte, estes pacientes ocupam o leito
por um tempo extremamente prolongado e aquém da média razoavel de internacdo em uma
UTI. Com isso, esse tipo de paciente pode, além de tirar a vaga de alguém que de inicio tenha
real indicagéo, realizar verdadeiro bloqueio do leito, impossibilitando a adequada prestacao do
servico médico intensivo.

A propositura de uma acdo que demande um servigco de saude, em geral é percebida
como resultante de politicas publicas ruins ou de investimentos insuficientes. Essa percepcao
distorcida gera como consequéncia a escancarada tendéncia dos juizes assumirem que
qualquer demanda em satde seja decorrente de falha do Estado®®.

Contudo, ndo se pode olvidar que, em se tratando de ocupacéo de leitos de UTI, ha
demandantes que ndo apresentam indicacdo de internacdo?®. N&o se pode pressupor que a
negativa derive unica e exclusivamente da falta de vagas ou do ndo funcionamento da
administracdo publica. Na verdade, muito pelo contrario, a negativa de internacdo de
pacientes que ndo tem indicacdo e a priorizacdo daqueles que tenham maior necessidade
demonstra que o sistema tenta operar e funcionar dentro de padrdes técnicos e normativos.

Porém, as decisfes judiciais que concedem a internagdo em UTI ndo utilizam o grupo
de prioridade de acordo com o quadro clinico do paciente ou outro critério técnico para
fundamentar suas decisdes. Dessa forma, os magistrados, ao deferir o pedido de ocupacédo de
um leito de UTI, se baseiam tdo somente na indicacdo medica apresentada no pedido e no
principio do direito a satide*?.

A baixa eficacia das decisGes que determinam a ocupacédo dos leitos de UTI deve gerar

um questionamento quanto a validade de se conceder uma liminar com base tdo somente em

198PESSINI, op. cit. ROQUE, K. E.; TONINI, T.; MELO, E. C. P. Eventos adversos na unidade de terapia
intensiva; impacto na mortalidade e no tempo de internagcdo em um estudo prospectivo. Cad. Saude Publica. Rio
de Janeiro, V. 32, n. 10, p. 1-15, 2016.

19ARAUJO, op. cit.

20MOTA, op. cit.

2IDELALIBERA, Lorena de Freitas. Analise de decisdes judiciais que demandam leitos de UTI contra o
Distrito Federal. Trabalho de conclusdo de curso para obtencdo do titulo de Bacharel em Salde Coletiva.
Ceilandia, Universidade de Brasilia (FCE/UnB). Disponivel em: <http://bdm.unb.br/bitstream/10483/7730/
1/2013_L orenadeFreitasDelalibera.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2018.
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um pedido médico. Segundo Gadelha, “é a inquestionabilidade da prescricdo médica como
premissa adotada pelo Poder Judiciario que confere essa maior poténcia ao poder médico,
fortalecendo-o além do proprio Poder Judiciario”?%?. Essa inversdo decorre da resisténcia do
julgador em entender que aquele contetdo técnico que intenta escapar agarrando-se a um
tnico laudo, € no fim das contas, a esséncia da acdo que versa sobre satide?%,

Assim, nas palavras de Cynthia Pereira de Araljo?%*:

Né&o se desconhece a dificuldade do julgador ao definir, para um caso concreto, um
direito tdo sujeito a condicBes e fatores alheios ao processo judicial. Mas ndo se
desconhece também que cada vez que um juiz determina um gasto por parte do
Poder Publico — geralmente muito alto nessas acdes — ele esta interferindo
diretamente na vida de milhares de pessoas. Portanto, além de todas as questdes
juridicas, normalmente tdo faladas, deve o julgador lembrar que ao determinar o
fornecimento de algo desnecesséario ou (praticamente) indtil ou até prejudicial ao
paciente, esta jogando dinheiro publico — no melhor sentido da palavra — no lixo. A
despeito da paciéncia juridica e social com os equivocos judiciarios, €, sim, sua
obrigacdo zelar para que ndo o faca.

Dessa forma, se mostra urgente a necessidade de novos e mais abrangentes estudos
que avaliem a eficécia das determinacdes judiciais de ocupacao de leitos de UTI. A literatura
presente, até 0 momento, aponta para uma baixa eficacia com medidas que ndo séo atendidas
e resultado final adverso —a morte — na maioria dos casos.

