XXX CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI FORTALEZA -CE

DIREITO E SAUDE

JANAINA MACHADO STURZA
LITON LANESPILAU SOBRINHO

JURACI MOURAO LOPESFILHO



Copyright © 2023 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI

Presidente - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - FMU - Sao Paulo

Diretor Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul

Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP - Pernambuco

Representante Discente: Prof. Dr. Abner da Silva Jaques - UPM/UNIGRAN - Mato Grosso do Sul

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - UFMA - Maranhao

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - SKEMA/ESDHC/UFMG - Minas Gerais
Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UFERSA - Rio Grande do Norte

Prof. Dr. Fernando Passos - UNIARA - Sao Paulo

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP - Sao Paulo
Secretarias

Relagdes Institucionais:

Prof. Dra. Claudia Maria Barbosa - PUCPR - Parana

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Profa. Dra. Daniela Marques de Moraes - UNB - Distrito Federal
Comunicacgao:

Prof. Dr. Robison Tramontina - UNOESC - Santa Catarina

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Relagdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do sul

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao

Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto - UPM - Sao Paulo

Relacées Internacionais para os demais Continentes:

Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Profa. Dra. Sandra Regina Martini - UNIRITTER / UFRGS - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Claudia da Silva Antunes de Souza - UNIVALI - Santa Catarina
Eventos:

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - FDF - Sao Paulo

Profa. Dra. Norma Sueli Padilha - UFSC - Santa Catarina

Prof. Dr. Juraci Mourao Lopes Filho - UNICHRISTUS - Ceara

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP - Pernambuco

D597
Direito e saude [Recurso eletronico on-line] Organizagdao CONPEDI
Coordenadores: Janaina Machado Sturza; Juraci Mourao Lopes Filho; Liton Lanes Pilau Sobrinho. — Florianopolis:
CONPEDI, 2023.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-65-5648-851-6

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicagdes

Tema: Satude: Acesso a justica, Solugdo de litigios e Desenvolvimento

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacdo) — Encontros Nacionais. 2. Direito. 3. Satde. XXX Congresso Nacional do
CONPEDI Fortaleza - Ceara (3; 2023; Florianopolis, Brasil).
CDU: 34

S
2

CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
e Po6s-Graduagéo em Direito Florianépolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
DIREITO E SAUDE

Apresentacdo

Nos dias 15, 16 e 17 de novembro, aconteceu 0 XXX Congresso Nacional do CONPEDI, na
cidade de Fortaleza, no Ceara, mais especificamente no Centro Universitario Christus —
Unichristus.

No dia 17 aconteceu 0 GT Direito e Salde, no qual foram apresentados trabalhos que
versaram sobre diferentes perspectivas e possibilidades de didlogos com a salde enquanto
direito social, fundamental e humano, salientando-se pautas como estudos conceituais e/ou
relatos de experiéncias no contexto brasileiro e ou internacional, focalizando a concretizagdo
da salde e suas demandas, com alicerces na Constituicdo Federal. Foram abordados temas
como a judicializacgo da salde, especiamente no que refere-se a medicamentos, internactes
hospitalares e tratamentos de alto custo; a salde digital e suas interlocucdes com as
tecnologias; questdes de género vinculadas ao direito a salde; medicamentos e experimentos
em salde; autonomia da vontade e prospeccdes da salide com a bioética; entre outros.

Sem duvida alguma foram belos e interessantes trabal hos que contribuiram ndo somente para
amplas reflexdes, mas também, e certamente, sdo grandes contribuicdes para a pesquisa
juridica e socia na academia brasileira e internacional, notadamente com destaque ao direito
asaude.

