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A regulagio de vagas de UTI é uma prdtica comum em diversos paises e tem como
R objetivo garantir que os pacientes que necessitam de atendimento em UTT recebam o

tratamento adequado e dentro do prazo necessdrio. No entanto, a judicializa¢io do aces-
so as vagas de UTT tem se tornado cada vez mais comum e problemdtica, especialmente
em paises como o Brasil, onde o sistema de sadde publica apresenta deficiéncias. Isso
ocorre quando os pacientes ou seus familiares recorrem a justica para garantir o acesso as
vagas de UTI, em detrimento de outros pacientes que também necessitam desse tipo de
atendimento. O objetivo principal deste artigo é analisar a questao do controle judicial
de politicas publicas em relagio a falta de vagas em UTI. Concluiu-se que esse processo
de judicializacio acaba sobrecarregando o sistema de satde, gerando um aumento nos
custos e na demanda por vagas de UTT, além de criar uma situagao de desigualdade no
acesso ao tratamento. Por outro lado, a auséncia de um processo justo e eficiente de re-
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@) APROVADO: 02/05/2025 gulacio pode também contribuir para a judicializagio, na medida em que as pessoas se

sentem obrigadas a recorrer 2 justiga para obter atendimento médico.
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ABSTRACT

The regulation of UTI beds is a common practice in several countries and aims to ensure that
patients who require UTI care receive appropriate treatment within the necessary timeframe.
However, the judicialization of access to ICU beds has become increasingly common and pro-
blematic, especially in countries like Brazil, where the public health system is deficient. This
occurs when patients or their families resort to the courts to guarantee access to UTI beds, to
the detriment of other patients who also require this type of care. The main objective of this
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article is to analyze the issue of judicial control of public policies in relation to the lack of
UTI beds. It was concluded that this process of judicialization ends up overloading the health
system, generating an increase in costs and demand for UTI beds, in addition to creating a
situation of inequality in access to treatment. On the other hand, the absence of a fair and
efficient regulatory process can also contribute to judicialization, as people feel obliged to
resort to the courts to obtain medical care.

Keywords: UTI; vacancies; judicial control; public policies; health.

®
1 INTRODUCAO

A regulagio é uma das atribui¢oes do Estado que, teoricamente, tem como objetivo a construgao de
uma sociedade sauddvel, para o alcance desse objetivo é necessirio garantir assisténcia a satde, que é um
direito constitucional fundamental. Isso implica na responsabilidade crescente do Estado em permitir a
inclusio social e reducio de desigualdades (Farias ez a/., 2011). A Constitui¢do Federal Brasileira de 1988,
em seu artigo 196, assegura o acesso universal e integral a assisténcia a sadde a todas as pessoas. Dessa
forma, o papel regulador do Estado torna-se imprescindivel para que ocorra harmonia entre a oferta e a
demanda exigida pela comunidade (Vilarins; Shimizu; Gutierrez, 2012).

Um dos grandes desafios no atual cendrio das politicas publicas diz respeito a regulagio de Unidades
de Terapia Intensiva (UTIs) pelo Estado. A falta de leitos em UTTs, muitas vezes causada pela omissio
de gestores em relagao aos fluxos existentes, acaba prejudicando parte da populagio que necessita desse
atendimento. Por essa razio, o estudo delimita-se a compreender o controle judicial de politicas publicas,
enfatizando a regulagao de vagas de UTIs.

Quando hd omissao por parte do Estado em cumprir o que estd previsto na Lei Maior, o Judicidrio
¢ acionado para compeli-lo a cumprir suas obrigagdes. Essa intervengio do Poder Judicidrio no campo
de atuagao do Legislativo e Executivo gera muita discussao e controvérsia, seja no campo jurisdicional ou
doutrindrio. No tocante ao principio da separacio dos poderes, a problemdtica provocada pela atuagao do
Judicidrio é embasada especialmente na sua limitagdo, que estd relacionada até onde o Judicidrio poderd
efetivar os direitos fundamentais.

A falta de vagas em UTIs configura uma uma violagio ao direito a sadde. Observa-se um volume
considerdvel de agdes judiciais propostas com o objetivo de efetivar esse direito, sobretudo diante da
urgéncia que a situagdo impde ao cidadao. A Constitui¢ao Federal declara como direitos fundamentais
os principios da dignidade da pessoa humana, da vida e da sadde. No entanto, a administragio publica
frequentemente alega nao dispor de recursos orcamentdrios suficientes para atender a todas as demandas,

fundamentando-se no principio da reserva do possivel.
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Destarte, torna-se preciso o questionamento: como o Judicidrio tem se manifestado em relagio a
esse conflito? A justificativa para a escolha desse tema reside na sua relevincia, especialmente por motivos
de ordem juridica e social, tendo em vista o expressivo niimero de agoes ajuizadas com a pretensao de ob-
ter do Estado uma vaga em UTI — algo que deveria ser garantido por meio de politicas publicas de satde
sem a necessidade do desgaste de recorrer ao Poder Judicidrio.