Sob essa Otica, pode-se perceber que em decorréncia do amplo e majoritario
acolhimento das demandas em salde se faz necessario maior aprofundamento na questdo da
judicializacdo dos leitos de UTI. E certo que essa generalizacio pode levar a incompreensio

do verdadeiro problema?® e como revés obstaculizar a efetivacdo do direito & satde.

3.4. Intimacdo judicial para que médicos cumpram a determinacdo judicial de

internagao

Em uma tentativa de garantir eficacia a decisdo que determina a ocupacdo de um leito
de UTI pelo demandante de uma ac¢éo judicial, alguns juizes estabelecem medidas coercitivas
contra os médicos e diretores dos hospitais. Tais medidas se mostram arbitrarias e totalmente
fora de prumo dentro da organizagao estabelecida para o SUS.

Conforme anteriormente explanado, a ocupagdo dos leitos do SUS se d& através de

uma Central de Regulamentacdo de Vagas. Cabe ao medico, tdo somente, cadastrar o paciente

22GADELHA, Maria Inez. O Papel dos Médicos na Judicializagdo da Salde. Revista CEJ, Brasilia, ano XVIII,
n. 62, p. 65-70, jan./abr. 2014.

23ARAUJO, op. cit.

241 bidem

205 DANIELLLI, op. cit.
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informando seus dados, sua condicdo clinica e grupo de prioridade. A existéncia da central
reguladora é essencial para garantir uma ocupacgdo equitativa e impessoal dos leitos do SUS.

Dessa forma, o médico ndo tem poderes para determinar quem sera internado.
Contudo, nédo faltam sentencas onde juizes intimam medicos e diretores hospitalares a criarem
vagas sob pena de prisdo e responsabilidade civil e penal caso o paciente venha a falecer?%,

Decerto que para se criar um leito de UTI é necessario respeitar a infraestrutura
minima ditada pela legislacdo sanitaria, acerca da estrutura fisica e dos recursos humanos
imprescindiveis. Dessa forma, ndo é possivel que o médico, do nada, crie, sozinho e sem
recursos, novos leitos de UTI. A Unica solugdo para evitar sofrer as consequéncias da ameaca
judicial, é retirando alguém que esta internado, o que se configura verdadeira violéncia e
arbitrariedade com este individuo.

Vale ressaltar que uma dessas decisdes era tdo inconsequente que determinou que o
médico plantonista realizasse a internacdo. Em uma emergéncia publica, sempre lotada e
saturada, o juiz determinou que um médico abandonasse 0 Seu posto para internar um
paciente. E tdo absurdo que para garantir a internacdo de um individuo que n&o era prioritario
dentro da fila, se retire um profissional de uma emergéncia deixando desassistidos inimeros
cidad&os.

Ante tal descompasso, 0 Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui (CRM-

PI) veio a pUblico expedir nota de repudio ante a situacéo de tais decisdes judiciais’:

... Na decisdo, o0 Juiz ... intima o diretor do HUT e 0 médico plantonista da UTI a
cumprirem a sua decisdo, esclarecendo que, no caso de ndo cumprimento, tanto o
diretor quanto o médico poderdo ser conduzidos & Central de Flagrantes e
responsabilizados criminalmente por prevaricacdo (art. 319, do Cédigo Penal), além
de pagarem multa de R$ 1.000,00 por dia de descumprimento da decisdo. O
mandado ainda vai mais longe e afirma que “fica ainda esclarecido ao médico
plantonista e responsavel pela UTI que caso o requerente venha a falecer fora de
uma unidade de tratamento intensivo, podera ser responsabilizado civil e
criminalmente pelo 6bito”. O CRM-PI lembra que este é o terceiro caso de mandado
judicial, em menos de dois anos, nesta capital do Piaui, que expde o médico a
situacdo de risco iminente, uma vez que vem sofrendo coercdo por meio do Poder
Judiciario em relagdo a mandados judiciais abusivos e arbitrarios. Além disso, a
decisdo do juiz em questdo demonstra a total falta de conhecimento técnico sobre as

260  DIA. Juiz ameaca prender diretor e plantonista do HUT. Disponivel em:
<https://www.portalodia.com/noticias/saude/por-vaga-em-uti,-juiz-ameaca-prender-diretor-e-plantonista-do-hut-
275572.html>. Acesso em: 02 jul. 2018 e BLOGDOBG. Com fila de 27 pacientes para vaga em UTI no
Walfredo, juiza pediu prisdo de diretora do hospital no fim de semana. Disponivel em:
<https://www.blogdobg.com.br/com-fila-de-27-pacientes-para-vaga-em-uti-no-walfredo-juiza-chegou-a-pedir-
prisao-de-diretora-de-hospital/>. Acesso em: 24 jul. 2018.