Janaina Machado Sturza— UNIJUI

Liton Lanes Pilau Sobrinho — Universidade do Vae do Itgai / UPF

Juraci Mouréo Lopes Filho — Centro Universitario Christus



A JUDICIALIZACAO DA SAUDE DETECTADA MEDIANTE TECNOLOGIAEO
ATIVISMO JUDICIAL: CAUSAS E REPERCUSSOES

THE JUDICIALIZATION OF HEALTH DETECTED THROUGH TECHNOLOGY
AND JUDICIAL ACTIVISM: CAUSES AND REPERCUSSIONS

Fernanda Lemos Zanatta 1
Fabio Fernandes Neves Benfatti 2

Resumo

O presente artigo trata da judicializacdo da salde e do que consiste o ativismo judicial,
examinando suas causas e consequéncias no ambito de acles judiciais em que se busca 0
fornecimento de prestacdes de salde. Considerando que quando ha falha na politica publica
definida pelo Estado, o cidaddo buscara o Poder Judiciario para implementacéo de seus
direitos, o crescente aumento da litigancia em direito a saide revela, consequentemente, a
insuficiéncia da politica publica na tutela da salide. Na busca pelo cidaddo em dar efetividade
do direito a saide mediante 0 acesso a justica, o Judiciario invade campo de atuacdo de
outros Poderes, interferindo na destinacdo de recursos publicos. O objetivo geral é
demonstrar o fendmeno da judicializacdo da salide mediante recurso tecnol 6gico, bem como
suas causas e consequéncias. Como objetivo especifico pretende-se examinar no que consiste
a pratica juridica do ativismo judicial, sua origem e repercussoes. A metodologia a ser
utilizada sera a dedutiva, partindo de premissas gerais para especificas. Para tanto, serdo
estudadas as causas e consequéncias da judicializacdo da salde, no que consiste o ativismo
judicial e seus efeitos positivos e negativos. As técnicas utilizadas sero de levantamento
bibliografico e atos normativos.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Ativismo judicial, Judicializacdo da salde, Prética
juridica, Tecnologia

Abstract/Resumen/Résumé

This article deals with the use of the judicialization of health and what judicial activism
consists of, examining its causes and consequences in the context of lawsuits seeking the
provision of health benefits. Considering that when there is a failure in the public policy
defined by the State, citizens will seek the Judiciary to implement their rights, the growing
increase in litigation on the right to health consequently reveals the insufficiency of public
policy in the protection of health. In the citizen's quest to make the right to health effective
through access to justice, the Judiciary is encroaching on other branches of government,
interfering in the allocation of public resources. The general objective is to demonstrate the

1 Mestranda da Escola de Direito das Faculdades Londrina

2 Doutor em Direito pela Universidade Preshiteriana Mackenzie, Pés-Doutor pela Universita degli Studi di
Messina, UNIME, Itdlia e Docente do Programa de Mestrado Profissional da Escola de Direito das Faculdades
Londrina.
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phenomenon of the judicialization of health through technological resources, as well as its
causes and consequences. The specific objective is to examine the legal practice of judicial
activism, its origins and repercussions. The methodology used will be deductive, starting
from general to specific premises. To this end, we will study the causes and consequences of
the judicialization of health, what judicial activism consists of and its positive and negative
effects. The techniques used will be bibliographical surveys and normative acts.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Accessto justice, Judicia activism, Judicialization
of health, Legal practice, Technology
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1 INTRODUCAO

O presente artigo trata acerca da judicializagdo da satide e do que consiste o ativismo
judicial, examinando suas causas e consequéncias no ambito de acdes judiciais em que se
busca o fornecimento de prestagdes de saude.

Considerando que quando ha falha na politica publica definida pelo Estado, o
cidadao buscard o Poder Judiciario para implementag¢ao de seus direitos, o crescente aumento
da litigancia em direito a satide revela, consequentemente, a insuficiéncia da politica publica
na tutela da saude.

Na busca pelo cidaddao em dar efetividade do direito a saide mediante o acesso a
justica, o Judiciario invade campo de atuacao de outros Poderes, interferindo na destinagao de
recursos publicos.

O objetivo geral ¢ demonstrar o fendmeno da judicializacdo da saude mediante
recurso tecnoldgico, bem como suas causas e consequéncias. Como objetivo especifico
pretende-se examinar no que consiste a pratica juridica do ativismo judicial, sua origem e
repercussoes.

Nessa esteira, para atingir a finalidade proposta, primeiramente sera realizado um
exame acerca do fenomeno da judicializagdo da saide e do uso da tecnologia para sua
deteccgao.

Na sequéncia, sera explorado no que consiste o ativismo judicial, sua aplicagao e
origem, perquirindo-se acerca da natureza da norma que prevé o direito a satde, se de
aplicabilidade imediata ou norma programatica e, no que consiste o ativismo judicial no
ambito de acdes em que se busca o fornecimento de prestacdes de saude.

Por fim, serdo examinadas as consequéncias do ativismo judicial em sede de
judicializagdo da satude, investigando tanto os aspectos negativos como positivos.

Como referenciais teoricos, foi realizada analise com base nos ensinamentos de
Ramos (2015, 2020), Barroso (2008, 2012a, 2012b), Streck (2014a, 2014b), Dworkin (1999),
Alexy (1986) e Hirschl (2004).