Ao mesmo tempo, é importante compreender de que forma o Poder Judicidrio tem agido em rela-
¢ao0 as demandas que lhe sao apresentadas e se essa judicializagio da satide, principalmente relacionada a
falta de vagas em UTIs, tem surtido efeito para parte da populagio que nio tem condicoes de pagar um
hospital privado.

Busca-se apresentar os desdobramentos juridicos relacionados a inexisténcia de vagas, os motivos

que levam a sua judicializagao e o posicionamento do Judicidrio em relagio a esse fato.

2 POLITICAS PUBLICAS

Silva (2004, p. 102) afirma que o termo “politica” comporta variados significados, salientando que
“dentre suas acep¢des possiveis sobressai aquela atinente  sua destinago social, de ser exercida sob uma
determinada forma de poder a fim de atingir determinado interesse, definido por um grupo social juridi-
camente organizado”.

E perceptivel certa indeterminagio a respeito do que se deve entender em especifico por “politicas
publicas”. Pode-se creditar tal fendmeno a prépria complexidade do termo, que no se restringe ao 4mbito
juridico, correlacionando-se com dreas como a politica e a economia, e a relativa novidade da andlise do
controle judicial das politicas ptblicas nos campos doutrindrio e jurisprudencial pdtrios (Fassy, 2008).

H4 quem caracterize as politicas piblicas de forma abrangente, sem restringir-se as agdes estatais.
Nesse sentido, Bucci (2002, p. 251) afirma que hd certa aleatoriedade na delimitagao das fronteiras de
uma determinada politica publica, pois estas sao formadas por um conjunto heterogéneo de decisoes e
agoes, “no qual se envolvem atores sociais pertencentes a organizacoes multiplas, publicas ou privadas, e
que intervém em diversos niveis”.

Do mesmo modo, entende Appio (2009, p. 133-134) que as politicas publicas sao baseadas na articu-
lagao entre Estado, sociedade e o mercado. Além disso, o autor complementa que as politicas piblicas podem
ser compreendidas como programas de intervengao estatal na sociedade por meio de instrumentos cogentes, e
materializadas em “agoes do Estado voltadas para a consecugio de determinados fins setoriais ou gerais”.

De forma similar, Bucci (2002, p. 252) apresenta as politicas ptiblicas como instrumentos de agao
dos governos, uma vez que o seu nicleo é o “uso do poder coativo do Estado a servigo da coesao social”,
gerando o redirecionamento “do eixo de organiza¢ao do governo da lei para as politicas”.

Igualmente, ¢ possivel definir as politicas publicas como programas de ac¢io governamental que

visam a coordenagio dos meios a disposi¢ao do Estado e das atividades privadas, “para a realizagio de
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objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”, sendo, nesse sentido, “metas coletivas
conscientes” (Bucci, 2002, p. 241).

Nesse contexto, trata-se de um conceito que abrange nao apenas “a prestagao de servicos ou o de-
senvolvimento de atividades executivas diretamente pelo Estado, como também sua atuagio normativa,
reguladora e de fomento, nas mais diversas dreas” (Barcellos, 2006, p. 18).

Em decorréncia da multiplicidade de atividades que podem integrar as chamadas politicas publicas,
Barcellos (2006, p. 18) verifica que “parece mais produtivo estudar cada uma delas de forma isolada e
razoavelmente autdnoma, ainda que sem desconsiderar o todo do qual fazem parte”.

Grau (2005), por seu turno, defende que a expressao “politicas publicas” visa designar todas as
formas de intervencio do poder publico na vida social, e que, por consequéncia, o préprio direito passa a
manifestar-se como uma politica publica.

Conforme Silva (2004, p. 103):

A utiliza¢do da expressio politica publica é redundante, verdadeiro pleonasmo, mas
em cuja utilizagdo centramos nossos esfor¢os, tendo em vista que desejamos agregar ao
fim social, que busca alcancar, qualquer atividade identificada na Constitui¢io Federal,
como meta a ser alcangada pelos grupos de competéncias outorgadas, a qualificagio de

publica.

Explicamos: de fato, qualquer politica tende a ser publica voltada para uma realizagao
social, j4 que diz respeito a organizacio da vida em sociedade. A politica ou “policia”
publica, como se usava dizer na antiga linguagem juridica portuguesa, ¢ um programa
de acdo governamental. Ela nio consiste, portanto, em normas ou atos isolados, mas sim
numa atividade, ou seja, numa série ordenada de normas e atos, do mais variado tipo,

conjugados para a realizagio de um objetivo determinado.

Portanto, toda politica publica, como programa de agao, implica uma meta a ser alcancada e em um
conjunto ordenado de meios ou instrumentos — pessoais, institucionais e financeiros — aptos a consecugio
desse resultado. Sendo assim, envolvem leis, decretos regulamentares ou normativos, decretos ou portarias
de execugio, bem como atos ou contratos administrativos das mais variadas espécies. O que organiza e
confere sentido a esse conjunto de normas e atos juridicos é a finalidade, que pode ser eleita pelos poderes
publicos ou a eles imposta pela Constituigao ou pelas leis.

