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A escassez de leitos hospitalares no contexto da
judicializacdo da saude: um estudo de caso
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RESUMO: O artigo versa sobre a disponibilizacdo de leitos hospitalares no
contexto da judicializacdo da saude, notadamente ante a escassez de recursos
gue condiciona a garantia e a efetivacdo do direito a saude. Essa escassez de
recursos € ainda mais sentida quando se tem em conta a alocacao de leitos em
hospitais, muito especialmente em se tratando de pacientes que demandam
tratamento intensivo. Em um contexto de escassez, em que muitas pessoas ficam
privadas do atendimento médico devido a auséncia de vagas em Unidades de
Terapia Intensiva, é de patente importancia a constru¢do de critérios objetivos,
previsiveis e transparentes de triagem, pautando a escolha e a decisdo de
meédicos, hospitais e gestores publicos. Dada a gravidade do problema, mormente
no momento atual de pandemia do novo Coronavirus (Covid-19), ndo é raro que
guestdes envolvendo a disponibilizacdo de leitos hospitalares sejam judicializadas,
impondo-se, nesse caso, aos juizes, para bem decidirem, que colham, junto aos
gestores publicos, notadamente junto as Centrais de Regulacdo de Leitos, as
informacdes necessarias acerca do caso concreto sub judice, 0 que ndo apenas
otimiza a qualidade da tutela jurisdicional prestada, como também a legitima.

Palavras-chave: Judicializacdo da saude. Disponibilizacdo de vagas em hospitais.
Critérios de admissdo e alta em unidade de terapia intensiva. Dialogo
interinstitucional.

1 As possibilidades e os limites do direito a saude: a escassez de recursos
orcamentarios, enquanto condicionante para as acdes e 0s servi¢cos de

promocao, protecédo e recuperacao da saude

A garantia e a efetivacdo do direito a saude, enquanto direito fundamental
gue é, tém suscitado os mais variados desafios. Muitos deles se relacionam com a

guestao da escassez de recursos publicos.
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A contraposi¢cdo entre aquilo que seria o ideal e aquilo que hoje € possivel
permeia toda a analise da questdo. Desconsiderar essa realidade € ndo apenas
inuatil, mas também contraproducente.

A promocao, a protecao e a recuperacao da saude, conforme asseguradas
pela Constituicdo da Republica, em especial em seus arts. 196 e seguintes, e pela
vasta legislacdo de regéncia da matéria, nomeadamente a Lei n°® 8.080/1990,
demandam, a evidéncia, recursos orcamentarios cada vez mais vultosos.

Algumas politicas publicas referentes a saude exigem, € certo, cuidados
mais maodicos e previsiveis, contemplados previamente no orgamento. Outras, ao
reves, contemplam e necessitam de elevados aportes financeiros, muito além da
meédia de recursos dispensada a maioria da populacdo, e nao previstos e
dispostos no planejamento dos gastos publicos (DUARTE, 2020, p. 202).

Em muitas dessas situacdes, o Judicidrio € provocado para a solugdo de
eventual conflito, ficando em suas mé&os a decisdo de como e de que forma o0s
recursos publicos, que séo evidentemente finitos, serdo dispostos. Se aos juizes e
aos tribunais impde-se a tutela do direito a saude, ndo lhes é dado decidir, como
se ndo houvesse limites faticos a efetivacdo de suas decisdes, notadamente no
gue se refere a sua repercussao orgcamentaria.

Isso ndo significa, em absoluto, colocar as restricbes de orcamento acima da
garantia e da efetivacdo do direito a saude. Mas tampouco é razoavel coloca-las
de lado, como se a prestacdo da jurisdicdo ndo se desse no bojo e no contexto da
realidade da vida, com todas as implicacdes dai decorrentes.

Nesse sentido é que se diz que, mesmo em matéria de judicializacdo da
saude, ou antes, especialmente em matéria de judicializacdo da saude, as
guestdes orcamentarias tém também a sua importancia, merecendo protecéo
juridica.

Decidir sobre uma demanda envolvendo direito a saude sem levar
minimamente em conta os seus efeitos nas financas publicas, acabaria mesmo
por, a médio e a longo prazo, limitar e restringir, de forma consideravel, a
capacidade do Poder Publico de se desincumbir das suas multiplas atribuicdes, na
promocédo, na protecdo e na recuperacdo da saude — notadamente quando se
considera o conjunto de a¢bes envolvendo a matéria e o seu impacto global nas

contas publicas.
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Contas publicas desequilibradas geram endividamento, o que fragiliza a
economia de um pais e acaba por conduzir o Estado a uma situacdo de
descrédito, tdo prejudicial para a sua legitimidade. O Estado que ndo quita suas
dividas perde a credibilidade, ndo apenas para cobrar tributos, mas também para
atrair investimentos. Esse quadro leva a um aumento da sonegacao fiscal e a uma
menor circulagdo de riquezas no pais, impactando a arrecadacdo. Em Uultima
instancia, esse quadro leva a uma reducdo gradual e continua da capacidade
publica de prestar os servicos a seu encargo, inclusive os servicos de saude
(DUARTE, 2020, p. 205).

Tudo isso, reitere-se, ndo quer dizer que as questbes orcamentarias se
sobreponham a necessidade de garantia e de efetivacdo do direito a saude. Nao é
disso que se trata. Consideracfes de ordem fiscal ndo podem se prestar a permitir
o sacrificio da vida em condi¢cdes minimas de dignidade. De nada serve um Estado
se o destinatario da acdo estatal ndo tenha vida, ou ndo tenha minimas condicfes
de saude para fruir a vida. O impacto de um medicamento ou de um procedimento
terapéutico nos cofres publicos ndo sobreleva, por si sO, a protecdo a saude, a
protecdo da vida em condicbes minimas de dignidade, bem juridico que ndo se
mensura em pecunia. Uma organizacao social que leva o individuo a sério zela
pela vida e pelo bem-estar de todos os seus membros (DUARTE, 2020, p. 205-
206).

De toda forma, o problema da escassez ndo pode ser ignorado. A escassez
de recursos é uma realidade inafastavel, inclusive na seara da saude. Com o
desenvolvimento tecnolégico da medicina, cada vez mais tratamentos tornam-se
disponiveis e viabilizam a manutencdo de muitas vidas, o que, somado ao
crescimento vegetativo da populacdo e ao aumento nos custos dos servigos, erige
a patamares elevadissimos o0s gastos publicos com saude (DUARTE, 2020, p.
207-208).

Em decorréncia disso, organizar 0s recursos cuidadosamente, para
assegurar que, na medida do possivel, todos sejam atendidos em suas
necessidades, € uma necessidade de primeira ordem para 0s gestores publicos
que atuam na area da saude. E como se passa com as decisbes familiares sobre a
gestao de suas receitas. Diante da observagédo da renda de seus membros e das
necessidades domésticas, cada familia aloca os seus recursos disponiveis de
forma a cobrir todos os custos. Para tanto, as demandas com alimentacéao,
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vestuario, escola dos filhos, aprimoramento profissional dos genitores, seguranca,
previdéncia, transporte e também saude, entre varias outras, sdo cotejadas entre
si, em uma escala de prioridades, mediante escolhas disjuntivas. Milhares de
familias tomam decisdes assim a todo o momento (DUARTE, 2020, p. 208).

N&o é diferente em relagdo ao Poder Publico e o vasto leque de atribuicbes
em matéria de saude a ele atribuido. No que tange a problematica da salde, a
escassez exigira a definicdo de prioridades e a determinacdo, consoante critérios
claros e preferencialmente aferiveis de forma objetiva, da alocacdo de recursos
visando a sua satisfacdo. N&o sendo possivel a satisfacdo de todas as demandas
concernentes ao direito a saude, na sua plenitude, impde-se que seja bem
demarcado o campo em que a limitacdo de aportes ndo é desejavel, ou néo sera
permitida, ao passo que, considerando a inexisténcia de direitos absolutos, sera,
consequentemente, gizado e bem delimitado quando a escassez eliminara o
direito a prestacdo estatal (DUARTE, 2020, p. 208).

Esse problema é ainda mais sentido tratando-se da disponibilizacdo de leitos
hospitalares. Mais até do que em outras areas, como a da disponibilizacdo de
medicamentos, a questdo da escassez € ainda mais evidente quando se tem em
conta as vagas para internacdo em hospitais, nomeadamente em momentos como
0 que ora vivenciamos, em razdo da pandemia do novo coronavirus (Covid-19).

O paradoxo da escassez de recursos diante da infinidade de demandas
desafia o principio da igualdade. De fato, se ndo existem recursos suficientes para
atender a todos e as demandas s6 aumentam, had que se adotar critérios
minimamente uniformes quando da determinacdo do acesso a esse Servico
limitado, qual seja a disponibilizacdo de leitos hospitalares, especialmente em
unidades de terapia intensiva ou em centros de terapia intensiva. S6 assim se tera
uma alocacédo racional dos recursos finitos dispostos pelo Poder Publico para o
enfrentamento do problema.