207ASSOCIACAO DE MEDICNA INTENSIVA BRASILEIRA (AMIB). Nota da Associacdo de Medicina
Intensiva Brasileira sobre mandado do juizo de Teresina. Disponivel em:
<http://www.amib.org.br/noticia/nid/nota-da-associacao-de-medicina-intensiva-brasileira-sobre-mandado-do
juizo -de-teresina/>. Acesso em: 24 jul. 2018.
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rotinas de um hospital publico de urgéncia, no qual o médico ou a equipe médica é
que possuem competéncia para julgar se um paciente precisa ou ndo de internacéo
em leito de UTI e, em caso de ndo haver vaga, tal responsabilidade cabe ao Estado
ou ao Municipio, na pessoa de seus gestores, para suprirem a demanda de vagas em
UTI. O médico plantonista sequer pode deixar o seu plantdo, onde vidas dependem
de seus cuidados. Também ndo é o médico que deve determinar que um paciente
grave deixe de ocupar um leito de UTI para atender a um mandado que determina
que outro paciente o ocupe, pois, dessa forma, estaria agindo de forma antiética ao
colocar em risco vidas humanas sob a sua responsabilidade. Nesse sentido, a
inconsequéncia de decisBes judiciais tem colocado em risco o trabalho do médico,
quando medidas como essa deixam a sensa¢do de medo e de tensdo.Ao proferir sua
decisdo, 0 magistrado ndo considerou a alta demanda de pacientes que necessitam de
tratamento em Unidades de Terapia Intensiva e a insuficiéncia de vagas em leitos de
UTI nestas unidades nos hospitais publicos desta capital. O método utilizado pela
justica para garantir vaga inexistente em UTI impede que os médicos deixem de
utiliza-la de forma técnica e mais justa, diante da notdria insuficiéncia de leitos.

Uma vez que a Central de Regulacdo de Vagas é o organismo estatal responsavel pela
liberagdo das vagas, coagir médicos e diretores hospitalares se mostra medida descabida,
revestida de um enorme desconhecimento sobre o funcionamento do SUS. Para se cumprir 0s
principios da administracdo, em especial o principio da impessoalidade, é que foi criada essa
Central para a gestdo das vagas disponiveis.

Mais ainda, decisGes que retiram médicos de areas vitais e sensiveis, como
emergéncias, por exemplo, para que se proceda com a internacdo de pacientes em outros
setores é de um absurdo ululante. Estes profissionais acabam por deixar descobertos seus
setores de tal modo que inimeros pacientes ficam sem atendimento, colocando pessoas em
risco.

Coagir profissionais para que tomem medidas que ndo tem competéncia ou
possibilidade de ingeréncia é algo arbitrario. E fazer com que médicos deixem seus setores,
em especial a emergéncia, para internar pacientes em UTI é uma medida irresponsavel, pois
coloca em risco a vida dos usuérios que ficam sem médico e sem atendimento com a saida do

profissional do seu posto de trabalho.
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CONCLUSAO

Como bem apreende a sabedoria popular, um remédio pode curar um enfermo, mas
se administrado em excesso se torna um veneno que acabara por mata-lo. E desse modo que
devemos entender a judicializacdo da salde. Em um pais onde Legislativo e Executivo se
mostram continuamente inertes e displicentes, em determinados momentos, a judicializacéo
se faz necessaria como forma de garantir e dar efetividade as garantias e direitos
constitucionais. Contudo, em excesso, se configura como ato danoso que corrompe o sistema
federativo e atravanca e corroi a gestdo administrativa.

O constituinte originario elencou o direito a salde dentre os direitos fundamentais,
sendo um dever de todos os entes e poderes da federacdo sua protecédo e efetivacdo. Porém, o
Judiciario ndo pode atuar na protecdo do direito a saude como se este fosse um direito
fundamental Unico ou superior, destacado de todos o0s outros principios e garantias
constitucionais. Deve assim ter em mente que sua atuagdo tem limites calcados na propria
constituicdo e que sua atuacdo deve buscar a efetividade e justeza, ponderando também, em
suas decisdes, o principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Em se tratando de ocupacdo judicial de leitos de UTI, é preciso compreender a
dimensdo ampla que a decisdo individual toma. Na medida em que ndo ha leitos de UTI
suficientes para atender a demanda no Brasil e que também ndo existe outro pais no mundo
que tenha conseguido equacionar essa demanda, que s6 aumenta, quando uma liminar coloca
um paciente em uma cama de UTI, é certo que coloca também um ou mais individuos direto
em um caixé&o.