Segundo Comparato (1997), a politica publica deve ser compreendida como um conjunto de nor-
mas e atos heterogéneos e submetidos aos regimes juridicos que lhes sao préprios, mas unificados por sua
finalidade, tendente a realiza¢io de um objetivo determinado. E esse objetivo, como nio poderia deixar de
ser, deve estar voltado a “dar efetividade aos direitos fundamentais ou ao Estado Democratico de Direito”

(Fassy, 2008, p. 9).
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3 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS
PUBLICAS EM MATERIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A formulagio cléssica do principio da separagio dos poderes, no contexto do Estado Liberal, im-
putava aos poderes estatais fun¢oes bem delineadas em relacio as politicas ptblicas. Ao Poder Legislativo
competia criar o direito de forma abstrata, com a aprova¢io dos gastos ptblicos. Em seguida, o adminis-
trador deveria implementar politicas pablicas em conformidade com as disposi¢oes legais, decidindo por
meio de atos administrativos onde e como especificamente gastar os recursos ptblicos. Seria atribuida ao
Poder Legislativo, por fim, a missio de fiscalizar essa agio administrativa (Fassy, 2008).

E patente que, pela concepgio tradicional da separagio dos poderes, o processo de formulagio e
execugdo das politicas publicas ficaria imune ao controle jurisdicional. A defini¢do das prioridades da
administragao publica seria levada a efeito por verdadeiros atos politicos, a serem realizados pelos agentes
politicos por meio de um juizo de conveniéncia e oportunidade. O Poder Judicidrio deveria se restringir
ao exercicio de sua fungio tipica, consistente na resolugio de lides intersubjetivas, abstendo-se de interferir
nos planos de governos, de ingeréncia exclusiva do legislador e do poder publico (Fassy, 2008).

Nio obstante a doutrina tenha evoluido significativamente a respeito da possibilidade do controle
judicial dos atos legislativos e administrativos, segundo Appio (2009), ainda se formulam criticas sobre
certas formas de intervencio judicial nas politicas piblicas. Nesse sentido, apresenta a tendéncia de con-
versdo do Judicidrio em um “superpoder”, com a concentragio pritica das fungoes legislativa, executiva
e judicial. Esse fendmeno se manifestaria, por exemplo, em sentengas que determinam a supressao de
determinada receita aprovada em lei ou a redestinagio de verbas para as obras e os servigos sociais que o
juiz reputa prioritdrios, em uma manifestagao de verdadeira aristocracia judicidria, incompativel com o

sistema representativo insculpido na Constituicao Federal de 1988.

4 OFENSA A DEMOCRACIA

Uma objegdo frequentemente levantada no que concerne ao controle judicial das politicas pabli-
cas ¢ a de que poderia haver grave ofensa 4 ordem democritica. A formulagao e a execugio das politicas
publicas seria um tema reservado tipicamente a deliberagao politica majoritdria, sobre o qual recairia o
controle politico-social dos grupos partidérios de oposi¢io e da populagio em geral, a0 menos pela via
eleitoral. Nao existiria, assim, espago para o controle juridico das politicas pablicas, que configuraria uma
verdadeira invasao do 4mbito préprio do pluralismo politico (Barcellos, 2000).

E inegével que a prépria Constituigio, ao dispor sobre as competéncias do Legislativo e do Executivo
na elaboragao, na execugio e no controle do orgamento, reconhece que a defini¢io de “quanto se deve gas-
tar de recursos publicos, com que finalidade, em que e como sdo decisées proprias da esfera de deliberagao

majoritdria, e ndo do magistrado” (Barcellos, 2006, p. 2526).
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Algumas assertivas merecem considera¢io, uma vez que afastam, ainda que parcialmente, a alegagao
de ofensa & democracia. Em primeiro lugar, nao ¢ dificil verificar que o funcionamento regular da demo-
cracia — e do controle social das politicas publicas em particular — estd umbilicalmente ligado a fruigo
minimamente adequada dos direitos fundamentais. Se um conjunto bésico de direitos fundamentais nao
for observado, os individuos fatalmente nao terdo condi¢des de participar de forma consciente do processo
politico democritico e do didlogo no espaco publico. E, “na auséncia de controle social, a gestao das politicas
publicas no ambiente das deliberagoes majoritdrias tende a ser marcada pela corrupgao, pela ineficiéncia e
pelo clientelismo [...]” (Barcellos, 20006, p. 26-27). Em segundo lugar, a delimitagao da fronteira entre o
Direito Constitucional e a politica “depende substancialmente das op¢oes constitucionais concretas que cada
pais haja formulado” (Barcellos, 2006, p. 26-27). No caso brasileiro, a Carta de 1988, formulada pela deli-
beragio majoritdria, decidiu conferir “um espago mais amplo ao direito e impor maiores condicionamentos

juridicos aos Poderes Publicos” do que ocorre em outros paises (Barcellos, 2000, p. 28).

