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Resumo: A realidade brasileira nacional dos Gltimos anos é de inimeros processos judiciais solicitando
a prestacdo de servigos com fundamento no direito a saude, seja pela ineficiéncia e/ou ineficicia das
politicas publicas existentes, ou entdo sua inexisténcia. Essa situacdo, conhecida como judicializagao da
salde, pode conduzir os juizes a interpretaces exacerbadas aplicando e determinando a efetivacdo de
um direito a salde de forma ilimitada. Consequentemente, 0s processos, carregam desigualdades e
desproporcionalidades, vez que beneficiam tdo somente seus demandantes quando procedentes. Desse
modo, diante desse contexto, o presente trabalho, a luz do método dedutivo, pretende demonstrar que 0s
problemas da judicializacdo da saide simbolizam uma forma desigual de acessar prestacdes e servi¢os
de salude, e até mesmo desproporcional, considerando a exequibilidade das decisdes judiciacias.
Destarte, conclui-se pela necessidade de uma justica por equidade, a partir do apoio técnico
especializado ao magistrado, como a platarforma e-NATJus.
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Abstract: The brazilian reality in the last few years is a lot of lawsuits requesting the provision of
services based on the right to health, either due to the inefficiency and or ineffectiveness of existing
public policies, or their inexistence. This situation, known as the judicialization of health, can lead
judges to exagerated interpretations by applying and determining the realization of the right to health in
an unlimited way. Consequently, the lawsuits carry inequalities and disproportionalities, because they
only benefit their plaintiffs when it is proceeding. Therefore, in this context, this work, based in the
deductive method, intends to demonstrate that the problems of the judicialization of health symbolizes
an unequal way of accessing health services, and even disproportionate, considering the feasibility of
judicial decisions. Thus, in conclusion,there is a need for fairness based on specialized technical support
to the judge, such as the e-NATJus platform.
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Introducéo

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 é importante e marcante por
ter positivado inumeros direitos e garantias pela primeira vez na histéria do pais, até porque ela
traz uma nova fase de valorizagdo de direitos fundamentais, inerentes ao ser humano, bem
comoa importancia da dignidade humana, embora ndo seja composta apenas deles, também
tracando diretrizes organizacionais ao Estado, as funcbes estatais, bem como deveres as
pessoas, aos governantes, aos magistrados e outros.

Por sua vez, os direitos previstos constitucionalmente sdo tidos como clausulas pétreas,
ou seja, ndo podem ser suprimidos ou alterados. Esses direitos podem ser individuais ou
coletivos, dentre os quais, existem o0s que servem ao ser humano considerado em si mesmo e
aqueles assegurados a todos como um grupo, determinavel ou indeterminavel.

Em especial, o direito a salde estd previsto na Constituicdo Federal, e € classificado
como um direito social, cujo principal intuito é sua garantia ao grupo, de forma igualitaria. Para
tanto, o Sistema Unico de Salde é a instituicdo nacional responsavel pela promocao,
recuperacdo e protecdo da satde. De outro lado, em razdo dos problemas com politicas publicas,
o Poder Judiciario acaba sendo a via escolhida para as pessoas pleitearem prestacGes de saude
a serem fornecidas pelo poder publico.

Logo, diante da positivacao irrestrita entre a possibilidade de acesso a justica, bem assim
a maneira como o direito a saude foi positivado, e ndo vem sendo concretizado, o resultado sdo
inimeros  processos judiciais, devido a politicas publicas mal executadas e/ou
inexistentes,ocasionando, consequentemente, problemas orcamentérios, institucionais,
dentreoutros, tendo em vista as ordens advindas das decisdes judiciais, em sua maioria,voltadas
ao fornecimento ou custeio dos medicamentos, tratamentos, cirurgias e demais pleitos.

Posto isto, o presente trabalho busca questionar a atuagédo judicial que muitas vezes
garante a procedéncia dos pleitos de forma pouco criteriosa, como se o direito a saude fosse
absoluto e irrestrito, demonstrando, na verdade,que precisa de aparatos, 0s quais possibilitem
decisbes mais justas e equanimes, isto &, mediante um apoio técnico especializado e simples,
haja vista a celeridade que os casos processuais de salde exigem. Para tanto, utilizou-se o

método dedutivo,as técnicas de coleta de dados bibliograficos, documentais e via internet.
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1 O direito constitucional a saude

A saude foi erigida como direito pela Constituicdo da Republica de 1988 no Brasil,
sendo tratada como um direito social e de todos, cujo dever do Estado é garanti-la a partir de
politicas sociais e econdmicas com 0 objetivo de reduzir o risco de doencas e outros agravos,
tal qual proporcionar o acesso universal e igualitario, as acdes e servicos de saude em prol de
sua promocao, recuperacao e protecdo (BRASIL, online).

Nesta toada, verifica-se que a salde depende de caracteristicas individuais, fisicas e
psicoldgicas, bem como do ambiente social e econdémico, inclusive o que estd proximo das
pessoas € 0 que condiciona a sua vida. Assim, “a saude deverd inevitavelmente implicar
aspectos individuais, sociais e de desenvolvimento” (DALLARI; NUNES JUNIOR, 2010, p.
11).

Entdo, quando se trata de salde, esta ndo significa apenas as condi¢des e tratamentos de
patologias desenvolvidas pelo ser humano, mas sim, também,a relacdo ser, meio ambiente,
Estado e outros seres humanos, visto que o meio influencia as condi¢Ges e a maneira de viver
do ser humano, e, via reflexa, a sua saude.

Dessa forma, a maneira como o direito a saude foi positivado constitucionalmente
implica no Estado brasileiro se organizar para atuar na relagédo entre os seres humanos e todo o
ambiente que os cerca, no sentido de protegé-lo, recupera-lo e promover a sua saude, isto €,
condicdes que melhorem a sua vida em termos qualitativos.

Isso porque, a saude é definida pela Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude de
1946, como “é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas
na auséncia de doenga ou de enfermidade” (OMS/WHO, online).