Assim, nas ac¢des judiciais que demandem a internacdo compulséria em um leito de
UT]I, o juiz ndo pode olhar somente para o demandante, ignorando tantos outros cidadaos que
estdo na fila, esperando também o leito, e que terdo seus direitos a satde e a vida maculados
por esta decisdo judicial. Dentro de um Estado Democratico de Direito em que o Poder
Judiciario tem como funcéo precipua a guarda da Constituicdo, ndo se pode permitir que um
juiz escolha a salde e a vida de uma pessoa em detrimento da saude e da vida de tantas outras.

Desse modo, a determinacdo judicial para ocupacdo de leito de UTI por um
individuo ofende diretamente o principio da igualdade, segundo o qual ndo se pode dar
tratamento diferenciado para individuos na mesma situacdo. Ademais, tais decisdes afrontam
o direito a salde e a vida daqueles pacientes que estdo na UTI e terdo que ser retirados para
acolher a liminar que determina a internacdo de um terceiro, e também daqueles que

aguardam administrativamente a vaga e terdo o acesso barrado pelo Judiciario.
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Além disso, o argumento de que o Poder Judiciario, ao determinar a ocupagao de um
leito de UTI, promove a efetivacdo do direito constitucional & salude deve ser urgentemente
revisto, diante dos estudos que buscaram verificar a efetividade destas decisdes judiciais.Tais
estudos encontraram resultados deveras negativos. Na medida em que se verifica que muitas
dessas decisdes ndo encontram o resultado pratico esperado, com o0 ndo cumprimento das
medidas judiciais no tempo habil, € preciso se repensar o caminho adotado.

Mais ainda, a necessidade dessa reflexdo pulsa quando se verifica que, dentre aqueles
gue conseguiram a internacdo por determinacdo judicial, a maioria teve como desfecho o
falecimento. Fica entalada na garganta a pergunta diante desse resultado: o que
verdadeiramente se tutela, o direito a satide ou o direito de se morrer em uma UTI?

Portanto, as decis@es judiciais de internacdo compulséria em UTI, em sua maioria,
desperdicam recurso tdo importante sem que se tenha uma real protecdo a salde dos
demandantes. Por outro lado, tais decisdes fatalmente ferem o direito a salde daqueles que
aguardavam a vaga e a perderam para essa decisdo judicial. O que se tem na préatica sdo
decisbes judiciais vazias de eficacia para os demandantes e carregadas de eficacia negativa
para terceiros alheios ao processo.

Além disso, ndo se pode perder de vista que aqueles pacientes internados
judicialmente apresentam um periodo total de internacdo muito superior do que a média
esperada para esse tipo de servigo. Isso se coaduna com os achados de que a maioria desses
pacientes ndo tem real indicacdo para internacdo em UTI. Disso resulta uma realidade
paradoxal: ocupa-se um leito de UT]I, escasso e importante, com um paciente que ndo tem real
indicacdo para tal e que, na maior parte das vezes, ira falecer apds passar internado na UTI um
periodo de tempo incrivelmente dilatado.

Deve-se frisar que, comparando-se a media de tempo de ocupacdo de leitos de UTI
em geral com a média de tempo de ocupacao destes mesmos leitos quando em cumprimento
de determinacdo judicial, o periodo dos casos judicializados é tdo maior que o leito poderia ter
sido ocupado por pelo menos seis outros pacientes, que deixaram de ter acesso a ele.

Diante desse quadro, tem-se que, na préatica, quando um juiz decide quem ira ocupar
a vaga de UTI, ele ndo garante protecdo & salde do demandante, porém certamente nega o
direito a salde a ndo s6 uma, mas Vvarias pessoas que poderiam se beneficiar do tratamento
especializado. Estas outras pessoas deixam de ter acesso a esse tratamento por estar o leito
ocupado por alguém que, na maior parte das vezes, ndo tem real indicacdo para tal, que em

geral blogueia a vaga por um longo periodo e que muitas vezes acaba morrendo no final.
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N&o se pode deixar de atentar para o fato de que, muito embora para o parente de
uma pessoa enferma uma internagdo possa parecer urgente e necessaria, o Judiciario ndo pode
se valer somente do desejo de uma Gnica pessoa em detrimento de toda a sociedade. E de se
entender que aquele que tem uma pessoa que ama adoecida vai buscar desenfreadamente
qualquer coisa, mesmo que uma efémera promessa de um milagre, mas o Judiciario ndo pode
compactuar com isso, devendo oferecer respostas pautadas no Ordenamento Juridico Pétrio.