5 ORCAMENTO

As politicas publicas tém como origem o processo politico de definicio dos gastos publicos, mate-
rializado nas leis de diretrizes orgamentdrias, bem como nos planos plurianuais — de iniciativa do Poder
Executivo e aprovados pelo Poder Legislativo. Esse processo visa, essencialmente, concretizar direitos fun-
damentais por meio de prestagao de servigos a populagio, e “pela edigao de atos administrativos voltados
a tal finalidade” (Fassy, 2008, p. 19).

As despesas publicas sao limitadas pela Constitui¢ao, formalmente e materialmente. Os limites
constitucionais formais estio expressos em diversos dispositivos constitucionais, a exemplo do art. 212,
que impde & Unido, aos estados, aos municipios e ao Distrito Federal a aplica¢io de uma porcentagem mi-
nima da receita tributdria na manutengio e no desenvolvimento do ensino; e do art. 198, § 2°, que esta-
belece aos entes federativos recursos minimos a serem aplicados em agdes e servicos publicos de satde. Os
limites constitucionais materiais, por seu turno, “sao representados pelos valores, objetivos e programas
trazidos pelo texto constitucional e condensados, sobretudo, no artigo 3° da Constitui¢ao de 1988, onde
constam descritos os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil” (Manica, 2007, p. 4).

E ponto pacifico que os limites constitucionais formais i elaboragio e execu¢io do orcamento
publico podem ser objeto de apreciagio pelo Poder Judicidrio. A controvérsia reside na possibilidade de
controle judicial em relagao aos limites materiais, no que se convencionou chamar de questao da “jus-
ticiabilidade as politicas publicas”, que envolve duas questoes: a “possibilidade de busca de provimento
jurisdicional, por cidadaos ou pelo Ministério Pablico, com o objetivo de obter a execu¢io concreta de
politicas publicas”, e “[...] o mecanismo através do qual pode o Judicidrio provocar a execugdo de tais

politicas” (M4nica, 2007, p. 5)
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E nesse contexto que parcela da doutrina defende a auséncia de intervengao do Poder Judicidrio na
implementagdo de politicas puablicas, tanto na elaboragao do orcamento quanto na sua execug¢ao, por se

tratar de uma atividade discriciondria do administrador (Fassy, 2008).

6 ARGUMENTOS FAVORAVEIS AO CONTROLE

A despeito das criticas apresentadas, prevalece, atualmente, o entendimento de que é possivel o con-
trole jurisdicional de politicas publicas. Aponta-se, como argumento legitimador desse controle, a aplicabili-
dade imediata dos direitos fundamentais, consagrada no art. 5°, § 1°, da Constituigao Federal de 1988. Em
decorréncia disso, as normas definidoras de principios, metas e objetivos em matéria de direitos fundamen-
tais devem ser observadas por todos os poderes, “como condi¢io indispensdvel ao préprio funcionamento
do processo de deliberagio democrético”. Assim, a agio do Poder Puablico, a quem compete a criagio dos
pressupostos féticos necessdrios ao efetivo exercicio dos direitos fundamentais, também estd diretamente
submetida a Constitui¢do, e deve reconhecer “seu cardter imperativo na defini¢ao e destinagio dos gastos
publicos, momento no qual se dard a realizagao dos fins constitucionais” (Fassy, 2008, p. 2829).

No que tange a realizacio dos fins constitucionais, assevera Grinover (2008) que estes deverio ser
confrontados com as politicas piblicas no momento de verificar a sua justiciabilidade, a luz dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (CF/88, art. 3°).

Outro importante argumento ¢ o que visa demonstrar a superacio do modelo liberal de separagao
de poderes. A luz desse modelo, o processo de formulacio das politicas publicas se daria ordenadamente e

de forma a garantir a prote¢ao das camadas desfavorecidas da sociedade, como anota Fassy (2008, p. 30):

No modelo ideal do Estado Democritico de Direito, a formula¢io das politicas pablicas
deveria ser realizada pelos representantes do povo, no 4mbito do Parlamento. Obedecida
a prote¢io das minorias, a corrente politica majoritdria observaria os comandos pro-
gramdticos da Constituigdo ao tracar agdes e programas para a realizacio de objetivos

socialmente relevantes, que seriam concretizados pela Administragao Puablica.

No entanto, ¢ facilmente verificivel que a ideia de uma sucessao de atos no tempo, em que o
Legislativo e o governo tracem primeiro as diretrizes da politica para depois a administra¢ao publica exe-
cutar, passa a ser mais um tipo ideal que um dado da realidade (Bucci, 2002).