A metodologia a ser utilizada serd a dedutiva, partindo de premissas gerais para
especificas. Para tanto, serdo estudadas as causas e consequéncias da judicializagdo da satde,
no que consiste o ativismo judicial e seus efeitos positivos € negativos. As técnicas utilizadas

serdo de levantamento bibliografico e atos normativos.

89



1 O USO DA TECNOLOGIA PARA DETECCAO DO FENOMENO DA
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Por meio da Resolugao n° 12/2006, o Conselho Nacional de Justi¢a criou o Banco de
Solugdes do Poder Judicidrio com o objetivo de reunir e divulgar os sistemas de informacao
que visam a melhoria da administragdo da justica e da prestagao jurisdicional.

Nesse sentido, foram estabelecidas as Tabelas Processuais Unificadas (TPU) por
meio da Resolucdo n® 46/2007 do Conselho Nacional de Justica. As Tabelas tem o objetivo de
padronizar e uniformizar a taxonomia e terminologia de classes, assuntos, movimentagao e
documentos processuais, o que possibilita a extragdo de dados estatisticos e sua utilizagao
com a finalidade de melhorar a administragdo da justica e a prestagdo jurisdicional
(BENFATTI; CARMARGO; ZANATTA, 2022, p. 8).

Os dados extraidos pela utilizacdo das Tabelas Processuais Unificadas (TPU) sdo
transmitidos pelos tribunais ao Conselho Nacional de Justi¢a, alimentando a Base Nacional de
Dados do Poder Judicidrio — DataJud, possibilitando a criacdo de diversas ferramentas
estatisticas, dentre elas, o Painel de Estatisticas Processuais de Direito a Satude.

Da consulta ao referido painel ¢ possivel ter acesso a diversas estatisticas referentes a
judicializagdo da saude nos tribunais brasileiros, sendo possivel aquilatar o latente e continuo
aumento das demandas no ambito da saude publica, demonstrado pelo nimero de processos
novos em 2020 que foi de 204,35k, em 2021 de 247,11k e em 2022 de 297,43k (CNJ, 2023),
sendo o 11° assunto mais demandado em sede de Direitos Humanos em 2021 (CNJ, 2022a, p.
302).

Considerando que quando héa falha na politica publica definida pelo Estado, o
cidadao buscard o Poder Judiciario, mediante acesso a justica, para implementagdo de seus
direitos, o crescente aumento da litigdncia em direito a satide consequentemente revela a
insuficiéncia da politica publica na tutela da satde.

Em estudo do IPEA, constatou-se que, em sede de prestagdes de saude, o objeto da
demanda mais recorrente sdo os medicamentos (VIEIRA, 2020, p. 28), e que a judicializagao
da saiude, na forma como vem ocorrendo, pode contribuir ainda mais no desequilibrio no
acesso a saude.

Isso porque parte da disponibilidade de recursos sera destinada aos que recorrem ao
Judiciario, provocando desigualdade no atendimento da populagdo e em prejuizo dos que nao

tém tanto acesso aos servicos, bem como menores possibilidades de vocalizar as demandas

(VIEIRA, 2020, p. 33 ¢ 36).
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Ao mesmo tempo que o texto constitucional assegura o direito a satide, assegura o
acesso ao Poder Judiciario quando ocorrer lesdo ou ameaca a lesdo a direitos, pelo que toda
violacdo ao direito a satde pode ser submetida a apreciacao do Poder Judiciario.

A judicializagdo €, portanto, a busca pelo cidaddo pela efetivacdo de seus direitos
diante da insuficiéncia da acdo dos Poderes Executivo e Legislativo (MOTTA; TASSINARI,
2018, p. 484). Significa, no entendimento de Barroso (2012b, p. 5), que “questdes relevantes
do ponto de vista politico, social ou moral estao sendo decididas, em carater final, pelo Poder
Judiciario”.

No ambito da judicializagdo excessiva constatada, podem ser citadas as
consequéncias de sobrecarga de trabalho ao Poder Judiciario, prejuizo a celeridade, além de
resultar em “solu¢des mais padronizadas e menos satisfatorias” (RAMOS, 2020, p. 105).

Segundo Barroso (2012a, p. 24-25), de uma forma geral, h4 trés grandes causas para
o avango do fenomeno da judicializagdo: 1) a redemocratizagdo do pais que, com a
Constituicdo Federal de 1988, elevou o Poder Judiciario para fazer valer a Constituicdo e as
leis, inclusive em confronto com outros Poderes, bem como reavivou a cidadania com o
acesso a informagdo e, como efeito, também com o acesso a justi¢a; 2) a constitucionaliza¢do
abrangente, derivada da Constitui¢do analitica, ambiciosa e desconfiada do legislador; e 3) o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade abrangente, combinando os sistemas
americano e europeu, difuso e concentrado, bem como a legitimidade de diversos 6rgaos, em
que “quase qualquer questdo politica ou moralmente relevante pode ser alcada ao STF”.