Para a abordagem dessa dificil questdo, partiremos de um caso concreto,
gual seja o processo de n° 5007484-48.2018.8.13.0313, que teve tramite perante a
Vara da Fazenda Publica e Autarquias Estaduais da Comarca de Ipatinga/MG,
objetivando a condenacdo do Poder Publico a disponibilizacdo de leito hospitalar,
mais especificamente em unidade de terapia intensiva para paciente em
tratamento de acidente vascular cerebral, necessitando de procedimento cirdrgico

afeto a especialidade de neurocirurgia.
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A luz das circunstancias de fato e de direito tratadas no processo em causa,
cuidaremos de alguns problemas referentes a Politica Nacional de Regulacdo do
Sistema Unico de Saude e de como o Judiciario tem com isso lidado quando
instado.

Enquanto método de pesquisa que parte de uma situagéo extraida da prética
cotidiana, o estudo de caso tem se mostrado um importante instrumento de
investigacdo cientifica na apreenséo da realidade ou, mais precisamente, de um
recorte dela.

Refletindo e analisando a realidade a partir de um caso concreto submetido a
apreciacdo do Poder Judiciario, é possivel que pensemos as consequéncias que o
problema da escassez de recursos gera em se tratando de vagas para internacao
em hospital, visando n&o apenas estabelecermos critérios para sua
disponibilizagdo, mas também uma forma de enfrentamento do problema, a exigir
de juizes e tribunais mais do que o desempenho das atividades tradicionalmente a
eles atribuidas para a consecucédo da prestacao jurisdicional, mas também outras
competéncias, como a necessidade de interacdo e de manutencao de um dialogo

com outras instituigoes.

2 A escassez de leitos hospitalares a luz de um caso concreto: o caso dos
autos de n®5007484-48.2018.8.13.0313

De inicio, cumpre assentar que vem a ser a acdo de n° 5007484-
48.2018.8.13.0313 um processo publico, ndo tendo tramitado sob segredo de
justica. Nao obstante, preservar-se-do, na presente analise, dados pessoais das
partes envolvidas, atendo-se ao estritamente necessario para a compreensao da
controvérsia instaurada e de como ela foi solucionada.

A acdo em questéo foi ajuizada pela Defensoria Publica do Estado de Minas
Gerais contra o Estado de Minas Gerais, em beneficio de paciente hipertensa,
portadora de insuficiéncia renal crénica nao dialitica, com lesdo hemorragica,
necessitando de leito de UTI para tratamento de acidente vascular cerebral (AVC
isquémico ou hemorragico agudo), em servico cirdrgico com neurocirurgia.

A paciente foi incluida no sistema SUSFacil, com carater da internacdo de

urgéncia e grau de priorizacdo de emergéncia, e, ndo realizada a transferéncia
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administrativamente, ajuizou, assistida pela Defensoria Publica, a¢do de obrigacéo
de fazer, objetivando a efetivacao do direito.

Deferida a tutela de urgéncia, com imposi¢cdo de multa diaria, procedeu-se a
intimacéo pessoal do diretor da Central de Regulacéo.

Em sua contestacéo, o Estado de Minas Gerais sustentou, em linhas gerais,
qgue a pretensao formulada desconsideraria a politica publica instituida quando da
adocdo da Central de Regulacdo Assistencial, bem como a Programacéao
Pactuada Integrada (PPI). A realizacdo de qualquer exame, cirurgia ou
procedimento através do SUS deveria obedecer a lista de espera previamente
fixada pela Central de Regulagdo Assistencial, que estabelece a ordem em que o0s
pacientes serdo atendidos, levando em conta critérios de comparacdo da
gravidade e urgéncia, com o escopo de garantir o acesso universal e igualitario as
acOes e servicos publicos de saude. Nesse sentido, o acolhimento da pretensao
da parte autora representaria a quebra do principio da isonomia entre os usuarios
do sistema de saude. Disse, ainda, que ndo se teria como comprovada a
hipossuficiéncia econdémica da paciente, pressuposto para o deferimento da
medida pretendida.

A tutela de urgéncia ndo restou cumprida no prazo assinalado, sendo
requerida a decretacéo de prisdo do diretor da Central de Regulacdo, que nao foi
deferida.

O réu juntou aos autos informacdes do SUSFacil, comprovando que realizou
busca de leitos, inclusive em outras macrorregides, mas nao foram encontrados, e,
apos o decurso de mais de 60 dias, noticiando-se que a paciente nao mais
necessitava da neurocirurgia e que estava evoluindo para alta, é que foi
transferida para outro hospital da mesma cidade, recebendo alta no dia seguinte a
sua transferéncia.

O pedido inicial foi julgado procedente e a sentenca confirmada em grau de
recurso.

Nota-se, no caso concreto, que a paciente recebeu o primeiro atendimento
na esfera municipal, e, por usa vez, dando seguimento a terapia e considerando a
organizacdo do sistema, por ndo possuir estrutura especifica para realizar o
tratamento, solicitou a sua transferéncia para outra unidade.

A transferéncia de pacientes para outra unidade hospitalar, nos casos que
demandam servicos de urgéncia e emergéncia meédica de meédia e alta
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complexidade, é obrigacdo do Estado de Minas Gerais, nos termos da Lei
Estadual n° 13.317/1999 (Cédigo Estadual de Saude), arts. 96-A e 96-B, X,! o que
também restou sedimentado nos Enunciados 17 e 18, aprovados pelo Forum
Permanente de Direito & Salde,? devendo, inclusive, garantir a compra de leitos
privados para os usuarios com risco de morte.

Em Minas Gerais, fora implantado o SUSFacil, software de Regulacéo
Assistencial dividida em 13 macrorregides, com médicos reguladores operando 24
horas por dia, sete dias por semana, sem interrupcéo,® e, no caso, foi utilizado
para inclusao da paciente e busca do leito de UTI em hospital com o servigo de
gue necessitava.

Além das buscas realizadas no polo da macrorregido de lIpatinga, foram
realizadas buscas em outros (mas ndo em todas as macrorregides de saude do
Estado), e, ainda assim, ndo disponibilizada a vaga no tempo determinado, em
razdo da auséncia de leitos nas macrorregidbes pesquisadas, havendo
descumprimento da ordem judicial.

A paciente estava regulada e deveriam ter sido esgotadas todas as
diligéncias possiveis pela Central de Regulacao Assistencial (enviar o pedido de
vaga para todas as centrais macrorregionais e para a Capital), e, ndo encontrando
a vaga, deveria ter efetuado a compra do leito na rede particular.

Por outro lado, o Estado de Minas Gerais ndo comprovou, nos autos, a
alegacdo de prejuizos a terceiros, em caso de efetivacdo da transferéncia, uma
vez que nao informou a lista de espera dos demais pacientes que se encontravam
na mesma situacao clinica da assistida.

Tratando-se de demanda urgente, que envolve risco a saude do paciente, a

simples alegacdo de quebra do principio da isonomia entre os usuarios do SUS,

L Art. 96-A — Para os efeitos desta Lei, regulacdo da assisténcia a salde é atividade desenvolvida
pelo Estado, constituida pelo processo de planejamento e programacdo dos recursos assistenciais
disponiveis em Minas Gerais para garantir a prestacdo da assisténcia adequada as necessidades dos
cidadaos, de forma equénime, ordenada, oportuna e qualificada, por meio das redes de referéncia e
Programacéo Pactuada e Integrada — PPl — definida entre os Municipios. (Artigo acrescentado pelo
art. 10 da Lei n°® 15.474, de 28/1/2005.)
Art. 96-B — Constituem ac¢des dos servicos de regulacdo da assisténcia a saude: [...]
X — decidir sobre o destino hospitalar ou ambulatorial do paciente em atendimento pré-hospitalar, de
acordo com a planilha de hierarquias e condi¢des de atendimento dos servigos de urgéncia na regiao,
garantindo o atendimento das urgéncias, inclusive nas situacdes em que inexistam leitos vagos para
internacao
2 Disponiveis em: <http://ejef.tjmg.jus.br/judicializacao-enunciados-saude-publica/>. Acesso em: 25
jun. 2021.

Disponivel em: <https://www.saude.mg.gov.br/fornecimento-de-medicamentos/page/464-susfacil-
sesmg>. Acesso em: 25 jun. 2021.
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sem informar a lista de espera, traduz-se em negativa injustificada de acesso ao
direito a saude, o que ndo deve ser tolerado, e, por isto, € plenamente justificavel a
flexibilizacdo da lista de espera.

Quanto a multa cominatéria, a sua imposicdo, por vezes, € necessaria,
principalmente nos casos em que ha flagrante atraso no cumprimento de uma
obrigacdo; e deve durar até o efetivo cumprimento da ordem de transferéncia,
cabendo ao juiz fazer a analise temporal de sua eficacia durante sua aplicacao.

A prisdo, como reclamada pela Defensoria Publica, ndo € medida adequada,
principalmente no caso, em que, apesar de ndo haver esgotado todos 0s meios
possiveis de busca, o diretor da Central de Regulacdo ndo foi omisso, ja que
realizou buscas na macrorregido e em outras do Estado, ndo sendo disponibilizada

a vaga pelos hospitais.