Dessa forma, em virtude da ineficiéncia do Estado em “garantir & populagdo a fruicdo minima
de direitos sociais consagrados na Constituigao da Republica”, surge a possibilidade de intervengao do
Judicidrio “na implementacio de politicas ptblicas como forma de dar efetividade aos direitos fundamen-
tais e, consequentemente, a propria Constituicao” (Fassy, 2008, p. 30-34).

Por fim, é importante ressaltar que o Poder Judicidrio, hodiernamente, foi al¢ado a condigao de ulti-

ma instincia protetora dos direitos fundamentais. No caso brasileiro, com a promulgacio da Constituigao

REVISTA JURIDICA ELETRONICA (RIO VERDE) | RIO VERDE - GO | V.6 N.2| 2025 © @ 7



O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS: O PROBLEMA DA REGULACAO DE VAGAS DE UTI E
A SUA JUDICIALIZACAO

de 1988, o Judicidrio passou a desempenhar um papel politico em conjunto com o Legislativo e o
Executivo, em razdo da extensdo de seus poderes, somada ao fendmeno da constitucionalizagao e ao au-
mento das demandas judiciais.

E nesse contexto que surge o reconhecimento do papel do Poder Judicidrio como a derradeira
instincia protetiva dos direitos fundamentais, que se baseia na preservagio ou garantia do processo de-
mocrético, na defesa da Constitui¢ao e, principalmente, na salvaguarda dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, sua atuacio na concretizagdo de direitos sociais por meio da efetivagao de politicas puablicas e na
garantia da for¢a normativa da Constituicao ¢ primordial, tratando-se da Gltima instincia protetora dos
direitos fundamentais.

Além disso, ¢ fato que os agentes politicos, que tém a atribui¢io precipua de definir e executar
as politicas, costumam inclinar-se “pela prote¢io de suas bases eleitorais, em detrimento da defesa das
minorias”. Assim, diante da realidade social, compete ao Poder Judicidrio “garantir a forga normativa da
Constitui¢do e sanar a existéncia de distor¢oes do processo democrdtico brasileiro mediante o controle da
implementagdo de politicas publicas”, funcionando verdadeiramente como a dltima instincia protetora
dos direitos fundamentais (Fassy, 2008, p. 39-40).

6.1 OBJETO DO CONTROLE

A investigagdo do objeto especifico a ser controlado judicialmente implica saber qual conduta ou
bem serd exigido, de quem e sob qual fundamento. E possivel estabelecer, ainda que de forma nao exaus-
tiva, cinco objetos de controle, que podem ser agrupados em dois grupos.

O primeiro grupo se ocupa do contetido das politicas publicas em si, é constituido dos seguintes ob-
jetos: a) a fixacdo, em abstrato, de metas e prioridades por parte do poder ptblico em matéria de direitos
fundamentais; b) do resultado esperado das politicas publicas em determinado setor.

O segundo grupo apresenta a caracteristica de pretender controlar “aspectos do processo de decisao
e execu¢do das politicas publicas levado a cabo pelo Poder Pablico”, e compreende: a) a quantidade de
recursos a ser investida, em termos absolutos ou relativos, em politicas ptblicas vinculadas a realizagao de
direitos fundamentais; b) o atingimento ou nio das metas fixadas pelo préprio poder publico; e ¢) a efi-
ciéncia minima na aplica¢io dos recursos publicos destinados a determinada finalidade (Barcellos, 2006,
p- 39).

A respeito dos objetos abrangidos pelo primeiro bloco descrito, leciona Barcellos (2006, p. 35, grifo

nosso):

O primeiro objeto referido acima envolve o controle da fixagio de metas, a cargo do
Executivo e do Legislativo no 4mbito do or¢amento e da execugao or¢amentdria, em
matéria de politicas publicas para realizacio de direitos fundamentais. O segundo objeto,

por sua vez, diz respeito ao controle do resultado final esperado das politicas publicas
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associadas a determinada matéria de direitos fundamentais. Tais politicas, portanto, nio
constituem um fim em si mesmo e, mais que isso, a escolha dos fins que elas devam
alcancar ndo estd inteiramente a disposi¢io dos Poderes Executivo e Legislativo. Na
realidade, as politicas publicas deverao necessariamente produzir como resultado o ofere-
cimento, 4 populagao, de determinados bens ou servigos, que vao dar contetido, entio,

a0 que se referiu acima como “resultado esperado das politicas piiblicas”.

Pode-se compreender melhor a extensio dos objetos mencionados por meio de exemplos. A
Constituigao Federal, em seu art. 208, inciso I, estabelece que é “dever do Estado a oportunizagao da edu-
cagao através do ensino fundamental gratuito a todas as criangas em idade prépria, bem como aos adultos
que ndo tenham recebido esta espécie de instrugio” (Brasil, 1988).