Ainda, segundo Streck (2014b, p. 116-117), a judicializacdo ¢ decorréncia do proprio
Estado Democratico de Direito, explicando que:

[...] no Estado Liberal, o centro de decisdo apontava para o Legislativo (o que néo é
proibido ¢ permitido, direitos negativos); no Estado Social, a primazia ficava com o
Executivo, em face da necessidade de realizar politicas publicas e sustentar a
intervencdo do Estado na economia; ja no Estado Democratico de Direito, o foco de
tensdo se volta para o Judiciario. [...]. Inércias do Executivo e falta de atuagdo do
Legislativo passam a poder — em determinadas circunstancias — ser supridas pelo
Judiciario, justamente mediante a utilizagdo dos mecanismos juridicos previstos na
Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico de Direito.

Isso, a evidéncia, exigird um rigoroso controle das decisdes judiciais e dos
julgadores. Afinal, se é inexoravel que alguém tenha que decidir e se ¢ inexoravel o
crescimento das demandas por direitos (fundamentais-sociais, principalmente) e com
isso aumente o espago de poder da justica constitucional, parece evidente que isso

ndo pode vir a comprometer um dos pilares sustentadores do paradigma
Constitucionalista: a democracia.

Exsurge, portanto, o fendmeno do ativismo judicial, acerca do qual discorrer-se-a no

topico seguinte.
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2 ATIVISMO JUDICIAL EM SEDE DO DIREITO A SAUDE

De acordo com o texto constitucional, a lei ndo excluird da apreciagao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito, pelo que questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral podem ser submetidas a apreciagdo judicial.

Embora possa causar estranheza a decisdo de certas questdes pelo Poder Judiciario,
principalmente nas que implicam em avanco sobre atribuicdes de outros poderes, a
inafastabilidade da jurisdi¢do foi opcao deliberada pelo poder constituinte. Quando o Poder
Judicidrio avang¢a neste campo, muitos consideram que esta agindo de forma ativista.

O ativismo judicial ndo ¢ uma nomenclatura que possui conceituagdo precisa.
Conforme pondera Aranha e Aranha Filho (2014, p. 309), assim como ‘“o postulado da
dignidade humana, o ativismo judicial adquiriu uma conotagdo tdo ampla quanto a carga
emocional que carrega, sendo empregado de forma muito mais intuitiva do que técnica,
correndo o risco de se tornar inutil por superabrangente”, de forma que ha divergéncia acerca
do seu significado.

A expressdo ativismo judicial teve origem nos Estados Unidos da América para
designar a producdo de jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais com
maior interferéncia pelo Poder Judicidrio no ambito dos demais Poderes (BARROSO, 2012b,
p. 8).

Nesse contexto, para o filésofo e jurista norte-americano, Ronald Dworkin (1999, p.
451-452), no ativismo o juiz impde seu ponto de vista acerca do que seria uma decisdo justa,
ignorando a Constitui¢do, as suas fontes e a jurisprudéncia interpretativa. Para o jusfilésofo, o
julgamento ndo pode estar atrelado somente ao senso de justi¢a do julgador, as normas devem
ser interpretadas conforme a Constitui¢do, pelo que suas decisdes devem se ajustar as normas
e a jurisprudéncia (DWORKIN, 1999, p. 452).

Segundo Dworkin (1999, p. 452), o ativismo exsurge nos Estados Unidos em
oposicdo ao passivismo, no qual ha uma abordagem passiva da Constitui¢do, ocorrendo
deferéncia das decisdes judiciais com as decisdes de outros poderes do Estado, em que o
juizes se submetem as maiorias politicas. Ou seja, os individuos ndo possuem direitos contra
as maiorias politicas (DWORKIN, 1999, p. 451).

Pontua Ran Hirschl (2004, p. 1) que, em ambito mundial houve a transferéncia de
poder de instituigdes representativas para o Judicidrio mediante reforma constitucional, de
forma que qualquer questdo moral ou politica controvertida, mais cedo ou mais tarde, se

tornard uma questdo juridica. A expansdo do Poder Judiciario ¢ resultado de um sistema
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politico fraco e, quanto menos funcional for o sistema politico, maior ¢ a probabilidade de
expansao do Poder Judicidrio na politica (HIRSCHL, 2004, p. 34).