3 A Politica Nacional de Regulacgdo do Sistema Unico de Satide e o Complexo

Regulador

A politica de regulacdo do SUS busca, sob o aspecto normativo, conferir
efetividade ao direito a salde, que recebeu tratamento especial na Constituicdo da
Republica, sendo alcado ao status de direito social, no art. 6°, enquanto que, nos
arts. 196 a 200 do texto constitucional, sdo tracadas as diretrizes mestras do
Sistema Unico de Saude.

Os arts. 196 e 197 da Constituicdo Federal preconizam que 0 acesso
universal e igualitario a saude se dara "mediante politicas sociais e econémicas", e
gue cabe "ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizac&o e controle".

A fim de dar cumprimento ao preceito constitucional, entrou em vigor, em 19
de setembro de 1990, a Lei 8.080/1990, Lei Orgéanica da Saude — que dispbe
sobre as condicbes para a promoc¢do, protecdo e recuperacdo da saude, a
organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes, e instituiu o
Sistema Unico de Saude (SUS).

Os arts. 15 e 16 a 19 da Lei 8.080/1990 estabelecem, respectivamente, as
atribuicbes comuns e as competéncias sobre as agfes e servicos de saude que
serdo ofertados a populacdo pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, ao

passo que o art. 19-U da mesma lei, incluido pela Lei n® 12.401/2011, verbera que
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a responsabilidade financeira pelo fornecimento de medicamentos, produtos de
interesse para a saude, ou procedimentos de que trata aquele capitulo (da
assisténcia terapéutica e da incorporacao de tecnologia em saude) sera pactuada
na Comisséao Intergestores Tripartite.

A Comissao Intergestores Tripartite, composta por representantes do
Ministério da Saude, das Secretarias Estaduais de Saude e das Secretarias
Municipais de Saude e do Distrito Federal, é a instancia de pactuacédo consensual
entre os entes federativos para definicdo das regras da gestdo compartilhada do
SUS.

O Decreto n°® 7.508/2011, que regulamenta a Lei n° 8.080/1990 e dispde
sobre a organizacéo do Sistema Unico de Satde - SUS, o planejamento da satde,
a assisténcia a saude e a articulacao interfederativa, além de outras providéncias,

prescreve em seus arts. 8° e 23 que:

Art. 8° O acesso universal, igualitario e ordenado as ac¢bes e servigos de
salde se inicia pelas Portas de Entrada do SUS e se completa na rede
regionalizada e hierarquizada, de acordo com a complexidade do servigo.

[..];

Art. 23. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios pactuardo
nas respectivas Comissfes Intergestores as suas responsabilidades em
relacdo ao rol de acdes e servigos constantes da RENASES.

A luz de tais dispositivos, € possivel afirmar que a disponibilizac&o de leito de
UTlI a paciente do SUS deve ser precedida da pactuacdo sobre as
responsabilidades dos aspectos operacionais, financeiros e administrativos da
gestdo compartilhada do SUS, podendo a admissdo se dar diretamente em
centros de urgéncia e emergéncia, ou mediante encaminhamento pela Secretaria
de Saude do Municipio de residéncia do paciente.

O Decreto n° 7.508/2011, buscando materializar o principio da integralidade
do tratamento, garante ao usuario do sistema a continuidade do cuidado em
salde, em todas as suas modalidades, nos servicos, hospitais e em outras
unidades integrantes da rede de atenc&o da respectiva regido (art. 12), e reitera
competir as comissdes intergestores a respectiva pactuacao.

Nesse sentido, o art. 13 do referido Decreto n® 7.508/2011 elenca uma série
de deveres dos entes federativos, visando justamente garantir o acesso universal,
igualitario e ordenado as acdes e servicos de saude do SUS em todas as etapas

do tratamento.
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O tratamento em unidade de terapia intensiva € de alta complexidade, e é
cedico que a imensa maioria dos municipios brasileiros ndo detém condi¢cdes
estruturais de presta-lo, em suas unidades de saude, e tampouco custea-lo, o que
enseja a responsabilidade do Estado pelo seu custeio e, neste particular, o inciso
IX do art. 17 da Lei n° 8.080/1990 estabelece que compete a dire¢do estadual do
SUS identificar estabelecimentos hospitalares de referéncia e gerir sistemas
publicos de alta complexidade, de referéncia estadual e regional.

A Portaria de Consolidacdo do Ministério da Saude n° 3/2017, que trata das
Redes de Atengdo a Saude, no art. 18 de seu anexo lll, diz que o componente
hospitalar de atencdo as urgéncias devera garantir e organizar a retaguarda de
leitos para a Rede de Atencéo as Urgéncias, por meio da ampliacao e qualificacdo
de enfermarias clinicas de retaguarda, leitos de cuidados prolongados e leitos de
terapia intensiva.

Apesar de os leitos de UTI estarem inseridos no rol das acdes e servi¢os de
saude (Renases), cujas responsabilidades pela sua prestacdo decorrem do que é
pactuado nas comissfes intergestores (art. 23 do Decreto n° 7.508/2011), mas
considerando o que foi aqui exposto, em especial a incapacidade estrutural e
financeira de parcela consideravel dos municipios brasileiros, somente competira a
estes 0 seu custeio se a obrigacao for objeto de expressa pactuacao.

No entanto, a auséncia de pactuacdo ndo significa a total isencdo de
responsabilidade do Municipio, pois, sendo o0 servico municipal de saude, como
regra, a porta de entrada do paciente no sistema do SUS, cabe a ele tomar as
providéncias necessarias para insercao do paciente na rede de salude, por meio da
gual poderé ter acesso ao leito de UTI.

A proposito do tema ‘Porta de Entrada’ do paciente no sistema publico de
saude, importante assinalar que o art. 20 da Portaria de Consolidacao n° 01/2017,
do Ministério da Saude, elenca seis formas de acesso do usuério as acdes e

servicos de saude, que sao as seguintes:

Art. 20. Os regramentos do SUS no tocante ao acesso e aos critérios de
referenciamento na Rede de Atencdo a Salde, correspondentes a cada
acao ou servico de saude, sdo expressos na RENASES de acordo com as
seguintes codifica¢des: (Origem: PRT MS/GM 841/2012, Art. 7°);

I- agdo ou servico com acesso mediante procura direta pelos usuarios:
acao ou servico com acesso livre para o usuario, sem exigéncia de
gualquer tipo de encaminhamento ou mecanismo de regulacéo de acesso;
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considerados portas de entrada do SUS, conforme definido no artigo 9° do
Decreto n°® 7.508, de 28 de junho de 2011; (Origem: PRT MS/GM
841/2012, Art. 7°, 1);

1l - acdo ou servico com acesso mediante encaminhamento de servico
préprio do SUS: acao ou servico que exige encaminhamento realizado por
um servico proprio do SUS (publico municipal, estadual ou federal);
(Origem: PRT MS/GM 841/2012, Art. 7°, II);

I11- agdo ou servico com acesso garantido mediante autorizagdo prévia de
dispositivo de regulacdo: acdo ou servico provido mediante autorizagédo
prévia de dispositivo de regulacdo de acesso (central de regulacgéo,
complexo regulador ou outro dispositivo incumbido de regulacdo de
acesso, coordenacdo de cuidado ou controle de fluxo de pacientes entre
servicos de saude); (Origem: PRT MS/GM 841/2012, Art. 7°, III);

IV - acdo ou servico com exigéncia de habilitacdo: acdo ou servico com
exigéncia de autorizac@o pelo gestor municipal, estadual ou federal para
gue um estabelecimento de salde ja credenciado ao SUS passe a realizar
procedimentos constantes da Tabela de Procedimentos, Orteses, Proteses
e Medicamentos do SUS, conforme estabelecido pela Portaria n°
414/SAS/MS, de 11 de agosto de 2005; (Origem: PRT MS/GM 841/2012,
Art. 7°, 1V);

V- acdo ou servico com indicacdo e autorizacdo prevista em protocolo
clinico ou diretriz terapéutica nacional: ag6es ou servicos que contam com
protocolos clinicos ou diretrizes terapéuticas nacionais especificos,
conforme o inciso Il do art. 19-N e art. 19-O da Lei n° 8.080, de 19 de
setembro de 1990; e (Origem: PRT MS/GM 841/2012, Art. 7°, V);

VI - agdo ou servico voltado para a salde coletiva, com intervencdes
individuais, em grupo e na regulacéo e controle de produtos e servicos, no
campo da vigilancia: acdo ou servigo voltado para a saude coletiva, mesmo
que suas intervencgBes sejam feitas sobre individuos, grupos ou na
regulacdo e controle de produtos e servicos, no campo da vigilancia.
(Origem: PRT MS/GM 841/2012, Art. 7°, VI)

A forma de acesso disposta no inciso lll € a que mais nos interessa neste
estudo, porque o componente hospitalar da rede de atencdo as urgéncias e
emergéncias deve dispor de leito de retaguarda em unidade de terapia intensiva e,
salvo nos casos de demanda espontanea, a sua disponibilizacdo deve ser
precedida de cadastramento do usuéario nas centrais de regulacdo, no caso de
Minas Gerais, mediante cadastro no sistema SUSFAcil.