Tais direitos constituem, para os individuos, direitos publicos subjetivos, o que implica na obri-
gacio de os poderes publicos incluirem em suas previsdes orcamentdrias rubricas capazes de atender a
essa necessidade, ou seja, metas relacionadas com o oferecimento desses servicos. Na mesma linha de
raciocinio, hd um exemplo envolvendo o direito fundamental a prestagoes de satde: o fornecimento de
medicamentos que constitua, em razao de previsao legal, direito subjetivo.

Em ambos os exemplos, caso o poder publico se omita no 4mbito orcamentdrio, serd cabivel o con-
trole especifico, para obrigé-lo a incluir no or¢amento ou no plano de execu¢io orcamentdria as rubricas
necessdrias para atender a essas necessidades. Trata-se, com clareza, do primeiro objeto de controle descri-
to: o das metas a serem fixadas pelo poder publico (Barcellos, 20006).

Ainda em matéria dos direitos fundamentais a prestagdes de satde, é possivel que o poder publico,
muito embora tenha incluido nas previsdes or¢amentdrias as verbas necessdrias a disponibiliza¢io, por
exemplo, de determinados medicamentos, nio os forneca efetivamente a populagio. Nesse caso, o juiz
poderia determinar ao poder publico o oferecimento obrigatério desses medicamentos, decisdo essa que
materializaria o segundo objeto de controle exposto: o controle do resultado esperado das politicas publi-
cas (Barcellos, 20006).

E imprescindivel que o magistrado, ao apreciar uma demanda que envolva os objetos de controle
mencionados, defina qual ¢ o resultado esperado e necessrio das politicas publicas relativas a um deter-
minado direito fundamental social.

A sistemdtica prépria de alguns direitos torna essa andlise mais simples. E o caso do direito 4 edu-
cagdo, em que o art. 208 da Constitui¢ao, em seus incisos I, VI, VII, e nos parégrafos 10 e 29, descreve
tais prestagdes como evidentes direitos subjetivos. O tema da satde, contudo, requer uma reflexao mais
apurada por parte do juiz, pois, mesmo diante dos arts. 196 ¢ 198, II, da Carta de 1988, nao ¢ razodvel
considerar que toda e qualquer prestagao de satide disponivel no mercado dé origem a uma providéncia
exigivel, sobretudo ao se considerar a reconhecida limita¢ao de recursos (Schulze; Gebran Neto, 2015).

Nesse contexto, uma decisao judicial fundamentada apenas na convicgio pessoal do magistrado
poderd insuflar muitas das criticas dirigidas ao controle judicial das politicas publicas, notadamente as
relacionadas ao equilibrio entre a Constitui¢do e o espaco democritico, a legitimidade do magistrado para

tanto e a distor¢io das relagoes entre microjusticas e macrojusticas (Barcellos, 2000).
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O terceiro objeto controldvel é a quantidade de recursos a ser investida na promogao dos direitos
fundamentais. Como ¢ corrente, a propria Constituigdo estabelece percentuais minimos de recursos que
devem ser investidos em educagio e sadde pelos entes federativos (CE arts, 198, § 20, e 202), além de

vincular as receitas das contribuigées sociais ao custeio da seguridade social.

E possivel, todavia, cogitar da construgio teérica de outros parimetros ja fixados pela
Constituigao. Com efeito, é plausivel imaginar relagoes de prioridade exigiveis entre
diversos tipos de gastos do Poder Publico e em fungio dessas relagoes desenvolver con-
troles. Pode ser juridicamente consistente, por exemplo, sustentar que os gastos com
publicidade governamental nio poderdo ser superiores aos investimentos com satide
ou educag¢do, uma vez que necessidades importantes de tais dreas sofram com caréncia
de recursos, ou que os gastos publicos com eventos culturais (e.g., shows) nao possam
ultrapassar ou representar mais do que determinada fracio daqueles com educagao fun-
damental e média etc. (Barcellos, 2006, p. 38-39).

O quarto objeto de controle jurisdicional é aquele que se ocupa do atingimento, ou nao, das me-
tas estabelecidas pelo poder publico para as politicas publicas. Esse controle é instrumental, e tem como
objetivo a obtengao e divulgacio de determinada informacio. Trata-se “de um pedido de prestacio de
contas, cabendo ao Poder Publico explicitar o cumprimento da meta que havia estabelecido ou justificar
suas opgdes” (Barcellos, 2006, p. 41).

O dltimo objeto passivel de controle judicial é a eficiéncia minima na aplicagio dos recursos publi-
cos alocados para politicas ptblicas em matéria de direitos fundamentais. O fim almejado com essa mo-
dalidade de controle ¢ obter informagoes sobre a forma especifica de utilizagio dos recursos que o poder
publico destinou a uma determinada drea no orgamento anual.

O controle da eficiéncia minima das politicas publicas, segundo Barcellos (2006), envolverd, sobre-
tudo, o aspecto da economicidade, de modo a verificar o emprego adequado dos recursos no contexto das

politicas pablicas direcionadas a realizagao dos direitos fundamentais.