Em ambito nacional, de acordo com Barroso (2012a, p. 25), “o ativismo judicial é
uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢ao,
expandindo o seu sentido e alcance”, permitindo a concretizagdo de normas constitucionais e
ampliando a interferéncia na atua¢do dos demais Poderes, suprindo omissdes e até mesmo
inovando na ordem juridica.

Para Elival da Silva Ramos (2020, p. 108 e 110) o ativismo judicial tem sentido
negativo no Brasil, vez que implica na ultrapassagem dos limites constitucionais ou da
metodologia hermenéutica, diante da insuficiéncia ou inércia da atividade do Poder
Legislativo:

[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da func¢do jurisdicional para
além dos limites impostos pelo proprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judicidrio fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢des

subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos) (RAMOS, 2015, p. 131).

Em sede de ativismo judicial, hd um distanciamento do positivismo (subsun¢do do
fato a norma), empregando-se o pds-positivismo ou neoconstitucionalismo, com a
principiologizagdo do Direito Constitucional (RAMOS, 2020, p. 109), aplicando-se uma
forma mais construtiva de interpretacdo (CORTES, 2019, p. 279). Como verbera Ramos
(2020, p. 109):
O Direito Constitucional passa por um periodo em que a impressao que se tem ¢ a de
que na Constituicdo ndo ha regras, so principios. E mesmo regras inequivocas,
ontologicamente bem definidas, acabam sendo convoladas em principios. Qual ¢ a
razdo disso? Respondo que isso ¢ feito porque, ao se transformar uma regra objetiva
em um principio, ganha o Judiciario mais liberdade de movimentagéo.
O magistrado ativista vé na relativizagdo do carater objetivo da regra, transformada
em principio, um instrumento poderoso para decidir o que bem entender, pautado,

ndo por padrdes de objetividade juridica, e sim por sua propria ética pessoal. Essa é
a grande questdo que envolve o tema do neoconstitucionalismo.

Segundo a teoria de Robert Alexy (1986, p. 90-91), toda norma ¢ uma regra ou um
principio, bem como hé distingdo entre regras e principios. Os principios sdo mandados de
otimizacdo que podem ser cumpridos em diferentes graus observando tanto as possibilidades
faticas como as possibilidades juridicas, sendo que “o ambito das possibilidades juridicas ¢
determinado pelos principios e regras colidentes”. Por outro lado, nas regras, ja esta

previamente determinado o que ¢ fatica e juridicamente possivel, ou seja, as regras poderao
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ser cumpridas ou ndo e, se a regra ¢ valida, “deve fazer exatamente o que ela exige; nem mais
nem menos” (ALEXY, 1986, p. 91).

Na hipétese de haver colisdo entre principios, utiliza-se a técnica da ponderagao, em
que um dos principios terd que ceder conforme seu peso, que poderd divergir conforme a
situacdo concreta. Por outro lado, em havendo colisdo entre regras, como ndo ¢ possivel que
duas regras sejam validas e contraditorias entre si, uma sera excepcionada ou declarada
invalida utilizando-se dos critérios cronologico, hierarquico e de especialidade (ALEXY,
1986, p. 92-94).

Ocorre que o movimento que se constata ¢, como jd declinado acima, de
principiologizacdo do Direito, de forma que as regras sdo transformadas em principios, o que
provoca uma abertura axiologica (ARANHA; ARANHA FILHO, 2014, p. 309).

Como pondera Cortes, Alexy ndo ¢ ativista, mas sua teoria “pode ser utilizada para
fins de discricionariedade judicial (decidir de forma desapegada da lei, dos precedentes, com
maior criatividade e liberdade)” (CORTES, 2019, p. 277), baseando-se na proporcionalidade.

Para Streck (2014a, p. 20), a ponderacao propugnada por Alexy ¢ aplicada de forma
equivocada e descriteriosa, com justificativa capaz de fundamentar qualquer posicionamento
mediante argumenta¢do. Ainda acerca da principiologiza¢do, como destacado por Streck
(2014a, p. 31):

Centenas de principios invadiram o universo da interpretagdo e aplicagao do direito,
fragilizando sobremodo o grau de autonomia do direito e a propria forga normativa
da Constitui¢do, podendo ser elencados, exemplificadamente, alguns deles, tais
quais: principio da simetria, o principio da ndo surpresa, principio da confianga,

principio da afetividade, principio do fato consumado, principio da
instrumentalidade processual e principio da confianga no juiz da causa.