Marco Segre e Flavio Carvalho Ferraz (1997, p. 539-540) criticam a definicdo de salde
da OMS, uma vez que sdo utilizadas as palavras perfeicdo/completoe bem-estar, cuja
conceituacdo é subjetiva, sendo que corresponde ao estilo de vida de cada individuo. Eles
argumentam em favor de um conceito objetivo, a partir do qual ao invés de mensurar e qualificar
o perfeito ou o completo bem-estar segundo avaliacBes externas e estatisticas, além
deconsiderarem que o destaque ao fisico, mental e social é algo superado, pois com a vivéncia
psicanalitica, nota-se a inexisténcia entre a mente e soma, “sendo o social também inter-agente,
de forma nem sempre muito clara, com os dois aspectos mencionados”.

Eis que, “sob o aspecto juridico, devemos entender salide como o bem fundamental que

por meio da integragdo dindmica de aspectos individuais, coletivos e de desenvolvimento visa
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assegurar ao individuo o estado de completo bem-estar fisico, psiquico ¢ social” segundo Sueli
Dallari e Vidal Serrano Nunes Janior (2010, p. 13).

Logo, a garantia de uma melhor qualidade de vida do ser humano em sociedade e da
sociedade como um todo implica em acdes de protecao, promocdo e recuperagdo de saude, ou
seja, condicOes que Ihe proporcionem o bem-estar fisico, psiquico individual e social. Garantir
completamente tal bem-estar parece ndo se coadunar com todos os objetivos e fungbes do
Estado Brasileiro, de modo que melhor seria pensar na garantia efetiva de bem-estar aos
cidadaos, sendo cada vez mais admitida e buscada sua potencializagédo, o que se da através do
desenvolvimento de técnicas de tratamento de enfermidades, vacinas, e ndo s6 por meios
laboratoriais artificiais como de técnicas naturais.

Posto isso, o direito a satde € classificado constitucionalmente como social, visto que:

no ambito do Estado Social e Assistencialista, os direitos sociais como nova categoria
de direitos fundamentais, carregam em si a incumbéncia de possibilitar a
concretizacdo da proclamada igualdade liberal que se mostrou meramente formal,
através da garantia efetiva de direitos que assegurem a protecdo da dignidade do ser
humano, que s6 poderiam ser realizados por meio de condutas prestacionais do Estado
(SERRANO, 2012, p. 46).

Ademais, Serrano (2012, p. 49) também assevera que os direitos sociais, por serem
direitos fundamentais, ndo podem ser renunciados, porque funcionam como garantia de uma
vida humana digna, sendo destinados a todo e qualquer ser humano sem restricao.

Com efeito, apds a garantia da liberdade aos homens, foi necessario assegurar a
igualdade material e fatica entre eles mediante algumas prestacdes, o que, de inicio, ndo
aconteceu, porém esse € o propésito dos direitos sociais.

A seu turno, para Vidal Serrano Janior (2009, p.70), os direitos sociais sao:

0 subsistema dos direitos fundamentais que, reconhecendo a existéncia de um
segmento social economicamente vulneravel, busca, quer por meio da atribuicdo de
direitos prestacionais, quer pela normatizacéo e regulacéo das relacdes econémicas ou
ainda pela criacdo de instrumentos assecuratdrios de tais direitos, atribuir a todos 0s
beneficios da vida em sociedade.

Enquanto direito social, o direito a salde ampara ndo SO 0S economicamente
vulneraveis, mas sim todas as pessoas,consistindo em um direito prestacional cujo escopo €
proporcionar a todos os beneficios da vida em sociedade. Dessa forma, assegurar o direito a
salude demanda uma boa gestdo econdmica e politica, justamente pelo fato de se tratar de um
direito que precisa ser prestado no tocante a protecao, recuperacao e prevencao da salde do

individuo.
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Cumpre observar que: “A universalizacdo da satde foi acompanhada de sua
institucionalizacdo normativa, o que possibilitou a cristalizagdo de principios, normas e
diretrizes que seriam desenvolvidos nos anos seguintes, cuja expressao mais significativa foi a
criagdo do Sistema Unico de Saude (SUS)” (MARQUES et al, 2019, p. 218).

Nesse sentido, a universalidade que o direito a satde carrega envolve:

A universalidade da cobertura, também conhecida como universalidade objetiva, é
aquela que visa a uma total cobertura das agBes e dos servigcos de saude. Ela é
relacionada, desta forma, com a protecdo de todos os riscos sociais relativos a satide
da populacéo.

Por sua vez, a universalidade do atendimento, ou universalidade subjetiva, tem relacao
direta com os destinatarios do direito a salde, ou seja, quais pessoas serdo atendidas
quando tiverem qualquer contingéncia sanitaria. A universalidade do atendimento
visa a estabelecer um sistema de sadde igualitario, sem qualquer discriminacdo quanto
aos sujeitos detentores do direito a satide (CUNHA, 2019, p. 172).

Em vista disso, a cobertura de salde deve ser para todos de forma ampla e irrestrita no
gue tange a agdes e servicos, inclusive eventuais riscos, bem como a sua destinacdo, uma vez
que toda pessoa é detentora do direito a salde, porém, o seu o atendimento dar-se-&4 nos casos
de prevencdo, protecdo e recuperagdo, como nas vacinagdes, medicamentos, cirurgias, € 0S
variados tipos de tratamento.

Cabe elucidar que a Constituicdo garante a todos 0s seres humanos as mesmas condi¢coes
de acesso ao sistema publico de salde, o que ndo culmina em qualquer pessoa, em qualquer da
situacdo, ter um direito subjetivo definitivo a qualquer prestacdo oferecida pelo Estado ou que
se relacione a protecdo de sua saude (SARLET, 2018, p. 339). Isto é, sob o aspecto coletivo, 0
direito a salde deve ser abordado com a devida relevancia a ponto das pessoas terem
consciéncia de que seu direito (individual) a satde nédo € ilimitado.

Para tanto, € preciso “determinar prioridades na alocagao de recursos publicos em satde
depende de estudos acerca de quais seriam as doengas prioritarias, o que significa decidir que
0s servicos sanitarios escolhidos para seu tratamento e prevencdo serdo considerados
prioritarios em face de outros” (BARCELLOS et al., 2017, p. 460).

Por isso a importancia também da seletividade pelo gestor pablico a fim de escolher as
contingéncias mais necessarias de serem combatidas e tratadas no momento, considerando seus
riscos, e, a distributividade, no sentido de, haja vista o direito ndo poder ser concretizado para
todos, que ele seja restrito a determinada parcela da populagdo, entendida como necessitada
pelo gestor publico, na forma de prestacéo de servicos (CUNHA, 2019, p. 173-174).