O cadastramento do sistema SUSFacil implica, ndo raro, a insercdo do
usuario numa fila em que ha outros pacientes demandando o mesmo tipo de
atendimento. Em funcéo disso, ndo é incomum o doente aguardar por dias a fio o
surgimento de uma vaga, 0 que pode agravar o seu ja combalido estado de saude
e até mesmo levar a morte.

Segundo mapeamento feito pela Associacdo de Medicina Intensivista
Brasileira (AMIB), em janeiro de 2020, concluido e publicado em margo daquele
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ano, com base no Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude (CNES) do
DATASUS, ANS e IBGE, o Pais tinha, naquele més, 45.848 leitos de UTI, sendo
22.844 do Sistema Unico de Salde (SUS) e 23.004 que fazem parte do sistema
de saude privado.

Consta da publicacao, disponivel no portal da AMIB, que as recomendacdes
da OMS e do Ministério da Saude dispdem que a relacdo ideal de leitos de UTI é
de 1 a 3 leitos para cada 10 mil habitantes, e o Brasil apresenta a proporcéo de 2,2
leitos, o que, de forma consolidada, parece ser satisfatério. Todavia, quando a
analise é mais detalhada, segmentando os dados entre sistema publico e privado,
por exemplo, o SUS tem média de 1,4 leitos para cada 10 mil habitantes, contra
4,9 da rede privada (AMIB, 2020).

Além da escassez dos leitos de UTI na rede publica de saude, pondera a
AMIB, em sua publicacdo, que ha também uma desigualdade regional acentuada
em sua distribuicdo, pois menos de 10% (dez por cento) dos municipios brasileiros
possuem UTI, sendo que, em 19 Estados da federacdo, o numero de leitos de UTI
por habitante na rede publica é inferior ao preconizado pelo préprio Ministério da
Saude.

Assim, em tempos de escassez de leitos de UTI, sobretudo por conta da
sobrecarga no sistema de saude em decorréncia da pandemia do novo
coronavirus (Covid-19), os profissionais de saude acabam tendo que escolher qual
paciente, entre os elegiveis, ocupara a vaga, e o ordenamento juridico brasileiro
ressente-se de regras claras a respeito.

E que o governo federal, mesmo com o advento da pandemia da Covid-19,
no inicio de 2020, ainda ndo se dignou, por intermédio do Ministério de Saude, a
editar normas claras a respeito dos critérios para alocacédo de leitos de UTI em
situacdes de escassez, 0 que acaba por transferir aos profissionais da salde uma
responsabilidade ainda maior.

Os protocolos existentes para a escolha de pacientes em situacdo de
escassez de leitos de UTI ndo foram editados pelo Governo Federal, mas pelo
Conselho Federal de Medicina, em data pretérita ao inicio da pandemia (Res.
2.156/2016), e a Associacdo de Medicina Intensivista Brasileira elaborou um
documento denominado ‘“principios de triagem em situagbes de catastrofes e as
particularidades da pandemia da Covid-79”, 0os quais serdo objeto de estudo no
topico seguinte.
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4 A tentativa de construcéo de parametros para a disponibilizacdo de leitos

hospitalares: a insuficiéncia da Resolucdo CFM n° 2.156/2016

A atual crise ocasionada pela pandemia do novo coronavirus (Covid-19) tem
evidenciado, em nivel global, as limitagbes dos diversos sistemas de saude, no
atendimento hospitalar do expressivo numero de pacientes acometidos por
guadros de maior gravidade da doenca. Os relatos sobre o esgotamento de
recursos materiais e humanos continuam a ser verificados, em diversos paises,
sobretudo naqueles em que ndo houve uma contencao eficiente dos niveis de
contaminados e a vacinacao evolui mais lentamente. A escassez dos aparatos de
atendimento a saude tem escancarado a tragica vivéncia de uma doenca sobre a
qual ainda ndo h& conhecimento cientifico sélido capaz de fornecer uma gama
maior de tratamentos e métodos preventivos.

O Brasil esta situado entre os paises em que a capacidade do sistema
hospitalar, sobretudo no que diz respeito a disponibilizacdo de leitos de UTI para
pacientes acometidos pelo novo coronavirus (Covid-19), ou por outras doencas,
tem atingido niveis criticos periodicamente, isto porque, a depender do contexto do
cumprimento das medidas de prevencao e da propagacao de novas variantes do
novo coronavirus, os nimeros de contaminados que necessitam de tratamento
intensivo, passam por crescimento, ou queda.

O cenario de escassez de recursos atinge patamares extraordinarios e
ganha contornos complexos do ponto vista ético, juridico e econémico. A situacao
de déficit na oferta de leitos de UTI pode ser considerada inédita, na perspectiva
de que mesmo regibes com indices maiores de leitos também tém enfrentado
grandes dificuldades.

No entanto, necessario observar que a escassez nesse ambito é questédo
anterior a pandemia, embora ndo tenha sido amplamente analisada pela literatura
especializada, ou debatida pelas instituicdes competentes e pela sociedade civil,
razao pela qual paira sobre o tema uma negligéncia consideravel.

Percebe-se, atualmente, que a auséncia de uma regulamentacdo adequada
sobre a questao confinou a deciséo sobre a distribuicdo dos leitos de UTIl a um
ambito de “dilema moral”, enfrentado pelas equipes médicas, que estdo sujeitas a
tomada de decisdes, em contexto de extremo estresse e risco de
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responsabilizacdo das condutas adotadas (MARMELSTEIN; MOROZOWSKI,
2020).

O contexto de baixissima densidade normativa, no qual faltam critérios
objetivos sobre quais pacientes devem ser priorizados na ocupacao dos leitos, é
agravado pela auséncia de um sistema de transparéncia das praticas adotadas.
Assim, a insuficiéncia de regulacdo da matéria afeta essencialmente o seu controle
realizado pelas instancias competentes de cada Poder e pela sociedade civil.

Nesse panorama, resta sensivelmente prejudicada também a atuacdo do
Judiciario, no ambito da judicializacdo da saude, quando os magistrados séo
instados a decidir casos nos quais sao pleiteadas vagas em UTI. As decisOes, que
devem considerar, entre outros aspectos, 0S inumeros parametros de
direcionamento da assisténcia a saude, conforme o que esta posto nas politicas
publicas do Sistema Unico de Satde (SUS), sdo afetadas pela falta de legislag&o,
Visto que o tema conta em termos normativos apenas com a Resolugdao CFM n°
2.156/2016, pautando-se, sobretudo, em protocolos que variam a depender da
unidade hospitalar, da regido e do Estado.

A alocacdo de recursos escassos, no que diz respeito a disponibilizacdo de
leitos hospitalares, que tem Gbvias implicacdes na concretizacao do direito a satude
e, por consequéncia, no direito a vida, esta relacionada ndo sé a questdes juridico-
econdmicas, mas também a questdes técnicas da medicina (ISMAEL et al., 2020).
O atual cenario de colapso exige uma revisdo sobre como esses diferentes
aspectos da questdo tém sido manejados, de forma isolada e deficiente, pelas
instituicbes, em seus respectivos campos de atuagao.

No ambito juridico-econdmico, a analise das deficiéncias da regulamentacéo
sobre os leitos hospitalares e os caminhos possiveis para evolu¢cdo nesse campo,
exige uma breve reflexdo sobre o direito & saude e o direito a vida, considerando o
que diz a literatura juridica e a jurisprudéncia constitucional acerca das prestacdes
relacionadas a esses direitos.

Tanto o direito a vida, quanto o direito a saude, sdo normas fundamentais
gue estabelecem para o individuo posicfes juridicas, por meio das quais pode
exigir que o Estado se abstenha de praticar determinado ato violador, ou que ele
assegure prestacdes para concretizagdo desses direitos. Existe uma vinculagéo
entre o direito a salde e o direito a vida, na medida em que ambos asseguram

prestacdes para manutencéo da existéncia bioldgica, do bem-estar fisico, mental e
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social, pautadas na ideia de vida digna e na autonomia dos sujeitos
(FERNANDES, 2019).

O campo prestacional desses direitos passa, inegavelmente, pelo
desenvolvimento de politicas publicas, que, por sua vez, sdo decisivamente
influenciadas pela escassez de recursos. Ha4 um O&bice real para que todas as
prestacbes sejam atendidas. No entanto, frente & questdo, a literatura juridica e a
jurisprudéncia constitucional, em regra, recorreram ao conceito do minimo
existencial. Nesse sentido, em sintese, persiste o0 conceito de que ha
determinadas prestacbes materiais minimas, no ambito do direito a vida e do
direito & saude, relacionadas ao nucleo da norma da dignidade humana, que criam
posicdes juridicas definitivamente protegidas e exigiveis, independentemente do
caso concreto e da existéncia de arcabouco juridico regulador (PINHEIRO et al.,
2020).