Desse modo, questiona-se: o que seria entdo ativismo judicial em termos de
demandas em que se pretende o fornecimento de prestacdes de saude?

Seguindo a problematica acima indicada, ha divergéncia doutrinaria acerca da
natureza da norma constitucional que prevé o direito a saide. H4a doutrina que entende que o
direito a vida e a saude possuem aplicabilidade juridica imediata por se vincularem ao
minimo essencial ou existencial (FRANCISCO, 2008, p. 863). Por outro lado, ha
entendimento de que se trata de norma de eficacia limitada e programdtica, como bem
explica Ramos (2020, p. 111):

Ora, a jurisprudéncia ativista em matéria de saude concebe o direito a saide como se
fosse um direito publico subjetivo origindrio. Vale dizer, cuidar-se-ia de direito
subjetivo calcado diretamente na Constituicdo, sem necessidade de lei para sua

fruicdo. Todavia, ndo € isso que decorre da estrutura da norma do proprio artigo 196,
que o consagra.
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Nao ha norma mais clara na Constituigdo, no tocante ao enquadramento como norma
programatica. Esta dito, inicialmente que “a saude ¢ direito de todos e dever do
Estado”. Muitos magistrados colocam em seguida um ponto final, que € inexistente.
O que temos € uma virgula, para se dizer que esse direito in fieri é concretizado ou
“garantido mediante politicas sociais ¢ econdmicas”, ou seja, mediante politicas
publicas. Logo, trata-se de norma de eficacia limitada, de natureza programatica. O
direito a saude ndo pode ser considerado um direito publico subjetivo originario,
totalmente delineado pela Constitui¢ao.

Segundo Henriques (2008, p. 829-830), com a promulga¢ao da Constituicdo Federal
de 1988 foi colocado fim a sistematica de que apenas os contribuintes da Previdencia Social
teriam acesso ao sistema publico de saude. Assim, com a nova ordem constitucional instalada,
0 acesso ao Sistema Unico de Saude da-se indistintamente a todos os individuos.

Ainda segundo a supracitada doutrinadora, com base nos artigos 194 e 196 da
Constitui¢ao Federal, a universalidade nao implica em gratuidade e “o sistema publico de
saude vigente ¢ gratuito porque assim decidiu a maioria legislativa quando da aprovacao da
Lei n® 8.080/90” (HENRIQUES, 2008, p. 830), assim prevendo em seu artigo 43.

No entanto, a gratuidade somente ¢ obrigatdria nos servicos amparados pela Lei n°
8.080/90, ou seja, quanto as prestagdes de saude incluidas nas listagens oficiais ou de acordo
com os PCDTs - Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas definidos pelo Ministério da
Saude (HENRIQUES, 2008, p. 830-831).

Nessa linha de raciocinio e considerando como de natureza programatica do artigo
196 da Constituicao Federal, que prevé a saude ¢ direito de todos e dever do Estado e que sera
garantido mediante politicas publicas, bem como a previsdo legal de gratuidade quanto aos
servicos contratados, estar-se-ia falando em ativismo judicial nos casos de prestagoes de
saude que ndo estdo previstas em listagens oficiais e PCDTs (RAMOS, 2020, p. 113), posto
que, fora estes casos, o fundamento para o fornecimento da prestagdo de saude, seria
especificamente a previsao constitucional do direito a satde, dever do Estado.

Vale dizer, quando a prestacdo de saude concedida em ambito judicial ndo esta
incluida na politica publica, o fundamento para o seu fornecimento ¢ extraido diretamente do
texto constitucional, tratando-se o direito a saide como de aplicabilidade imediata e direito
subjetivo, interpretando-se de forma proativa a Constituicdo, expandindo o seu sentido e

alcance, podendo-se falar, entdo, em ativismo judicial.

3 CONSEQUENCIAS DO ATIVISMO JUDICIAL EM ACOES JUDICIAIS EM QUE SE
BUSCA O FORNECIMENTO DE PRESTACOES DE SAUDE

95



Para os criticos do ativismo judicial, com esta pratica confere-se discricionariedade
ampla aos juizes para que busquem solucdo que atenda aos fins de justica social, os
autorizando a criar o direito para o caso concreto, infringindo a esfera legislativa. Pela
discricionariedade, utiliza-se da ponderacdo de principios para concretizar os direitos
fundamentais e busca-se neutralizar a subjetividade através de argumentacdo racional. Como
consequéncia desta pratica, esta-se diante de uma justica lotérica e imprevisivel, em que o
recurso aos principios € normas de conteudo aberto permitem alcangar qualquer resultado
mediante argumentagdo (MORAIS; TRINDADE, 2011, p. 157).