Portanto, o direito a saude preza pelo acesso universal as prestacdes de satdede e para

todas as pessoas, em contrapartida, enquanto direito subjetivo exige razoabilidade na analise da
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situacdo fatica da contingéncia como urgéncia, emergéncia ou situacao eletiva, exigindo, ent&o,
planejamento na sua gestdo por parte dos gestores publicos e governantes, visto que as
necessidades humanas sempre serdo ilimitadas, todavia, o orcamento publico € limitado.

No Brasil, as medidas em prol da promocé&o, protecdo e recuperacao da salde, isto &, as
acOes governamentais tomadas para assegurar o direito a saude séo de atribui¢do constitucional
do Sistema Unico de Saude, pautado pelo principio da universalidade, consistindo em
umainstituicdo publica e nacional que oferecera assisténcia a saude e atendera a todos 0s seres
humanos. Suas diretrizes sdo: a descentralizacéo, a integridade no atendimento e a participacdo
da comunidade. (FIGUEIREDO, 2007, p. 97).

Apesar do SUS ser o responsavel pela execucdo das politicas publicas de salde, a
demanda se mostra muito mais elevada do que a possibilidade dos cofres publicos, em especial
devido a quantidade de solicitacdes por medicamentos, cirurgias e tratamentos, como também
em termos de valores, cirurgias, medicamentos e tratamentos caros, estando alguns cobertos ou
ndo pelo Sistema, e outros ndo disponiveis de pronto.

Dessarte,

Ainda que a positivagdo dos direitos humanos assuma mais a forma de uma declaragdo
de direitos fundamentais que de um programa politico constitucional — em ambos os
casos, as possibilidades de vincular tanto a entidade juridica como a entidade do
Estado, desde o comeco, a principios da justica, ndo estdo esgotadas. Para que a
obrigacéo da justica chegue a seu pleno desempenho, existe um instrumental de etapas
que comega com a garantia dos direitos humanos e continua na veiculacdo da
legislagcdo com a constituicdo, bem como o exame desta veiculagdo pela suprema corte
como um tribunal constitucional. E ainda, o governo e a administracdo devem estar
submetidos a constituicdo e as leis conformes com a constituigdo, e esta submissao
necessita novamente de exame, por exemplo, na forma de tribunais administrativos
(HOFFE, 2006, p. 421-422).

Hoffe considerava que o homem vivia num estado primario de natureza ampla liberdade,
e que o exercicio da liberdade irrestrita de cada um dos homens gerava conflitos, de forma que
a vida social surgiu a partir de um acordo de restricdo da ampla liberdade entre os homens.
Sendo assim, também se fez necessario a instituicdo de um poder maior para regulamentar e
organizar a vida social, o qual é representado pelo Estado, cuja melhor acepcao foi de um Estado
Constitucional Democratico, considerando que a Constituicao detém a funcao de limitar o poder
do governante e garantir os principios da justica, na modernidade conhecidos como direitos
humanos, dado que o poder do Estado pode se tornar arbitrario se ndo contiver limitacGes e
finalidades, tal qual a necessidade de outros poderes atuando em prol da garantia de direitos (a

justica para Hoffe) caso o poder governamental ndo os assegure.
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Por conseguinte, Hoffe adverte que os direitos humanos devem estar positivados numa
constituicdo, da qual devem emanar as atividades e acGes governamentais, e ainda, que haja um
tribunal constitucional para garantia desses direitos.

Assim, a saude foi positivada como um direito humano fundamental (e social) pela
Constituicdo Brasileira de 1988, tal qual o Sistema Unico de Satde foi criado para a execugio
das acbes em favor da saide como um direito, de maneira ampla e irrestrita. No entanto, o
dilema nacional tem sido delimitar, e até que ponto, a sua garantia pelo Estado através do Poder

Judiciario pode culminar em exceder os limites sociais e orcamentarios.
2 A judicializacdo da saude e o ativismo judicial no Brasil

A ineficéacia e/ou ineficiéncia das acGes governamentais pelo SUS no atendimento do
direito a satde de inimeros brasileiros tém os conduzido ao Poder Judiciario como aquele que
ird Ihes proporcionar o que almejam, isso porque, para 0 senso comum, este é poder que lhes
transmite mais credibilidade e confianca nos ultimos anos.

Com efeito, sdo varias as acdes judiciais demandando medicamentos de alto ou baixo
custo, fornecidos ou ndo pelo SUS, cirurgias, e tratamentos dos mais variados, abrangidos ou
n&o pelo Sistema Unico de Satde.Tal situago ficou conhecida como judicializagio da sadde.

Na acepc¢do de Vanice Lirio do Valle (2011, p. 199), esse movimento de demandas
individuais buscando remédios, internacdes, exames, intervencGes cirlrgicas e outras
prestacdes relacionadas a preservacdo da salde decorre da desfuncionalidade no inicio da
implementacdo do SUS, aliada a deficiéncia na oferta dos servicos publicos de saude cujo
objetivo era que eles fossem prestados de forma universal.

A judicializacdo ndo se refere apenas ao aumento importante, generalizado, e direto que
os tribunais vém desempenhando em fazer politica. O fato dos tribunais estarem frequentemente
intervindo no processo de elaboracdo de politicas significa que outros atores politicos como
grupos que defendem as acdes politicas, ttm motivos e possibilidades de desencadear uma
reacdo judicial em cadeia. Entéo, as propostas devem enquadradas de forma a garantir que a
legislacdo nédo serd derrubada, nem interpretada de forma indesejavel. A fim de atingir esse
resultado, parte do debate da nova legislagcdo deve ter como objetivo antecipar a reacdo das
instituicOes legais defende John Ferejohn (2002, p. 41-42).

Logo, a judicializacdo se relaciona com a intervencao judicial na politica, dado que as
decisbes sobre saude e outros direitos sociais, se positivas para os autores vdo fazer com que o

Poder Publico realize a prestacdo solicitada no prazo aventado pelo juiz, e/ou segundo os
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valores por ele estabelecidos. Via reflexa, o poder publico deixar4 de cumprir sua agenda
econdmica ou de medidas de salde para dar cumprimento & decisdo judicial, porque ela é
coercitiva, e se ndo cumprida, pode ensejar multa.