Essa perspectiva absoluta e abstrata do minimo existencial, deslocada de
critérios legais e administrativos, colide com a realidade, na medida em que ha
uma inegavel escassez de recursos cujo impacto € equalizado justamente pela
estruturacdo normativa e administrativa das politicas publicas.

Nesse tocante, a prépria disponibilizacdo de leitos de UTI em contexto
ordinario e de pandemia sinaliza as implicagcdes concretas das limitacdes de
recursos financeiros e de profissionais especializados e demonstra que a auséncia
de um regramento a ser observado pelas diferentes instituicbes colapsa o sistema
a ponto de que alguns pacientes sdo fatalmente negligenciados (PINHEIRO et al.,
2020).

Assim, considerando que faticamente ha limitagcdes severas no atendimento
de pacientes em estado grave que demandam terapia intensiva, diante da
escassez, pode ser necessaria, adequada e proporcional a observancia de regras
acerca da disponibilizacéo de leitos, pois isto pode ser determinante para que: i)
mais vidas sejam salvas, ou que ao menos todos 0s pacientes sejam tratados
dignamente; ii) os profissionais tenham melhores condigbes para tomada de
decis0es; iii) ocorra uma estruturacdo mais eficiente da destinacdo de recursos do
ponto de vista quantitativo e qualitativo.

Na perspectiva de desenvolvimento de uma normatizagdo acerca da
disponibilizacdo de leitos hospitalares, observa-se que, antes do cenario

pandémico, os parametros sobre o tema foram previstos pela Resolucdo CFM n°
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2.156/2016. Destaca-se que as normas do instrumento legislativo j4 partem de
uma premissa de que a oferta de vagas supera a demanda. A partir da
interpretacdo das disposicbes, € possivel detectar um sistema que busca
maximizar o numero de vidas salvas, através da definicdo de cinco niveis de
prioridade que favorecem os pacientes com maiores chances de recuperacao
(GRACHIKI; SOUZA, 2020).

A resolucdo apresenta os critérios de triagem de pacientes, para ocupacao
das UTls, de forma consideravelmente genérica, 0 que ocasiona lacunas
relevantes, haja vista os impactos das escolhas que visa orientar e que influenciam
diretamente na sobrevivéncia, ou n&o, dos pacientes.

Nota-se, neste particular, que a resolucédo i) deixa de especificar como deve
ser feito o0 desempate entre pacientes em situacdes semelhantes; ii) ndo define um
sistema de critérios, para que um paciente seja considerado como de “alta
probabilidade de recuperagao”; iii) ndo menciona como as questdes etarias devem
ser interpretadas, ignorando que podem influir consideravelmente na analise da
possibilidade de recuperacdo do paciente; iv) restringe a transparéncia da
disponibilizacdo de leitos de UTI a direcdo hospitalar e gestores do sistema de
saude; v) autoriza que protocolos suplementares sejam criados por unidades
hospitalares (MARMELSTEIN; MOROZOWSKI, 2020).

Esses problemas apresentados pela resolugcdo ganharam maior atencéo a
partir do contexto da pandemia, pois a falta de padronizacdo de protocolos para
serem seguidos agravou as crises nos hospitais (GRACHIKI; SOUZA, 2020). Ante
a falta de uma guideline nacional, em 1°/05/2020, a AMIB (Associa¢ado de Medicina
Intensiva Brasileira), em conjunto com a ABRAMEDE (Associacdo Brasileira de
Medicina de Emergéncia), a SBGG (Sociedade Brasileira de Geriatria e
Gerontologia) e a ANCP (Academia Nacional de Cuidados Paliativos), publicou
uma recomendacdo definindo critérios para triagem dos leitos de UTI.

A recomendacédo proposta alinha-se com a Resolucdo CFM n° 2.156/2016,
no sentido de essencialmente priorizar pacientes com maiores chances de
recuperacdo, para que o maior niumero de vidas seja salvo, mas, sobretudo, traz
grandes avancos no estabelecimento de critérios objetivos de avaliagdo dos
pacientes, possibilitando que os profissionais sejam poupados da tomada de

decisbes, em um contexto de alta pressdo, o que garante uma melhora na
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consisténcia da assisténcia médica e na definicho de parametros de controle
(KRETZER et al., 2020).

O protocolo proposto ressalta, entre outros aspectos, a necessaria
publicizacdo do processo de alocacbes dos recursos, com a exposicdo dos
fundamentos objetivos das escolhas feitas pelos profissionais. Considera como
essencial a formagédo de uma Comissdo de triagem em cada unidade hospitalar,
gue deve ser responsavel por alinhar as diretrizes ao seu sistema de leitos. Desse
modo, até mesmo o0 encaminhamento de pacientes para outros hospitais com
leitos disponiveis pode ser facilitado. Recomenda que a triagem deve ser aplicada
a todos os pacientes, tenham eles Covid-19, ou ndo. Prevé, ainda, que aqueles
gue ndo sdo contemplados com uma vaga devem continuar a ser tratados, sendo
possivel a revisdo do seu quadro; da mesma forma, os pacientes em leitos de UTI
devem ter a evolugcdo avaliada, para que seja verificado se o prolongamento da
vida é realmente benéfico (MARMELSTEIN; MOROZOWSKI, 2020).

Os fundamentos do protocolo proposto giram em torno do salvamento do
maior nimero de vidas, através da priorizacdo de pacientes com chances maiores
de recuperacdo, como exposto, e isso deve ser aferido com base nos critérios: de
i) analise do SOFA (Sequential Organ Failure Assessment); ii) consideracdo das
comorbidades preexistentes; iii) analise da escala ECOG (Eastern Cooperative
Oncology Group) (KRETZER et al., 2020).

Segundo Marmelstein e Morozowski (2020, p. 106), em sintese, o SOFA é
um parametro de medida para verificar as condicbes de pacientes em estado
critico e a probabilidade de que sobrevivam. E estabelecida uma pontuacio
baseada na probabilidade de determinados 6rgdos vitais falharem, a partir da
analise das funcdes fisiologicas, respiratéria, hepatica, cardiovascular, renal,
coagulatéria e neuroldgica. Quanto maior a debilitacdo dos érgaos, mais pontos
sdo atribuidos ao paciente, devendo ser dada prioridade aos que atingirem a
pontuacdo mais baixa, pois € um indicativo de maior chance de sobrevivéncia.

Ja a escala ECOG, de acordo com os autores, “quantifica a capacidade
funcional fisica e a capacidade de independéncia e de auto-cuidado do paciente”.
Do mesmo modo que o SOFA, quanto maior a pontuacdo, menores sao as
chances de sobrevivéncia.

Caso ocorra um empate na pontuagéo dos pacientes, a partir do exame dos

trés critérios, SOFA, comorbidades e ECOG, o protocolo da AMIB estabelece que
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o leito deve ser ocupado pelo paciente com menor pontuagdo SOFA total, e que o
Comité de triagem considere prioritario.

O protocolo proposto representa, portanto, um avango, pois preenche as
lacunas da Resolucdo CFM 2.156/2016, ainda que nao caiba no presente estudo
afirmar que faga isso de modo irreparavel. Nesse sentido, estabelece critérios para
afericdo de quais sdo os pacientes com melhores chances de sobrevivéncia, ao
mesmo tempo em que ndo elenca critério etario discriminatério, evitando que
pessoas idosas sejam simplesmente preteridas pela idade. Ademais, define um
critério objetivo de desempate, bem como fomenta a criacdo de uma comisséo de
triagem que facilita a transparéncia dos processos decisoérios e 0 encaminhamento
de pacientes para locais com vagas disponiveis, seja no sistema publico, seja no
privado.

A questdo exposta no presente topico é de extrema relevancia, considerando
as implicacdes fatais da néo disponibilizacdo de leitos de UTI para pacientes que
demandam cuidados intensivos e, portanto, ndo pode permanecer negligenciada
pelas instituicbes e pela sociedade como um todo. Nesse sentido, ha uma
necessidade urgente de aperfeicoamento das normas que regulam a matéria,
partindo de uma nocdo de que devem compatibilizar aspectos médicos, juridicos e
econdmicos.

E inegavel que as questdes atinentes a salde sdo sensivelmente
determinantes para a protecdo do direito a vida, conforme exposto ao longo do
texto, e ndo podem ser submetidas a abordagens que incorram em subjetivismos
ou abstracdes (RAMOS, 2018).

Conclui-se, assim, que é preciso 0 desenvolvimento de uma legislacdo, na
mesma linha do que foi recomendado pela AMIB e demais instituicdes, pois, como
demonstrado, as disposi¢des vinculam a disponibilizacdo dos leitos a critérios com
fundamentos ndo apenas médicos, mas também juridicos e econbmicos,
possibilitando a criacdo de um sistema equilibrado e eficiente, onde erros técnicos
sdo evitados e no qual as restricdes ao direito & saude e ao direito a vida séo
minimizadas e devidamente justificadas.