De acordo com Ramos (2020, p. 113), a partir do momento em que se transforma
normas em principios, o direito a saude deixa de ser uma norma programatica garantido
mediante politicas publicas e passa a ser um direito publico subjetivo originario, deixando
aberta a via do ativismo judicial (RAMOS, 2020, p. 114):

Se a politica de satde, concretizada a partir de contratos e da legislagdo, ndo ¢
satisfatoria, havendo, por outro lado, um direito originario da Constitui¢do, como ¢é
que se faz? Cabe ao Poder Judiciario permitir a frui¢do do direito. Dir-se-4 que isso
ndo ¢ realizado de forma ilimitada, e sim mediante ponderagdo com outros direitos

ou exigéncias. O neoconstitucionalismo, como ¢ notdrio, potencializa a técnica da
ponderacao.

As decisOes concessivas de prestacdes em saude proferidas em processos judiciais
demonstram que os direitos sociais, em especial o direito a satde, passaram a condi¢cdo de
direitos subjetivos em sentido pleno. O direito a satde ¢ aplicado pelos tribunais com o
proposito de efetivar a promessa constitucional do acesso universal a saude (BARROSO,
2008, p. 875).

As decisdes judiciais deferindo prestacdes de satide podem causar efeitos sistémicos,
imprevisiveis e indesejados, mormente porque o juiz normalmente esta preparado para
resolver o caso concreto (microjustica) mas ndo dispde de elementos para avaliar o impacto
das decisdes sobre a prestacdo de um servigo publico (BARROSO, 2012a, p. 30). Ademais,
evidencia que a interveng¢do judiciaria em matéria de saude (BARROSO, 2012a, p. 30):

[...] pdem em risco a propria continuidade das politicas putblicas de saude,
desorganizando a atividade administrativa e comprometendo a alocag@o dos escassos
recursos publicos. Em suma: o Judicidrio quase sempre pode, mas nem sempre deve

interferir. Ter uma avaliacdo criteriosa da propria capacidade institucional e optar
por ndo exercer o poder, em autolimitacdo espontanea, antes eleva do que diminui.

Nesse sentido também constata Ramos (2020, p. 117):

O que se observa, nesse ponto, ¢ a concretizagdo do direito a saude de forma restrita
e desigual, porque ¢ o Judicidrio quem passa a modelar a politica de saude, e o
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acesso aos instrumentos judiciais estd longe de ser igualitario no Brasil, o que faz
com que as pessoas que t€ém mais acesso a saide sejam as que tém mais renda. Essa
assertiva ¢ de simples comprovagdo, bastando tomar como exemplo a distribuigédo
territorial das a¢des de satide no Estado de Sdo Paulo. A regido mais pobre do
Estado, que ¢ o Vale do Ribeira, ¢ a menos judicializada, ao passo que as regides
mais judicializadas sdo as regidoes de Ribeirdo Preto e de S@o José do Rio Preto, que
estdo entre as mais ricas do Estado. Estamos, portanto, consagrando o modelo do
“Robin Hood invertido”: tiramos dos pobres para dar aos ricos. E esse o resultado do
ativismo em matéria de saude, de um modo geral.

Vale dizer, a implementacdo do direito a saide em processos judiciais de indole
individual pode prejudicar a implementagdo de politicas coletivas de saude publica
(BARROSO, 2008, p. 876). Com o atendimento de direito individual a uma prestacdo de
saude, ha consequentemente, a exclusdo de direito alheio (HENRIQUES, 2008, p. 832).

Seguindo esta linha de raciocinio, ndo ¢ dificil concluir pela inviabilidade do
provimento de prestagdes de saude individualmente no ambito de demandas judiciais em
prejuizo de politica publica de satide, ndo apenas pela exaustdo financeira dos escassos
recursos, mas também pela auséncia de razoabilidade ja que ndo é admissivel exigir do Estado
todo e qualquer tratamento (HENRIQUES, 2008, p. 827).

Ademais, nessa linha, também ¢ possivel afirmar que a concessao de prestagdes de
satde em processos judiciais individuais violam o acesso igualitario a saude e a dignidade da
pessoa humana. Como asseverado por Barcellos (2008, p. 810), “Ora, se todos sdo igualmente
dignos, nao ¢ possivel proceder a qualquer distingdo com base em argumentos pessoais ou
particulares”.