Embora a rule of rescue seja um imperativo humano, do qual juizes, tribunais, e
também médicos ndo estdo imunes, ela ndo pode servir de base para uma decisdo judicial.
Portanto, deve-se buscar a efetivagdo das regras pautadas em critérios técnicos e cientificos
para a ocupacdo dos leitos de UTI do SUS como forma de assegurar o direito a saude de
forma integral e igualitaria conforme prescrito na Constituicdo.

Para isso, é preciso olhar o direito a saide como um direito social, de modo que nédo
se permita a tutela deste direito somente para um individuo, levando, como consequéncia, a
uma direta lesdo ao direito de terceiros e de toda a sociedade. Deve-se, portanto, afastar as
decisbes onde o juiz decide quem ocupa o leito de UTI, porgue estas sdo, além de injustas
para aqueles que morrem e tem seus direitos negados pela decisao, altamente ineficazes para
0s demandantes.

Outro ponto que deve ser destacado é que a decisdo de ocupacdo de um leito de UTI,
além de ser, em sua maioria, ineficaz para 0 demandante, pode ser também maléfica. Na
medida em que ndo ha uma real indicacdo para a internacdo em UTI, a decisdo que a obriga
pode ser medida que se configura como verdadeira distandsia. Tém-se assim a préatica de
medidas invasivas, dolorosas e desnecessarias para o paciente que, em decorréncia disso, tem
violado o seu direito a uma morte digna. Deve também sopesar, 0 juiz, que se o direito a
salide € constitucionalmente protegido, o direito a morte digna também o é.

Com isso, deve ser afastada a ideia preconcebida de que a negativa de internacdo em
UTI seja, necessariamente, uma violacdo a um direito do individuo. Pelo contrario, pode ser
medida que assegure o direito a sua integridade fisica e a uma morte digna. Nao é o desejo do
paciente ou do familiar que faz a necessidade de internacdo em UTI, mas o preenchimento de
critérios técnico-cientificos validados e mundialmente estabelecidos.

E preciso ressaltar que o direito a salide pode e deve ser tutelado pelo Judiciario
brasileiro, na medida em que se trata de importantissimo direito constitucionalmente
assegurado. Contudo, as decisdes, principalmente as dadas em carater liminar, ndo podem se

encerrar em si mesmas. Para que se possa decidir em salde € preciso que o juiz faga respeitar
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principios constitucionais e se valha de corpo técnico auxiliar, reconhecendo também as
limitacGes de ordem técnico-cientificas atinentes a esse tipo de demanda.

Assim, deve-se buscar uma analise multidisciplinar, composta também por médicos,
farmacéuticos e Administragdo Publica, para que o juiz possa ter meios para realizar uma
analise técnica e impessoal daquela demanda, avaliando a eficacia e o custo-beneficio de sua
decisdo. SO assim sera possivel decidir de modo a fornecer um provimento judicial que seja
apto a tutelar verdadeiramente o direito a saude.

Se ndo houver uma mudanca na maneira de decidir as questdes relacionadas a saude
no Brasil, estard se criando um sistema desigual, injusto e contrario a Constituicdo que
preceitua ser esta um direito de todos. Atualmente o que se tem é um Sistema de Salde
dividido em dois grupos: os que tem acesso ao Judiciario e que recebem tratamentos
ilimitados e irrestritos e todo o resto da populacdo que segue as diretrizes normativas e
orcamentarias da Administragdo Publica.

Assim, é preciso compreender que a questdo da judicializagdo da ocupacdo dos leitos
de UTI ndo pode ser vista exclusivamente sob o prisma da garantia de direitos individuais em
decorréncia sempre e tdo somente de uma mera negativa do Estado. A salude é um direito
também coletivo que precisa ter bem definido seu custo e impacto, e que deve ser fomentado
dentro dos limites constitucionalmente estabelecidos.

N&do se pode buscar a efetivacdo do direito a saude de forma cega e leviana,
permitindo-se que pacientes sem indicacdo de internacdo ou que ndo fagcam parte do grupo
prioritario tenham acesso a UTI em detrimento de quem realmente dela necessita. Para que se
consiga chegar a almejada efetivacdo do direito a saude, é imprescindivel que se leve em
consideracao, nesse pedregoso caminho, questdes relativas as diretrizes normativas, técnicas e
cientificas que a embasam.