A construcdo de um aparato normativo sera capaz de subsidiar
adequadamente as decisdes nos diferentes contextos. Nesse tocante, a atuacéo
meédica podera orientar-se por parametros objetivos, éticos e constitucionalmente
adequados, afastando as decisdes do espectro moral. Do mesmo modo, a
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atividade jurisdicional terd melhores subsidios para tomada de decisbes sem
recorrer a argumentos desvinculados do caso concreto. O poder publico, por sua
vez, podera direcionar melhor os recursos para aperfeicoamento das politicas

publicas.

5 A adequacdo da solugcdo adotada nos autos de n° 5007484-
48.2018.8.13.0313: o dialogo interinstitucional como instrumento de

legitimidade das decis@es judiciais envolvendo internacao hospitalar

Notou-se, no caso concreto, que, apesar de deferida a tutela de urgéncia,
com determinacéo de transferéncia da paciente, que se encontrava em hospital
municipal, para outro nosocdmio de alta complexidade, o Estado de Minas Gerais
nao promoveu o imediato cumprimento da ordem judicial, apesar de né&o ter
permanecido inerte na busca de leitos através do software SUSFAcil.

A transferéncia somente ocorreu apos decorridos mais de 60 (sessenta) dias
da ordem judicial, e, mesmo assim, por ter o hospital de origem cancelado o
servico de neurocirurgia em razdo da melhor evolucdo do quadro clinico da
paciente.

Trata-se de caso em que havia necessidade de didlogo interinstitucional, o
gue deve ser implantado nas demandas dessa natureza, tendo em vista a
crescente judicializacdo da saude, em razdo da escassez de leitos em UTI para
servigos de média e alta complexidade.

Ha necessidade de se manter didlogo com a Central de Regulacao de Leitos
para se identificar a demanda da regido, com vistas a implantacdo de medidas
necessarias a minoracao do problema especifico de escassez de leitos, inclusive
com a presenca do Ministério Publico, secretario municipal de saude e dos
responsaveis pelas unidades de saude que solicitam a transferéncia dos
pacientes, com a inclusdo no sistema SUSFacil.

A medida é necesséria para que se identifique na regido as caréncias das
unidades de origem, objetivando a oferta de leitos de UTI e a implantacdo de
servigos até mesmo de média complexidade.

O Diretor da Central de Regulagéo de Leitos poderd demonstrar a ocorréncia
de eventual quebra de isonomia, e que, em caso de escassez, também realiza

busca em todas as macrorregibes do Estado para localizacdo da unidade
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hospitalar que possua o leito de UTI para a transferéncia, e, inclusive, com
possibilidade de compra de leito na rede privada.

No dialogo, podera o juiz inclusive ajustar com o gestor para que, recebendo
uma ordem judicial que altere a fila de espera por leito, prejudicando outro
paciente que se encontra em situacao semelhante de gravidade, informe ao juizo
com a devida urgéncia, a fim de que, sendo o caso, proceda a reapreciacdo da
tutela de urgéncia.

Essa capacidade de desenvolver um didlogo com outras instituicbes € uma
competéncia que hoje se espera do juiz. Os problemas da sociedade
contemporanea demandam, muitas vezes, mais do que tradicionalmente se exigia
de juizes e tribunais no desempenho de sua atividade.

As demandas de saude envolvem, em muitas oportunidades, problemas
estruturais.

O problema estrutural se define pela existéncia de um estado de
desconformidade estruturada, uma situacdo de ilicitude continua e permanente ou
uma situacado de desconformidade, ainda que nao propriamente ilicita, no sentido
de uma situacdo que n&o corresponde ao estado de coisas considerado ideal. E
dizer, o problema estrutural se configura a partir de um estado de coisas que
necessita de reorganizagdo ou de reestruturagao (DIDIER JR.; ZANETI JR,;
OLIVEIRA, 2020, p. 49).

E o caso, inegavelmente, ao nosso aviso, de muitas demandas que tém
como objeto a garantia e a efetivacédo do direito a saude. Notadamente, quando se
tem em causa a dificil questdo da disponibilizacdo de leitos hospitalares, muito
particularmente em Unidades de Terapia Intensiva ou em Centros de Terapia
Intensiva.

Ha, quando se pensa na escassez de leitos hospitalares, um problema
nitidamente estrutural, um estado de desconformidade, longe do estado de coisas
considerado ideal, uma situacéo de desorganizacdo estrutural, de rompimento com
a normalidade, que exige uma intervencao (re)estruturante.

Enquanto problema estrutural que é, a solucdo da questdo demanda uma
intervencédo que se prolonga no tempo e que exige um acompanhamento continuo.

Mesmo que diga respeito a um interesse particularizado e individual, e néo
coletivo, a demanda que tem como objeto a condenacdo de um ente publico a

promover uma internacdo hospitalar parece-nos ter os tragos tipificadores de um
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processo estrutural, entendido como aquele que veicula um litigio estrutural,
pautado em um problema estrutural, em que se pretende a alteracdo de um dado
estado de desconformidade, substituindo-o por um estado de coisas ideal (DIDIER
JR.; ZANETI JR.; OLIVEIRA, 2020, p. 51).

O processo estrutural se caracteriza por: (i) pautar-se na discussédo sobre um
problema estrutural, um estado de coisas ilicito, um estado de desconformidade,
ou qualquer outro nome que se queira utilizar para designar uma situacao de
desconformidade estruturada; (i) buscar uma transicdo desse estado de
desconformidade para um estado ideal de coisas, ou seja, uma reestruturacao,
removendo a situacdo de desconformidade, mediante decisdo de implementacao
escalonada; (iii) desenvolver-se em um procedimento bifasico, que inclua o
reconhecimento e a definicdo do problema estrutural e estabeleca o programa ou
projeto de reestruturagdo que sera seguido; (iv) desenvolver-se em um
procedimento marcado por sua flexibilidade intrinseca, com a possibilidade de
adocéo de formas atipicas de intervencdo de terceiros e de medidas executivas,
de alteracdo do objeto litigioso, de utilizacdo de mecanismos de cooperacéo
judiciaria e (v) buscar a consensualidade (DIDIER JR.; ZANETI JR.; OLIVEIRA,
2020, p. 52-53).

Isso nédo significa que se exija sempre a juncdo de todos esses elementos
para que se tenha o processo como estrutural. Trabalha-se aqui com a ideia de
tracos tipificadores, ou seja, com a ideia de tipo, e ndo de conceito. O conceito é
uma soma de elementos, todos necessarios para a caracterizacdo de uma dada
realidade. J4 o tipo capta a realidade através de aproximac¢fes. Enquanto o
conceito ndo admite uma flutuacdo nos seus elementos constitutivos, o tipo
conhece variacdes de intensidade, ndo perdendo necessariamente sua identidade
com a auséncia eventual de um ou outro trago caracterizante. O que importa no
tipo é a viséo do todo.

E certo que a ideia de conceito traz mais seguranca e certeza. Contudo, em
uma seara como a do processo estrutural, a nog¢do de tipo nos parece mais util e
operativa, permitindo uma maleabilidade na identificacdo dos seus tracos
gualificadores. Quando o conceito geral-abstrato e o sistema lo6gico dos conceitos
nao sao suficientes por si para apreender um fenbmeno da vida ou uma conexao
de sentido na multiplicidade das suas manifestacdes, a nogao de tipo parece ser a
forma mais adequada de abordagem da questdo (LARENZ, 2012, p. 655-656).
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As aclOes envolvendo internacdo hospitalar, ainda que relacionadas
diretamente a um interesse individual e particularizado, apresentam vérias das
caracteristicas de um processo estrutural.* Para além de se pautarem em uma
situacdo de desconformidade estruturada, o que ¢é fundamental para a
caracterizagcdo do processo como estrutural, elas demandam do juiz, como na
situacao concreta dos autos de n® 5007484-48.2018.8.13.0313, a busca do dialogo
com outros sujeitos para além das partes envolvidas diretamente no litigio, a busca
do didlogo com representantes ou presentantes de outras instituicdes.

Quando o juiz defere em tutela provisoria ou em tutela definitiva a internacao,
sua decisao potencialmente atinge outras pessoas que se encontram em situagao
igual ou semelhante. E dizer, sua decisdo atinge, de forma inexoravel e
necessaria, um numero significativo de pessoas.

Dai a necessidade de que, para que bem decida, ele ouca a Central de
Regulagdo, informando-se sobre detalhes e peculiaridades da situagdo em
concreto, sobre questbes de fato ndo trazidas aos autos e que, ao fim e ao cabo,
fardo diferenca em sua decisdo. Para tanto, ele pode se servir de meios
eletronicos e de ferramentas de tecnologia.

Assim agindo, ele estara aumentando a publicidade e a transparéncia de sua
atividade e incrementando a legitimidade de sua deciséao.

Alids, ndo € por acaso que, em varias iniciativas recentes, o Conselho
Nacional de Justica tem estimulado iniciativas assim.