7 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA
PUBLICA DE SAUDE

Quando se trata de politicas piblicas que envolvem direitos sociais, estes, na condi¢io de funda-
mentais, impdem ao Estado o dever de garanti-los. Dentre esses direitos sociais fundamentais estd a satide,
representada no Brasil pelo Sistema Unico de Satde (SUS). Ou seja, a politica pablica que determina a
prestacao material do direito fundamental a sadde ¢é concretizada pelo SUS, que tem regras definidas no

texto constitucional e em legislagoes infraconstitucionais (Mazza, 2013).
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Esse reconhecimento da satide como um direito fundamental social, estabelecido pela Constituigao
de 1988, ¢ determinante para que o Estado formule, organize, planeje, implemente e execute agoes e ser-
vicos de satide capazes de reduzir doengas e outros agravos, bem como garanta a todos o acesso universal
e igualitdrio a eles.

Barroso (2009) define que a possibilidade de o Poder Judicidrio concretizar, independentemente de
mediacdo legislativa, o direito a satide encontra forte obstdculo no modo de positivacao do artigo 196,
que claramente determina essa tarefa aos drgaos executores de politicas publicas. Com base nessa mesma
premissa, o autor ressalta que o papel das politicas publicas consiste em reduzir desigualdades econdmicas
e sociais, 0 que nao ocorre por meio da judicializa¢io, que acaba proporcionando privilégios aos que aces-
sam 2 justica por conhecerem seus direitos ou poderem arcar com os custos.

Segundo Mazza (2013), as decisdes emanadas dos tribunais brasileiros que buscam satisfazer o di-
reito a saude postulado sio resolvidas pontualmente, de forma individual, quando deveriam ser realizadas
por meio de politicas ptblicas que atendessem a universalidade de individuos, respeitadas as condicionan-
tes formuladas pelos Poderes Legislativo e Executivo.

Para Pivetta (2014), no contexto da judicializacao da politica ptblica de satide, os Poderes Legislativo
e Executivo, que formulam a politica publica de satide e executam o orgamento publico, sio compelidos
a cumprir sentengas judiciais que se contrapdem ao planejamento efetuado. As prestagoes positivas ou os
direitos materiais que o Estado deve ofertar aos individuos sio muitos, e para que seja possivel sua execu-
a0 ¢ necessdrio que o planejamento dos gastos e das receitas sejam observados. De acordo com Barroso
(2009), sob essa visao, o Judicidrio nio pode deixar de avaliar e proteger os direitos sociais fundamentais,
como o direito a satide, quando acionado. Entretanto, sua atuagao deve ser cautelosa, pois os efeitos de

suas decisoes, a0 promoverem os direitos de alguns, podem lesar outros direitos da mesma natureza.

8 ANALISES E DISCUSSOES

O direito fundamental a satde estd previsto na Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988. Esse direito
¢ garantido a todos os cidadaos brasileiros e estrangeiros que se encontram no territério nacional e tém
como objetivo assegurar o acesso universal e igualitdrio aos servicos de satde.

O direito a satide estd previsto no artigo 196 da Constitui¢io Federal, que estabelece que “a satide ¢
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao
do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agoes e servigos para sua pro-
MoGA0, protegio e recuperagao .

Dessa forma, o Estado brasileiro ¢ responsavel por garantir o acesso aos servicos de satde, inde-
pendentemente da capacidade financeira do cidadao. Isso significa que o sistema publico de satde deve

oferecer tratamentos, medicamentos, exames e outros servicos de satide de forma gratuita e universal.
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Além disso, o direito fundamental a satide também prevé a promogao de politicas piblicas voltadas
para a prevengao de doengas e a promogio da satide, bem como a protegao do meio ambiente e das con-
digoes de trabalho.

Vale destacar que o direito fundamental 4 saide nio se resume apenas ao acesso aos servigos de
sadde, mas também inclui o direito a informagio e a participagio dos cidaddos na gestao das politicas
publicas de satde. Esse direito tem como objetivo garantir o acesso universal e igualitdrio aos servigos de
sadde, bem como a promogio da satide e a protegio do meio ambiente e das condigoes de trabalho.

O controle judicial das politicas pablicas no Brasil ¢ um tema controverso e complexo, que envolve
questdes relacionadas ao papel do Judicidrio na implementagido das politicas puablicas e ao equilibrio entre
os Poderes do Estado.

Tal controle pode ser entendido como a atuagao do Poder Judicidrio no intuito de fiscalizar e ga-
rantir o cumprimento das politicas pablicas pelos demais poderes e 6rgaos do Estado. Isso ocorre, por
exemplo, quando os cidadios recorrem ao Judicidrio para garantir o acesso a servigos publicos ou para
questionar a efetividade de determinadas politicas publicas.

No entanto, esse tipo de controle judicial tem sido alvo de criticas por parte de setores que defen-
dem a separacio dos Poderes e a autonomia dos érgaos e agentes responsdveis pela implementagao das
politicas publicas. Eles argumentam que o Judicidrio nio tem a expertise técnica necessdria para avaliar a
efetividade das politicas publicas e que essa avaliagio deve ser feita pelos 6rgaos e agentes responsdveis pela
sua implementagao.