Quando o Judiciario determina quem ocupara um leito de UTI, extrapola sua
competéncia, na medida em que ndo dispde da compreensdao médica do verdadeiro quadro
clinico apresentado pelo demandante e muito menos do nimero de leitos disponiveis e de
quais pacientes que apresentam maior prioridade e que mais se beneficiardo com a internacao
na UTI. Em decorréncia disso, esse tipo de decisdo acaba por ser injusta e ineficaz.

Diante dessa conjuntura, se mostra urgente a necessidade de realizacdo de estudos
multicéntricos e prospectivos que visem avaliar a eficacia e o impacto das decisbes que
determinam a internacdo de um individuo em um leito de UTI. N&o se pode permitir que a
padronizacdo de decisGes judiciais obste a busca por eficacia e justica que deve nortear o

Poder Judiciario.
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Ademais, é preciso ter em mente que a regulacdo das vagas disponibilizadas pelo
SUS é o caminho para se garantir o acesso rapido, eficiente, correto e igualitario aos leitos de
UTI. Desse modo, as decisbes deveriam, ao invés de determinar a internacdo sem nenhum
critério, buscar assegurar que os critérios estabelecidos estejam sendo respeitados.

Para que se possa concretizar o direito a saude daqueles que necessitam de uma vaga
na UTI, é preciso ter acesso ao grupo prioritario ao qual o paciente pertence, sua possibilidade
de se beneficiar da intervencdo médica e a existéncia de outros pacientes que aguardam
também pela vaga e que teriam maior prioridade. Para isso, € imprescindivel que se tenha um
Sistema de Regulacdo de Vagas que respeite os principios basicos da Administracdo Publica:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

De nada adianta uma determinacdo judicial de criacdo de mais leitos de UTI se
existem leitos que estdo blogueados, ou seja, ndo funcionam por falta de médicos ou
equipamentos. O que se alcancard na pratica com esses novos leitos, € um aumento da
estatistica fria do nimero fisico de leitos, sem que isto se reverta em efetiva prestacdo do
servico para a populacdo. Antes de se criar novos leitos, é preciso que o0s ja existentes
funcionem plenamente, sem bloqueios e de forma eficiente.

Ademais, ainda menos adianta a determinac&o judicial da internagdo de um individuo
em um leito de UTI. Como amplamente demonstrado, tal medida é injusta, ineficaz e
contraria & concretude do direito a saide como constitucionalmente insculpido.

Portanto, ndo se obtém a concretude do direito a salde determinando a internacéo
atécnica de um individuo, em detrimento de varios outros. Pelo contrario, somente se
alcancara essa concretude quando forem respeitadas as regras estabelecidas para a internacéo
em UTI propostas pelos érgdos competentes. O Poder Judiciario deve, assim, garantir que as
normas estejam sendo cumpridas.

Para garantir o direito a satde nos casos que demandem internacdo em leitos de UTI,
0 juiz ndo pode escolher quem vai morrer e quem vai viver. N&o existe, dentro de qualquer
parametro constitucional, a possibilidade do Poder Judiciario decidir entre duas pessoas em
idéntica situacdo, qual seja a necessidade de ocupacdo de um leito de UTI, qual delas tem
maior direito a vida e qual delas merece morrer.

Essa decisdo deve ser feita no caso concreto, respeitando parametros estabelecidos de
acordo com normas técnicas baseadas em estudos cientificos amplos e multicéntricos.
Outrossim, ela deve ser feita pelo médico intensivista, que tem capacidade técnica de avaliar a
situacdo do paciente e confronta-la com a dos demais em espera pela vaga. O Judiciario deve

agir garantindo que essa atuacdo respeite os principios da legalidade, impessoalidade,
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moralidade, publicidade e eficiéncia, para que se possa verdadeiramente garantir que o Estado
efetive o direito a satde para todos, compreendido como todos o conjunto de pessoas que dele

necessitem e ndo somente aqueles que busquem o Poder Judiciario.
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ANEXO 1

Germany
Luxembourg
Austria
Romania
Belgium
Lithuania
Croatia
Estonia
Hungary
[taly
Bulgaria
Framce
Craech Republic
Cyprus
Switzerland
Spain

Latvia
Slovakia
lceland
Morway
Andorma
Poland
Dienmark
LUnited Kingdom
Ireland
Slovenia
Metherlands
Finland
Gireace
Sweden
Portugal
Europe (average)
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