Nesse sentido, a Recomendagéo n° 66, de 13 de maio de 2020 (BRASIL,
2020), voltada a adocao pelos juizos com competéncia para o julgamento de
acles que versem sobre o direito a saude de medidas para garantir os melhores

resultados a sociedade durante o periodo excepcional de pandemia de Covid-19.

* Existem varios outros tipos de demandas de saude que envolvem problemas estruturais. Pense-se,
p. ex., na questdo de cirurgias eletivas que ndo envolvam internacdo hospitalar, mas apenas
tratamento ambulatorial. Ndo ha, no caso, uma fila ou uma programacéo do Poder Publico acerca da
sua realizagcdo. O tratamento da questdo no ambito de processos individuais acaba sendo in6cuo
ante o grau de desestruturacdo e de desconformidade com o estado ideal de coisas almejado dessa
situagdo especifica. No ponto, parece que uma solucdo mais ampla do problema passa
necessariamente pelo ajuizamento de uma acao coletiva, no bojo da qual efetivar-se-a, ja apos a
certificacao do resultado a ser alcancado, a implementacéo das medidas necessarias a consecugao
da meta estabelecida na decisdo, com a definicdo do tempo, do modo e do grau da reestruturacéo
pretendida, de eventual regime de transicdo e da forma de avaliacdo e de fiscalizacdo das acfes
estruturantes.
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Recomendava, entdo, o Conselho Nacional de Justica a todos os juizos com
competéncia para o julgamento de a¢Bes que versem sobre o direito a salude que
priorizassem a concentracdo de recursos financeiros e humanos em prol do
controle da pandemia e mitigacdo de seus efeitos, atentando, durante a vigéncia
do estado de calamidade, para, dentre outros aspectos, (i) os arranjos locais sobre
a ampliacdo de vagas de leitos hospitalares, a partir da suspensao de
procedimentos eletivos, inclusive cirargicos (cirurgias eletivas), e controle de fluxos
de usuarios nas unidades de saude, (ii) a manutencédo dos processos regulatorios
de acesso aos leitos de Unidades de Terapia Intensiva e equipamentos para o
controle e mitigagao da pandemia de COVID-19, e (iii) a divisao de competéncias e
regras de cooperacdo previstas na Resolucdo n° 37/2018 da Comissdo
Intergestores Tripartite do SUS (art. 2°, inc. IV, V e VI).

Recomendava-se, ainda, a todos 0s juizos com competéncia para o
julgamento sobre o direito a saude que avaliassem, com maior deferéncia ao
respectivo gestor do SUS, considerando o disposto na Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB),> durante o periodo de vigéncia do estado de
calamidade no Brasil, as medidas de urgéncia que tenham pleitos por vagas
hospitalares, incluidas as de terapia intensiva, inclusive como meio de inibir o
agravamento do estado de saude do requerente (art. 3°, I).

Hé&, assim, uma clara diretriz no sentido de se dispensar maior deferéncia
aos gestores do SUS, atentando o juiz para as consequéncias praticas de suas
decisdes. Reforca-se a consideracdo de argumentos técnico-cientificos na
formacgédo do convencimento do juiz, impondo-se a ele que leve devidamente em
conta, quando de sua deciséo, as funcdes tipicas de planejamento e de execucao
de politicas publicas a cargo do Executivo.

Ainda na linha de enfrentamento da situacdo de desconformidade
estruturada que permeia as a¢fes de saulde, inclusive e nomeadamente as que
tém como objeto a disponibilizacdo de leitos hospitalares, foi editada, mais
recentemente, pelo Conselho Nacional de Justica a Recomendacgé&o n° 100, de 16
de junho de 2021 (BRASIL, 2021), voltada ao uso prioritario de métodos

° A LINDB prevé em seus arts. 21 e 22, com a redacao a eles dada pela Lei 13.655, de 25 de abril de
2018, que a decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, venha a decretar a
invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo
expresso suas consequéncias juridicas e administrativas, bem como que, na interpretacdo de normas
sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo (BRASIL, 1942).
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consensuais de solucdo de conflitos em demandas que versem sobre o direito a
saude, seja pela negociagdo, pela conciliacdo ou pela mediacdo, promovendo o
didlogo entre as partes envolvidas no conflito, inclusive com os prepostos ou 0s
gestores dos servicos de saude, na busca de uma solucdo adequada e eficiente
para o conflito.

Todas essas medidas colocam em evidéncia a necessidade de uma nova
abordagem das acdes de saude, uma abordagem que, ante a natureza estrutural
de muitos dos processos que versam sobre a matéria, privilegie o dialogo
interinstitucional, buscando, preferencialmente, uma solugdo consensuada do
conflito. Nado sendo isso possivel o didlogo interinstitucional munir4, ao menos, o
juiz dos elementos de informacéo de que necessita, inclusive os de ordem técnico-
cientifica, para bem decidir o caso concreto, inclusive sob a perspectiva das
consequéncias de sua conduta perante o interesse e o direito de terceiros que se
encontram em situacao idéntica ou semelhante.

Isso, em absoluto, ndo significa uma capitulacdo do Judiciario perante o
Executivo, como se 0 juiz estivesse adstrito a acatar e seguir a manifestacdo do
gestor publico. Significa, sim, incrementar a legitimidade da prépria deciséo judicial
pelo dialogo e pela abertura a outras posi¢des institucionais. Significa, sim, colher
subsidios que sdo necessarios a decisdo, colocando a questdo posta em juizo em
um contexto mais amplo.

No dialogo interinstitucional, com a efetiva colaboracdo entre os
participantes, respeitando-se a autonomia administrativa do gestor, sera possivel a
construgdo conjunta de gestdo e controle mais eficiente e resolutivo, para se

assegurar o atendimento ao paciente que necessita do servi¢co publico de saude.
6 Concluséo

A pandemia do novo Coronavirus (Covid-19) tem trazido, como é 6bvio, uma
série de novos problemas ao sistema de saude. Para além disso, ela tem jogado
luz, tem colocado em evidéncia outros problemas que ja existiam e que agora tém
assumido contornos ainda mais desafiadores. Um deles é justamente o da
escassez de leitos no Sistema Unico de Satde. N&o é de hoje que os médicos que
atuam no sistema publico de saude tém que fazer escolhas dificeis, quando néo
tragicas, decidindo quem ird ocupar os leitos disponiveis e, via de consequéncia,
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qguem ficard privado de atendimento. Com a pandemia do novo Coronavirus e o
aumento consideravel da procura por assisténcia hospitalar, esse problema tem se
agravado ainda mais (MARMELSTEIN; MOROZOWSKI, 2020).

Em muitos paises, o sistema de saude, em razédo dos efeitos da pandemia,
tem chegado ao colapso ou, ao menos, perto do colapso, com pacientes falecendo
em razdo da auséncia de tratamento adequado. N&o é diferente em nosso pais.
Em alguns Estados, houve praticamente um esgotamento dos recursos
disponiveis para tratamento dos enfermos. Em todos, a taxa de ocupacao dos
leitos em Unidades de Terapia Intensiva chegou, em algum momento, a ficar
acima de 80%.

Nesse quadro em que nem todos o0s pacientes que necessitavam de
tratamento intensivo poderiam recebé-lo, foi mais do que nunca necesséaria a
construcdo de critérios no processo de triagem para a alocacao de leitos, a fim de
garantir uma maior objetividade, transparéncia e publicidade nas escolhas feitas.
Aléem de facilitar o controle e a eventual revisdo das decisbes tomadas, a
construcdo de parametros objetivos diminui a pressdo que recai sobre o0s
profissionais da saude, em especial os médicos, nas escolhas feitas acerca de
guem deve ou deveria ocupar as vagas de UTI, tornando ainda todo esse
processo de triagem menos sujeito a influéncia de vieses indevidos e ilegitimos
(MARMELSTEIN; MOROZOWSKI, 2020).

Antes da pandemia, a Unica regulamentacdo existente para a alocacdo de
leitos em Unidades de Terapia Intensiva era a Resolugdo n° 2.156/2016 do
Conselho Federal de Medicina, a qual, contudo, com o respeito devido e merecido,
nao traz critérios com o grau de objetividade, previsibilidade e transparéncia
necessarios para a solucdo do problema. A uma, os critérios nela estabelecidos
sdo um tanto quanto vagos, dependendo da analise subjetiva de cada médico. A
duas, ndo h& a previsdo de critérios de desempate entre 0s pacientes
enquadrados em um mesmo nivel de prioridade.

Ha a necessidade premente de regulamentacdo da questdo de forma mais
ampla, detalhada e especifica, sendo o Ministério da Saude o 6rgdo a quem isso
incumbiria precipuamente. Na composicdo tripartite do SUS, € ao Ministério da
Saude que cabe o direcionamento de grande parte das acdes e dos servicos de
saude, bem como, de forma mais ampla, a formulacdo de politicas puablicas. Eis

uma das razdes para que, em um contexto ideal, ele regule a matéria ou entao
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tome a iniciativa de discuti-la juntamente com os demais entes federados. Para
além disso, a fixac@o de critérios pelo Ministério da Saude traria uniformidade as
decisbes, na medida em que eles serdo os mesmos para todo o territdrio nacional,
sendo essa uma matéria em que as regionalidades ndo sao importantes ao ponto
de exigirem a fixagdo de protocolos especificos e diversificados (MARMELSTEIN;
MOROZOWSKI, 2020).