Além disso, hd também o argumento de que o controle judicial de politicas publicas pode levar a
uma judicializagdo excessiva das politicas puablicas, prejudicando a autonomia e a independéncia dos de-
mais Poderes e 6rgaos do Estado.

Por outro lado, hd também defensores do controle judicial das politicas pablicas que argumentam
que o Judicidrio tem o dever de garantir o acesso dos cidadaos aos direitos sociais, econdmicos e culturais
previstos na Constitui¢io Federal. Eles defendem que o controle judicial das politicas publicas é uma for-
ma de garantir a efetividade desses direitos, especialmente para as popula¢oes mais vulneraveis.

Os argumentos a favor e contra esse tipo de controle judicial, bem como a discussao sobre o assun-
to, devem continuar até que seja estabelecido um equilibrio adequado entre os interesses em jogo.

A judicializagio da satide é uma expressio da insuficiéncia do sistema publico de satide em atender
as necessidades bdsicas da populagio. O Judicidrio atua como uma espécie de “vélvula de escape” para a
insuficiéncia do sistema publico de satide, garantindo o acesso aos tratamentos e servicos de satide que nio
sao oferecidos pelo sistema. Por outro lado, a judicializagao da satide pode criar desequilibrios no or¢amento
publico, comprometendo a sustentabilidade fiscal do pais e a efetividade das politicas pablicas de saude.

Para evitar esses impasses, ¢ preciso que o governo priorize o investimento na satde, destinando
recursos adequados para garantir o acesso universal e igualitdrio aos servigos de satide. Além disso, ¢ im-
portante que o sistema publico de satde seja reorganizado e modernizado, a fim de aumentar a eficiéncia
e a qualidade dos servigos oferecidos a populagao. Dessa forma, serd possivel reduzir a dependéncia do

Judicidrio na solugdo dos conflitos relacionados a satide e garantir o equilibrio fiscal do pais.
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Em se tratando de regulagao de vagas de UT], a alegacio de escassez de recursos é ainda mais grave,
pois pode determinar a vida ou a morte de um individuo. Por isso, torna-se imprescindivel garantir que os
pacientes que necessitam desses servigos tenham acesso aos recursos adequados, levando em conta fatores
como a gravidade da condigio do paciente.

Para solucionar esse problema, é necessdrio que os governos invistam na amplia¢do e modernizagao
das unidades de terapia intensiva, tendo em vista a demanda por servicos de satde especializados. Além
disso, é preciso promover uma gestao integrada e eficiente dos servigos de satide, envolvendo todos os
atores do sistema em uma abordagem cooperativa e colaborativa.

Outra estratégia ¢ a implementacio de sistemas de regulagio e controle eficientes, que permitam a
distribuicdo equitativa das vagas de UTI, considerando a gravidade do quadro clinico dos pacientes e a
disponibilidade de recursos. Esses sistemas devem ser baseados em critérios claros e objetivos, que garan-
tam a transparéncia e a imparcialidade no acesso aos servigos de satide especializados.

Assim, ¢ necessdrio encontrar um equilibrio entre a garantia do acesso a satide e a sustentabilidade
fiscal do Estado. Isso pode ser feito por meio de medidas como a revisao das politicas publicas de satde,
o fortalecimento dos mecanismos de controle, a fiscalizagio dos gastos publicos e a promogio do didlogo

entre as partes envolvidas na judicializa¢io da sadde.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Em conclusao, a regulagao de vagas de UTT e a judicializagao sao problemas complexos que afetam
diretamente o acesso aos servigos de satide especializados, bem como a efetividade e a eficiéncia do sistema
publico de satde.

A falta de recursos, infraestrutura e profissionais capacitados podem levar a um colapso no sistema
de satde, a superlotagao de hospitais e a dificil escolha de quais pacientes terdo acesso aos leitos de UTT,
ou seja, a escolha de quem viverd ou nao.

A judicializagao pode ser uma ferramenta importante para garantir o acesso a saiide, mas também
pode sobrecarregar ainda mais o sistema de saide.

Para enfrentar esses problemas, é necessirio um esfor¢o conjunto e coordenado de todos os atores
envolvidos, incluindo governos, profissionais de satide, pacientes e familiares e a sociedade em geral. Isso
inclui a implementagao de politicas ptblicas que visem & expansio da capacidade de leitos de UTI, a ca-
pacita¢io de profissionais de satide para atender pacientes em cuidados intensivos e o fortalecimento dos
sistemas de regulagao e gestao da sadde.

E importante destacar que a garantia do direito 4 satide é um dever do Estado e um direito funda-
mental dos cidadaos, e que a regulagao de vagas de UTI e a judicializa¢do devem ser utilizadas de forma

responsével e efetiva para assegurar o acesso universal aos servigos de satide especializados.
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