Nesse sentido, somem-se aqueles que consideram a judicializagdo como uma forma de

utilizar os tribunais para satisfazer interesses:

A judicializagio da politica é um processo que se alimenta dos interesses econdmicos
e sociais centrais, que por sua vez estruturam o sistema politico. De fato, o
desenvolvimento e a expansdo dos direitos em geral, até mesmo dos direitos politicos,
foram mais propriamente obra de press@es e lutas das organizacgdes sociais, sejam elas
movimentos sociais ou grupos de interesse, do que obra de devo¢do de atores
altruistas. Portanto, os grupos de interesse passam a considerar e/ou utilizar a
possibilidade de veto dos tribunais na realizagéo de seus objetivos (DE CARVALHO,
2004, p. 118).

As pessoas carentes, mais necessitadas, e menos informadas, apesar de deterem o
direito, ndo tém a facilidade ao acesso a justica que as pessoas mais informadas e,
consequentemente, que possuem uma condicao de vida melhor detém. Assim, o governo, em
uma tentativa de balancear as demandas, emprega mais recursos para a resolucéo de processos
judiciais no custeio de tratamentos deferidos a titulo de tutela antecipada ou em sentencas, do
gue investindo em salde e saneamento basico — considerando-se 0s gatos a curto prazo. Desse
modo, ocorre uma inversdo de prioridades e necessidades haja vista as “despesas” com
judicializagdo.

Insta salientar que a falta de saneamento béasico fere ndo s6 os direitos mais
fundamentais do ser humano, como lhe sujeita a doencas, a um ambiente insalubre, que se
alastra sem que existam os devidos cuidados e também sem amparo.

Manuel Gongalves Ferreira Filho (1996, p. 189) considera como judicializacdo a
atribuicdo ao Judiciario de decisBes que originalmente pertenceriam aos Poderes Legislativos
ou Executivo por se tratarem de decisdes politicas, posto que afetam o destino da comunidade
ou consistem na orientacdo de determinados objetivos do governo a partir de uma visdo do bem
comum.

Destarte, a judicializacdo é o efeito da delegacao indireta pela inagdo ou omissao dos
poderes Executivo e Legislativo na tomada de decisdes ou da escolha e realizagdo politicas
publicas que interferem na vida do povo em favor de seu bem.

Dessa forma, ndo tem como o judiciario amparar completamente a pessoa que busca
com a sua demanda uma prestacao de saude, concedendo a ela o tratamento mais caro e mais
custoso, inclusive em termos de uma eficacia mais dificultosa, porque no Brasil sdo inimeras

as caréncias, inclusive e especialmente no tocante a saude, o que exige a realizacdo das politicas
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publicas existentes para determinadas situacdes, bem como seu aprimoramento e
aperfeicoamento.

Sendo assim,

Talvez o grande problema esteja na distincdo entre judicializacdo e ativismo. A
primeira acontece porque decorre de (in)competéncias de poderes e instituicoes,
abrindo caminho-espaco para demandas das mais variadas junto ao Judiciario; a
segunda é, digamos assim, behaviorista, dependendo da viséo individual de cada
julgador. A judicializacdo pode ser inexoravel, o ativismo ndo. O ativismo nao faz
bem a democracia (STRECK, 2015, p. 8).

A judicializacdo da saude é um fenémeno decorrente do problema de prestacdo dos
servigos de salde por parte do poder publico, uma vez que ha uma ineficiéncia ou ineficacia
neste servico, de modo que ele ndo é prestado ou ofertado tal como o esperado/desejado. Por
sua vez, o ativismo judicial ocorre quando o magistrado implanta sua viséo e posi¢ao pessoal
no processo para a resolucédo da lide.

Nessa esteira, verifica-se que a autonomia dos magistrados nao pode se tornar excessiva
a ponto deles exteriorizarem suas préoprias vontades no processo, igualmente, ndo pode haver
um excesso de adesdo aos principios constitucionais, porque eles também levariam a sua
aplicacdo ao entendimento subjetivo e aberto do julgador, viabilizando um exercicio de
interpretacdo e aplicacdo da autonomia do juiz. De certo, a autonomia judicial deve ser limitada
as regras, aos principios e aos contetdos normativos para evitar arbitrariedades (MACHADO,
2011, p. 113).

Logo, o ativismo judicial pode ser entendido como um exercicio de arbitrariedade do
magistrado, extrapolando sua autonomia interpretativa de atuacao, o que gera prejuizos quanto
a suapostura e a aplicacdo do direito, pois o juiz enquanto conhecedor do direito sabe os limites
que pode atingir em suas decisdes e interpretacfes, e, caso existam excessos, ndo sO a
exequibilidade da decisdo estara prejudicada, bem comoo direito como instituto e a fun¢éo do
magistradonos sistema juridico.

O objetivo do processo € a melhor e mais adequada solugdo em tempo razoavel e que
possa ser executada sem onerar excessivamente a parte que a cumprird, além disso, 0 processo
é um instrumento de pacificacdo social. O juiz € o seu condutor, apos ser provocado, devendo
zelar pelo cumprimento de suas fungfes na condugéo processual, visto que existe todo um
aparato legislativo a ampara-lo em termos materiais e procedimentais. Por isso, extrapolar esse
campo, atribuindo-se uma autonomia que va além de seu livre convencimento da causa,
prejudicando a demanda e sua resolucdo que ndo podera ser eficaz e efetiva, da margem para a
disseminacédo do excesso de autonomia deliberado em momentos néo declarados e permitidos
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legalmente, e, torna instavel a forma de decidir no ordenamento juridico patrio.Como
consequéncia, com o tempo, a legislacdo também padecerd de confiabilidade por parte da
populacgdo e se tornara instavel.

Barroso (2012, p. 10), a seu turno, considera a judicializacdo como efeito do desenho
institucional brasileiro, enquanto que o ativismo consiste na forma proativa de interpretar a
Constituicdo, a ponto de expandir seu alcance e seu sentido. No Brasil, o ativismo se alocou
devido a retracdo do Poder Legislativo e de um descolamento entre a classe politica e civil, cujo
resultado foi o impedimento de atender efetivamente certas demandas. A auto-contencao
judicial, por sua vez, é o oposto do ativismo, dado que nela a participacao e atuacdo dos poderes
politicos é maior, tendo em vista suas omissdes, falhas, e agdes anteriores.