A mingua de uma regulamentacdo pelo Ministério da Salde, é possivel que
outros 6rgdos supram essa lacuna, como é o caso do préprio Conselho Federal de
Medicina, bem como da Associacao de Medicina Intensiva Brasileira (AMIB), e
mesmo dos Conselhos Regionais de Medicina.

De todo modo, uma coisa € certa. E mais do que tempo de se dar a essa
guestdo a importancia que ela merece, fixando-se protocolos bem definidos,
protocolos objetivos, previsiveis e transparentes, aptos a direcionar as decisées de
médicos e de reguladores de centrais de leitos quando da triagem e da ocupacao
de vagas em Unidades de Terapia Intensiva, partindo (i) do principio da igualdade
de oportunidades, ou seja, que todos 0s que precisam de tratamento intensivo
tenham a chance de participarem da selecdo, sendo a escolha pautada em
critérios objetivos e clinicamente relevantes, e também (ii) do principio do bem
estar da populacdo, de modo que os recursos médicos escassos sejam alocados
de modo a favorecer o maior numero de pessoas, ndo apenas em termos
guantitativos, mas também em termos qualitativos.

Dada a gravidade do problema, mormente no momento atual de pandemia
do novo Coronavirus, ndo é raro que questdes envolvendo a disponibilizacdo de
leitos hospitalares, de quem devera ocupa-los e de quem, consequentemente,
ficara deles privado, sejam judicializadas.

No caso do processo sob exame, no caso dos autos de n° 5007484-
48.2018.8.13.0313, em que pese deferida, desde initio litis, a tutela de urgéncia,
determinando-se, de pronto, a transferéncia de paciente que se encontrava em
hospital municipal para outro nosocémio de alta complexidade, a medida nao foi
cumprida de imediato, mas com um lapso de mais de sessenta dias. Em que pese
ao Estado de Minas Gerais nao tenha permanecido inerte, na busca de leitos,
através do SUSFacil, ndo foi possivel o cumprimento da ordem de transferéncia

em tempo mais exiguo.
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Situacbes como essa demandam a necessidade de um dialogo
interinstitucional, entre o juiz e 0s gestores que atuam no SUS, notadamente com
a Central de Regulacao de Leitos, para se mapear a possibilidade de cumprimento
da medida da forma mais célere, mais efetiva e mais eficiente possivel, sem
prejudicar ou colocar em risco, a evidéncia, o direito de terceiras pessoas que se
encontram em situacao idéntica ou semelhante.

O diretor da Central de Regulacéo de Leitos podera demonstrar a ocorréncia
de eventual quebra de isonomia, propiciando inclusive eventual reapreciacao pelo
juiz de tutela de urgéncia deferida initio litis. Podera também buscar, sendo o caso,
unidades hospitalares, em outras macrorregides do Estado, que possuam o leito
de UTI para a transferéncia, inclusive com possibilidade de compra de leito na
rede privada.

Para além da Central de Regulacéo de Leitos, esse dialogo também passa
por outros gestores que atuam no SUS, tanto em nivel local como em nivel
regional e estadual. Da mesma forma, instituicbes como o Ministério Publico e a
Defensoria Publica devem ser integradas nesse didlogo, tendo lugar a mesa de
discussao.

Por meio e através desse dialogo interinstitucional, € possivel a identificacao
de caréncias no sistema, objetivando o seu aprimoramento, o que beneficiara ndo
apenas a parte diretamente interessada na demanda, mas toda a sociedade, com
uma distribuicdo mais equalizada dos leitos de UTI, de acordo com a demanda e a
implantacdo de servigcos, até mesmo de média e alta complexidade, em
determinados polos regionais.

As vantagens que o dialogo interinstitucional propicia, para a qualidade e a
adequacao da tutela jurisdicional a ser prestada em demandas de saude, em
especial nas que tenham como objeto a disponibilidade de leitos hospitalares,
mormente em unidades ou centros de terapia intensiva, a nés nos parecem
evidentes.

Novos problemas, como os afetos a judicializacdo da saude, exigem do juiz
uma nova postura. Notadamente quando se tem em causa um problema
estrutural, uma situacdo de desconformidade estruturada, como soOi acontecer em
acOes que tenham como objeto a garantia e a efetivagédo do direito a saude.

Se a escassez de recursos destinados a promocdo, a protecdo ou a
recuperacdo da saude é uma realidade inexoravel, ou seja, € e sempre sera uma
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condicionante para a garantia e a efetivacdo do direito a saude, isso nao significa
gue ndo seja possivel a adocdo de medidas de rearranjo, ou de recomposicéo,
visando a sua maxima concretizacao.

Especialmente Util para tanto nos parece a possibilidade de que o juiz
estabeleca uma interlocugcdo com representantes de instituicdes que atuem na
area da saude e que possam fornecer-lhe subsidios, especialmente quanto aos
elementos de fato envolvidos no conflito, para sua decisdo, melhorando a propria
gualidade da tutela jurisdicional prestada.

A possibilidade de participagdo em juizo vem sendo reconhecida, j& h&a
algum tempo, como um dos pilares indispenséveis da atividade jurisdicional. E
essa participacdo vai além, muitas vezes, das partes envolvidas diretamente na
causa. Trazendo para o debate processual ndo apenas as partes, mas também
outros sujeitos cuja atuacdo guarde pertinéncia com a questdo sub judice, o
Judiciario amplia a legitimidade da sua atividade e das suas decisoes.

A oferta de mais espaco, dentro do processo, para o debate e a criacdo de
mecanismos de didlogo interinstitucional, apresenta-se verdadeiramente
estratégica para a prestacao jurisdicional. Trazendo a sociedade, através de suas
varias instancias de representacdo, para a mesa, o Judiciario atua para torna-la
também responsavel pela decisdo dali retirada (ARENHART; OSNA; JOBIM, 2021,
p. 99).

Em um cendario em que os impactos da concretizacdo da ordem juridica,
conforme plasmada na norma positivada, ndo séo irrelevantes ao juiz, exige-se
dele um novo papel, exige-se dele novas competéncias, dialogando com a
sociedade e buscando a legitimacdo de suas decisfes, ndo apenas porque
emanadas de quem tem autoridade para, em nome do Estado, proferi-las, mas
também porque forjadas no debate e no dialogo.

Parafraseando Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2001, p. 41), a
participacdo e a consensualidade tornam-se, mais do que nunca, decisivas para a
atividade jurisdicional, contribuindo para (i) aprimorar a sua eficiéncia, (ii) coibir
abusos, (iii) garantir seja dada a devida atencdo a todos 0s interesses em causa,
(iv) proporcionar uma decisdo mais adequada e razoavel, (v) desenvolver o senso
de responsabilidade dos destinatarios da decisdo, eis que corresponsaveis pela
sua construcdo, e (vi) tornar os comandos do Estado-juiz mais aceitaveis e

facilmente implementaveis.
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Muitas vezes, tratando-se de judicializacdo da saude, é preciso que se
instaure no processo uma arena de debate tdo ampla quanto possivel, em que as
varias posicOes e 0s Vvarios interesses em causa possam ser ouvidos e possam
interferir na formacé&o da solucéo jurisdicional, sem, € claro, inviabilizar o tramite da
demanda, mutilando a sua efetividade. Se o Judiciario deve chamar para si a dificil
tarefa de interferir em politicas publicas, ou em questdes complexas, no plano
econdmico, social ou cultural, o processo, enquanto instrumento que viabiliza a
prestacdo jurisdicional, deve ser concebido e construido como um ambiente
democrético de participacdo. Sendo delineada como o fruto e o resultado de uma
ferramenta adequada ao debate, a decisdo judicial se legitima (ARENHART,
OSNA; JOBIM, 2021, p. 117).

Acreditamos que é valioso desenvolver e potencializar janelas que viabilizem
algum grau de dialogo institucional entre juizes e gestores do sistema de saude,
notadamente em demandas que envolvam decisGes tdo dificeis e de tdo ampla
repercussao, como as que tenham como objeto a disponibilizacdo de leitos
hospitalares, em que o acolhimento da pretensdo de uma pessoa restringe,
reciprocamente e em igual medida, a tutela do direito de outra.

Isso em nada afeta a independéncia do juiz e a possibilidade de que ele
defina e resolva o conflito de acordo com o seu convencimento e a luz das balizas,
de fato e de direito, regentes do caso concreto. Nao é que o juiz fique adstrito a
manifestacdo do gestor. Ao contrario, 0 que se da, quando o juiz estabelece no
processo um didlogo institucional com outros sujeitos cuja atuacdo tangencia o
objeto da demanda, € um incremento da legitimidade da sua decisé@o e da efetiva
possibilidade de que ela transponha o papel e se torne realidade, fim precipuo de

toda e qualquer tutela jurisdicional.
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