Segundo Gisele Cittadino (2004, p. 106):

O crescente processo de “juridificacdo” das diversas esferas da vida social s €
compativel com uma filosofia constitucional comprometida com o ideal da igualdade-
dignidade humanas e com a participagdo politico-juridica da comunidade. Em
segundo lugar, ainda que o processo de judicializacdo da politica possa evocar um
vinculo entre “for¢a do direito” e “fim da politica” — ou seja, a idéia de que as
democracias marcadas pelas paixfes politicas estariam sendo substituidas por
democracias mais juridicas, mais reguladoras —, é preciso ndo esquecer que a crescente
busca, no dmbito dos tribunais, pela concretizacdo de direitos individuais e/ou
coletivos também representa uma forma de participacdo no processo politico.
Finalmente, é importante considerar que se a independéncia institucional do Poder
Judiciario tem como contrapartida a sua passividade — o juiz s6 se manifesta mediante
provocacdo —, os tribunais estdo mais abertos ao cidaddo que as demais institui¢oes
politicas e ndo podem deixar de dar alguma resposta as demandas que lhe séo
apresentadas.

Isso posto, verifica-se a Constituicdo Cidadd brasileiraestimulou esse fendbmeno de
muitos processos judiciais, dado que possui um compromisso de garantir a igualdade e a
dignidade humana, valores e principios diretamente relacionados com o direito a satde, bem
COmMo 0 acesso a justica. De outro lado, uma vez rompida a inércia inicial, o juiz deve decidir a
lide que lhe foi apresentada, ou os tribunais quando se tratar de sua competéncia originaria.

Porquanto,

Banalizaram-se problemas e repostas. Diante da rotina de liminares garantindo a
entrega de praticamente todo e qualquer medicamento e providéncia requerido,
qualquer medida oferecida no &mbito do sistema de satide, ainda que célere e razoavel,
tende a ser vista como emulacdo acanhada do verdadeiro direito subjetivo do
interessado. Nada menos que a providéncia maxima sera tido como aceitavel. Seria
como parafrasear o antigo ditado: aos que tiverem a sorte do caminho judicial, tudo;
a coletividade, a lei. O direito & de um oposto ao direito & satde de muitos (BUCCI,
2017, p. 34).

Conforme se percebe, o0 exercicio do contraditério é cumprido como mera formalidade

do procedimento processual, ndo se considerando a credibilidade das alegagdes, eis que muitas
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vezes as liminares sdo concedidas de plano, ja garantindo o direito, sem se averiguar as
condigdes daquele que o pleiteia, isto é, é preferivel garantir o que se solicita e passar um caso
na frente daqueles que estdo na fila aguardando a prestacdo de saude, ao invés, de analisar de
maneira razoavel durante o procedimento processual, ponderando todas as argumentacées das
partes. Ademais, ressalte-se que as partes apenas aceitam receber aquilo que pedem, nédo
havendo a possibilidade de eventual acordo.

Ha de se considerar ainda que todos os direitos sdo onerosos, uma vez que eles
pressupdem o financiamento do contribuinte em maquinas de supervisdo eficientes e eficazes
para monitorar e cumprir a lei.Da mesma forma que um Tribunal depende de recursos para
assegurar sua funcionalidade, de modo que,por ser necessaria vigilancia judicial dos executores
dos direitos, gasta-se 0 mesmo, no minimo, como se se estivesse contratando, treinando,
fornecendo e pagando por guardides judiciais, que, em retorno, estivessem monitorando 0s
direitos basicos do ser humano (HOLMES; SUSTEIN, 1999, p. 44-45).

E possivel notar que, apesar de se valerem de um excesso de interpretacio no uso de sua
autonomia interpretativa e para solucionar as demandas que interfiram em atribuicdes dos
outros poderes, 0os magistrados ndo vem conseguindo solucionar as demandas individuais e
coletivas no tocante a sua eficacia e efetividade, pois, na maioria das vezes, nos casos de salde,
as solugdes envolvemgastos orgcamentarios vultosos(para um caso concreto) e tempo exiguo de
cumprimento, em consequéncia, culminam em multas, havendo ainda as demandas ndo
judicializadas e que dependem do cumprimento pelo poder publico (ou seja, a organizacao
normal de execucdo da prestacdo de saude daquele dia).

Dessa forma,

assume carater emergencial uma crescente conscientizagdo por parte dos 6rgaos do
Poder Judiciario, que ndo apenas podem, como devem zelar pela efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais, mas, ao fazé-lo haverdo de obrar com a maxima cautela
e responsabilidade, seja ao concederem, ou ndo, um direito subjetivo a determinada
prestacdo social, seja quando declararem a inconstitucionalidade de alguma medida
restritiva ou retrocessiva de algum direito social (SARLET, 2018, p. 371).

Consequentemente, a dificuldade de equilibrar os anseios e necessidades sociais com 0s
gastos orcamentarios e agendas de atendimento dos servicos publicos de saude (filas em &mbito
administrativo), exige do Poder Judicidrio parcimonia, ponderacdo e muito cuidado, o que
poderia ser melhor realizado a partir de um apoio técnico que oferecesse substrato especializado
e imparcial a sua decisao.

Importante ressaltar que a judicializacdo da satde conduz a ideia de que o autor tem
direitos irrestritos, 0 que ndo é verdade:
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A jurisprudéncia do “direito a tudo” tem impacto negativo importante na
sustentabilidadedo sistema publico de sadde. Isso porque em nenhum pais do mundo
ha recursos suficientes para se oferecer a toda a populagéo todos os tratamentos que
conseguem passar pelo crivo regulatorio explicado anteriormente. Existem
atualmente milhares de medicamentos aprovados na Anvisa e em agéncias
regulatérias pelo mundo afora, varios de empresas diferentes mas para a mesma
patologia, com frequéncia com enorme variacdo de preco. Todo sistema de salde
precisa fazer escolhas sobre quais medicamentos e tratamentos vai ou ndo ofertar
dentro das inimeras possibilidades com seu orcamento necessariamente limitado.
Esse processo, chamado de incorporacdo, envolve analise da chamada custo-
efetividade e do impacto orcamentario dos tratamentos disponiveis. A incumbéncia
dessa tarefa no Brasil é do Ministério da Sadde, com o auxilio da Comissdo Nacional
de Incorporacdo de Tecnologias no SUS (Conitec). Ha também a participacdo do
Poder Legislativo, que é quem aprova o orcamento da salide e estabelece os limites
financeiros dentro dos quais essas escolhas devem ser necessariamente feitas
(FERRAZ, 2019, p. 13).

Com efeito, a andlise de medicamentos, tratamentos e servicos de salde passa por
avaliacOes antes de serem disponibilizadas e padronizadas, de sorte que ndo séo todas as
solicitacOes judiciais que devem ser concedidas, haja vista seu impacto ndo s6 orcamentario,
como também cientifico, e os reflexos que (e se) eles podem ocasionar na satde do paciente.

Portanto, o ativismo judicial e a judicializacdo da salde oneram os gastos publicos sem
se apresentar como uma solucéo justa, eficaz e efetiva as demandas judiciais de saude, muito
embora, as decisdes judiciais pudessem ser mais justas, caso houvesse apoio técnico aos juizes,
0s quais, inclusive, precisam conhecer e adequar suas decisdes a realidade nacional do Sistema

Unico de Satde e as necessidades dos requerentes.
3 A justica como equidade: a plataforma e-nat jus — uma alternativa

Em face do contexto fatico-juridico marcado pela judicializacdo da satde, Rawls (1997,
p. 7-8) considera como objeto primario da justica a estrutura basica da sociedade, ou seja, 0
modo como as instituicbes sociais mais importantes distribuem os direitos e deveres
fundamentais e estabelecem a distribuicdo das vantagens decorrentes da cooperacdo social,
sendo que as instituicGes mais importantes se relacionam a constituicdo politica e os principais
acordos econdmicos e sociais.

A institui¢do consiste em “um sistema publico de regras que define cargos e posicoes
com seus direitos e deveres, poderes e imunidades, etc” (RAWLS, 1997, p. 58). Assim, para se
atingir a justica, é preciso haver um sistema institucional bem sedimentado, no sentido de unido
social, cooperagdo e normas solidas, motivo pelo qual diante do enfrentamento de conflitos
gerados pela vida social sua solu¢do advenha da pratica social bem consolidada em institui¢des

tal qual a Constituicdo, os principios e principais regras vigentes.
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No ambito do Poder Judiciario, o magistrado também tem deveres perante a lei e a
Constituicao, de forma que suas decisdes devem buscar solucionar os casos da melhor maneira
também sob o aspecto de justica social, isto €, como nas prestacdes de saude sdo muitas as
demandas e as politicas publicas, seria interessante priorizar a prestacdo que ndo fosse apenas
custeada pelo Poder Publico, como também por ele fornecida, de outro lado, também incumbe
ao Poder Executivo o aprimoramento e constante atualizacdo das politicas publicas
prestacionais.

Entao, “O dever natural da justica € a base primeira dos nossos vinculos politicos com
um regime constitucional” (RAWLS, 1997, p. 417). Por outro lado, a injustica se manifesta
quando se tém desigualdades que ndo beneficiam a todos (RAWLS, 1997, p. 62). Logo, ideia é
gue a justica seja o norte e o cerne do ordenamento constitucional, os direitos sejam iguais e
distribuidos entre todos da mesma forma, e, caso existam desigualdades, elas devem
razoavelmente beneficiar a todos, se ndo se opera a injustica.

De tal maneira, um direito positivado constitucionalmente, assegurado mediante
prestaces a serem fornecidas pelo poder publico quando, por meio de processos judiciais
algumas pessoas acabam obtendo vantagens na sua garantia, o que implica em prestacdes de
valores exorbitantes, passando na frente daqueles que estdo esperando o procedimento, sem a
tutela jurisdicional, e, nos casos de pessoas que sequer sabem que podem solicitar 0 amparo
judicial para obter prestacdes de salde, efetuam-se despropor¢des desiguais que indicam
injusticas.

Ocorre que, a unido de fatores como a abertura interpretativa, a judicializacdo das
escolhas politicas e a afirmacdo de um amplo espectro de controle por parte do Judiciario
resultam na producdo de uma nova seletividade que ndo depende de um critério legislativo
formal estabelecido no sistema juridico, e sim de quando o juiz perceber que ndo estd mais
limitado a uma racionalidade formal, ignorando a pessoa que esta na posicdo central. Passa-se
a evocar uma racionalidade material, fruto de um processo interno de leitura e interpretacéo de
cada juiz, apto a superar todos 0s argumentos opostos ao que se acredita ser a concretizacdo dos
direitos fundamentais (VALLE, 2011, p. 202).

N&o obstante a Constituicdo atuar como sustentaculo da justica, dos direitos
fundamentais e do proprio direito em &mbito interno, a interpretacéo dos casos sejam eles faceis,
dificeis ou tragicos deve seguir o raciocinio constitucional, no entanto sem margem para
aberturas interpretativas e ampliacdes de sentido, caso contrario estar-se-a selecionando o que
julgar, a forma como julgar e a favor de quem se julgar, raz&o pela qual ainda que a Constituicao

sejaa norma suprema, existem outras leis estabelecendo limites que devem ser observadas, bem
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como as disposi¢des constitucionais relativas a separacdo, independéncia e harmonia entre 0s
poderes, os objetivos e fundamentos do Estado Brasileiro.
Ressalve-se que as concessdes judiciais com base no direito a tudo interferem na:
equidade do sistema, promovendo uma separagdo entre aqueles que tém efetivamente
acesso a tudo, via Justica, e 0s que tém acesso apenas aos medicamentos e tratamentos

ofertados com os recursos limitados do sistema publico, cada vez mais afetados pelos
crescentes gastos com a judicializacdo (FERRAZ, 2019, p. 14).

Assim, para que se possa tornar 0 processo ou o iter processual mais justo e equanime é
preciso apoio técnico ao judiciario, ndo no sentido de vincul&-lo, mas com o escopo de aclarar
questBes médicas e sanitarias das quais o juiz ndo tem formacao.

Nesse sentido, o0 Conselho Nancional de Justica (CNJ), apds algumas deliberagdes que
ndo atingiram o resultado esperado, instituiu a Plataforma eletrdnica denominada eNAT-Jus,

em 2019, pelo Provimento 84/2019%, o CNJ em parceria com o Hospital Israelita Albet Einstein

! PROVIMENTO N° 84, DE 14 DE AGOSTO DE 2019. Dispde sobre o uso e o funcionamento do Sistema
Nacional de Pareceres e Notas Técnicas (e-NatJus). [...] RESOLVE: Art. 1° Os Magistrados Estaduais e os
Magistrados Federais com competéncia para processar e julgar agdes que tenham por objeto o direito a salde,
ainda que durante o plantdo judicial, quando levados a decidirem sobre a concessdo de determinado
medicamento, procedimento ou produto, poderdo solicitar apoio técnico ao Nucleo de Apoio Técnico do
Judiciario (NAT-JUS) do seu Estado ou ao NAT-JUS NACIONAL.
1° O apoio técnico previsto no caput, quando solicitado, devera ser materializado por meio do Sistema Nacional
de Pareceres e Notas Técnicas (e-NatJus), hospedado no sitio do Conselho Nacional de Justica, podendo ser
acessado através do link: www.cnj.jus.br/e-natjus.
2° Nas hipo6teses em que o Tribunal local j& dispuser de um sistema proprio de apoio técnico, o Magistrado
poderd solicitar por meio do sistema do seu Tribunal, sendo que emitido o parecer no caso concreto, o Nucleo
de Apoio Técnico ao Judiciario (NAT-JUS) devera alimentar a base de dados do Sistema Nacional de Pareceres
e Notas Técnicas (e-NatJus), com suas respectivas notas técnicas.
3° O Tribunal que ja disp8e de sistema prdprio de solicitacdo de apoio técnico, por intermédio do seu Ndcleo de
Apoio Técnico ao Judiciario (NAT-JUS), quando tiver a necessidade de tutoria para elaboracdo de suas notas
técnicas, junto aos NATS selecionados, conforme previsto no Termo de Cooperacdo n® 021/2016, celebrado
entre o Conselho Nacional de Justi¢a e 0 Ministério da Saude, devera solicitar através do Sistema Nacional de
Pareceres e Notas Técnicas (e-NatJus).
4° Nas demandas com pedido de tutela antecipada sob a alegacdo de urgéncia, conforme previsto no Termo de
Cooperacdo Técnica n° 051/2018, celebrado entre o Conselho Nacional de Justica e 0 Ministério da Salde, o
Magistrado, quando tiver a necessidade de apoio técnico do NAT-JUS NACIONAL, ainda que o Tribunal
disponha de sistema proprio, e neste caso, determinaré por decisdo, a solicitacdo de nota técnica diretamente por
meio do Sistema Nacional de Pareceres e Notas Técnicas (e-NatJus).

Art. 2° Os Tribunais que j& dispbe de sistema prdprio, além de poder utilizar o sistema e-NatJus, nas formas
anteriormente previstas, poderdo utiliza-lo através dos mecanismos de integracdo de sistemas de processo
eletronico.

Aurt. 3° O acesso ao sistema e-NatJus sera concedido aos servidores indicados pelos:

| - Magistrados com competéncia para processar e julgar agdes que tenham por objeto o direito a sadde, cuja
finalidade € dar inicio ao pedido de apoio técnico ao NAT-JUS do Estado ou NAT-JUS NACIONAL;

I1 — Ndcleos de Apoio Técnico ao Judiciario (NAT-JUS), cuja finalidade é atender a solicitacdo de apoio técnico
requerida pelo Magistrados.

Paragrafo Unico. Compete as Corregedorias dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais, quando
solicitadas, conceder 0 acesso ao sistema e-NatJus aos servidores mencionados no caput, por meio do Sistema
de Controle de Acesso corporativo do CNJ.

Art. 3° O Conselho Nacional de Justi¢a disponibilizard manual de utilizacdo do Sistema Nacional de Pareceres e
Notas Técnicas (e-NatJus), com o objetivo de orientar a sua utilizacdo e sanar eventuais ddvidas dos usuérios.
Aurt. 4 ° Este Provimento entrard em vigor na data de sua publicacdo (BRASIL, online).
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e 0 Ministério da Saude implantaram a plataforma NAT-JUS Nacional, cujo acesso € em meio
eletronico, inclusive para pesquisa, a partir da sua pagina na internet. Destarte, 0 NAT-JUS
comecou como uma iniciativa estadual de implantacao, na qual o estado do Rio de Janeiro foi
0 pioneiro, e, em 2019, houve a expansdo do ndcleo a nivel nacional, pelo CNJ. A ideia central
é fornecer auxilio e seguranca ao magistrado nos casos que envolvam direito a salde.

Além disso, o e-NatJus conta também com o apoio do Hospital Sirio Libanés, o qual
capacita os integrantes dos nudcleos de cada estado na elaboracdo das notas técnicas e no
encaminhamento de solicitacdes de pareceres técnicos cientificos a serem realizados pelos
Comités Estaduais de Saude do Judiciario, segundo a Associacdo de Medicina Paulista
(BRASIL, online).

As notas técnicas contém informac6es do paciente como idade, sexo e cidade, dados do
processo, abrangendo inclusive Juizados Especiais Civeis, da Fazenda Publica e Federais. Um
campo sobre o diagndstico, em que além dele, ha a CID e os meio(s) confirmatorio(s) do
diagndstico ja realizado(s). Ainda, existem os campos acerca daquilo que se pede, denominados
de descricdo da tecnologia, no qual existem variados subitens como: outras tecnologias
disponiveis, custo da tecnologia, se o produto esta disponivel no SUS, evidéncias sobre a
eficacia e seguranca da tecnologia, beneficios, efeitos ou resultados esperados com a tecnologia,
recomendacdo do CONITEC e a conclusdo. Ademais, é preciso destacar que nas notas técnicas
constam as referéncias bibliograficas que auxiliaram os profissionais a realizarem-nas.

Dessa maneira, as notas técnicas vém adquirindo adesdo por parte dos tribunais, seja a
partir de sua implementacdo gradual em cada estado, ou mediante a utilizacdo do sistema e-
NatJus Nacional, como se pode verificar abaixo:

Agravo de instrumento. Direito a saldde. Fornecimento de medicamento.
Judicializacdo da saude. 1. O deferimento de tratamentos de salde antecipadamente,
sem a producdo de provas além das prescri¢es do médico assistenteencontra ébiceno
entendimento desta Corte, contido no enunciado da Simula 101. 2. Em que pese a
prescricdo do médico assistente indique a medicacdo postulada como alternativa de
tratamento, existe parecer de 6rgao técnico (Nota Técnica n® 42/2014 - NATs/UFMG)
referindo ndo haver vantagem terapéutica deste medicamento sobre aqueles
disponiveis junto ao SUS, bem assim informando que o mesmo produz mais efeitos
adversos. 3. E a producdo de provas, seja aquela produzida em pericia, seja a obtida
mediante consulta as avaliagdes da CONITEC ou dos Nucleos de Avaliacdo de
Tecnologias em Salde, que pode atestar a corre¢ao da prescri¢do do médico assistente.
(TRF4 - Acérddo Ag - Agravo de Instrumento 5016219-24.2018.4.04.0000,

Relator(a): Des. Marga Inge Barth Tessler, data de julgamento: 26/06/2018, data de
publicacdo: 26/06/2018, 32 Turma), (BRASIL, online).

Ementa: administrativo. Direito & salde. Pericia médica. Desnecessidade.
Imprescindibilidade do farmaco prescrito. Ocorréncia. 1. Sempre que possivel, a
pericia médica poderd ser substituida por Nota Técnica elaborada pelo Ndcleo de
Apoio respectivo - no caso, NAT-Jus/SC. 2. Demonstrado, através de Nota Técnica,
tanto a anterior utilizagdo de outros farmacos fornecidos pelo SUS quanto a
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necessidade do medicamento postulado, a manutencdo da decisdo impugnada é a
medida adequada. (TRF4, AG 5027042-23.2019.4.04.0000, TURMA REGIONAL
SUPLEMENTAR DE SC, Relator PAULO AFONSO BRUM VAZ, juntado aos autos
em 17/10/2019), (BRASIL, online).

Portanto, as notas técnicas oferecem a seguranca, a celeridade e a confiabilidade ao
Judiciario na tomada de decisGes, podendo ser um instrumento cada vez mais utilizado e que,
possivelmente culminara em decisGes mais condizentes a realidade e as necessidades, e, via
reflexa, mais equitativas.

Por conseguinte, verifica-se que a justica como equidade se relaciona a assegurar 0
principio da isonomia nas prestacGes de salde, tanto quanto aos servigosprestados quantitativa
e qualitativamente pelo poder publico, como no tocante a judicializacdo da saude pelo apoio
técnico fornecido ao magistrado a partir da plataforma e-NatJus,de modo que as notas técnicas
n&o vinculam o juiz, apenas funcionam como orientacao e substrato as decisdes, posto que 0s
processos nao podem ser vistos como forma de se resolver o servico ou assegurar prestacdes
gue comprometam 0 acesso a prestacdes de saude de outras pessoas e também o orcamento

publico.
Considerac0es finais

O direito a saude possui estrita ligacdo com a manutencao da vida e a dignidade humana,
uma vez que,assegurada uma boa condicdo de vida é possivel manter e prezar por uma boa
salde. No entanto, a sociedade atual € marcada por excessos, excesso de consumo, de poluic¢éo,
de desigualdade. Ainda, o Brasil ndo atingiu um ambiente no qual seja possivel assegurar a boa
salde, porque existem lugares nos quais ndo ha saneamento basico, a vacinacdo vem sendo
popularmente rejeitada, ha a mutacdo e do surgimento de novas patologias (epidemias e
pandemias), dentre outras razdes. Entdo, os ricos a saude sdo iminentes e estdo por todos 0s
lados.

A saude como direito estd prevista expressamente na Constituicdo Brasileira de
1988,sendo atribuida aopoder publico, no que tange a sua protecdo, recuperacao € promocao,
mediante politicas publicas. De tal maneira, sua garantia se tornou ineficaz e ineficiente, vez
que a quantidade de demanda ndo é suprida pela qualidade do servicgo, se existente. Por essa
razdo, invoca-se 0 Poder Judiciério em busca de uma solugdo que seja a prestagdo de um servicgo
de saude, como uma interpretacao da disposicdo constitucional do direito a saide e da garantia

do acesso a justica.
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Ocorre que grande parte das decises judiciais interfere no orgcamento publico, no
fornecimento do servico, na gestdo das politicas publicas de salde, algumas extrapolam na
interpretacdo do caso concreto, nos limites constitucionais e solucionam as lides de maneira
inexequivel. Logo, instaura-se um caos na saude publica, pois os servigos publicos prestados
nédo funcionam, os processos aumentam potencialmente (evidencia-se uma clara desigualdade
entre aquele que busca o servico pelo processo judicial e 0 que espera 0
servigoadministrativamente), tal qual os gastos, que sao limitados.

Portanto,disto se infere que a judicializacdo da saude e o ativismo judicial dela
decorrente ndo contribuem para melhorar ou minorar os problemas na satde publica, por outro
lado, acabam por estabelecer mais desigualdades, problemas de gestdo e gastos publicos. A
alternativa, além da melhoria do servigo publico em saude, que deve ser mais disseminado,
qualitativa e quantitativamente, atentando-se também aos desiguais no limite de suas
desigualdades, consiste, no &mbito processual, em respostas judiciais mais racionais, justas e
equitativas, como a utilizacdo da Plataforma e-NatJus, pela qual € fornecido apoio técnico
especializado ao magistrado, mediante notas técnicas, as quais elucidam o que se pleiteia, de
acordo com a realidade de fornecimento nacional e qualificando os pedidos autorais como
necessidades urgentes ou nao.

Assim, apesar da Plataforma e-NatJus n&o resolvertodos os problemas advindos da
judicializacdo da saude, bem como ndo eximir a responsabilidade dos poderes Legislativo e
Executivo na elaboracdo e materializacdo de politicas publicas, ela permitird, em sendo
incorporada cada vez mais nos Juizos brasileiros, que haja uma diminui¢do nos gastos publicos
judiciais com saude, possibilitando investimentos que beneficiem a coletividade e sentencas (de
casos individuais) mais justas e equitativas, uma vez que o direito a satde é fundamental e

subjetivo, porém ndo absoluto, coletivo e universal.
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