Ainda no ambito das criticas da judicializagdo excessiva em matéria de satde,
Barroso (2008, p. 891-896) elenca, resumidamente, como principais: 1) o direito a saude ¢
norma programdtica e se dara por implementacdo de politicas publicas, ndo por decisdes
judiciais; 2) a decisdo acerca da aplicagao dos recursos publicos e definicdo da politica
publica cabe aos Poderes Legislativo e Executivo que sdo legitimados pelo voto popular; 3)
diante dos recursos escassos ¢ a impossibilidade de atender a todas as necessidades sociais, o
Estado deve tomar decisdes dificeis acerca da aplicagdo dos recursos; 4) ocorre
desorganizacao da Administragdo Publica pela intromissdao do Poder Judiciério; 5) abordagem
individual de problemas individuais ndo constitui gestdo eficiente; 6) privilegia mais a classe
média do que aos mais necessitados diante do custo para acesso a justiga; 7) o Judicidrio nao
tem o conhecimento necessario para institui¢ao de politica piblica de saude.

Além de decorréncia do proprio Estado Democratico de Direito em que inércias do
Executivo e Legislativo podem ser supridas pelo Poder Judicidrio, outra causa também

elencada como avanco do ativismo judicial, é a de que os demais Poderes se beneficiam da

97



transferéncia de decisdes politicas ao Poder Judiciario, vale dizer, hd uma transferéncia
pacifica e consentida. Os demais Poderes preferem que o Judicidrio se pronuncie sobre
questdes polémicas para evitar desgaste eleitoral decorrente do enfrentamento destes temas
(BARROSO, 2012b, p. 6). Essa visdo se coaduna com a de Ran Hirschl (2004, p. 39)":
Os detentores do poder politico podem se beneficiar de uma expansdo do poder
judiciario de varias formas. Primeiro, do ponto de vista dos politicos, delegar a
autoridade de decis@o politica nos tribunais pode ser um meio eficaz de reduzir os
custos da tomada de decisdes, bem como de transferir responsabilidades, reduzindo
assim os riscos para eles proprios e para o aparelho institucional em que operam. Se
a delegacdo de poderes puder aumentar o crédito e/ou reduzir a culpa atribuida ao

politico em resultado da decisdo politica do 6rgdo delegado, essa delegacdo pode ser
benéfica para o politico. (tradugdo nossa)

Como pontua Cortes, “A transferéncia de poderes e responsabilidades para o
Judiciario da espago ao ativismo, até porque os Poderes Legislativo e o Executivo delegam
decisoes impopulares ao Poder que menos sofre consequéncias do ponto de vista de custo
eleitoral” (2019, p. 280).

Como efeitos positivos, foi destacado pelo STF no julgamento do RE 855178
ED/SE, ao citar ponderagao de Luciana da Veiga Oliveira (STF, 2019, p. 45-46), conquistas
importantes decorrentes da judicializagdo da saude: 1) impulsionou a edi¢do da Lei n°
12.401/2011 que definiu o prazo de 180 dias prorrogaveis por mais 90 dias para a conclusdo
de processo de incorporacdo de novas tecnologias, o tornando mais agil; 2) criou a Conitec -
Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no Sistema Unico de Saude, 3)
estabeleceu consultas publicas para alteracdo de tecnologias com participagdo na tomada de
decisdes e 4) revisdo da RENAME que aumentou as tecnologias incluidas de 550 para 810
itens.

Vale dizer, o ativismo judicial provocou a a¢do e aperfeicoamento tanto no ambito
legislativo e no ambito de politica publica, provocou um comportamento reativo dos demais
Poderes. Ao mesmo tempo que ha uma ingeréncia do Poder Judiciario nas searas dos demais
Poderes, a ingeréncia muitas vezes decorre de continua omissdo ou insuficiéncia de politica
publica.

Conforme assevera Streck (2014b, p. 118), a Constituicao nao esta sendo cumprida,

normas programaticas ndo estdo sendo implementadas. Nessa linha, em sede de Estado

' Political power-holders may profit from an expansion of judicial power in a number of ways. First, from the
politicians’ point of view, delegating policy-making authority to the courts may be an effective means of
reducing decision-making costs as well as shifting responsibility, thereby reducing the risks to themselves and to
the institutional apparatus within which they operate. If delegation of powers can increase credit and/or reduce
blame attributed to the politician as a result of the policy decision of the delegated body, such delegation can be
beneficial to the politician.
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Democratico de Direito, o Poder Judiciario é instrumento para efetivagdo dos direitos nao
executados pelos Poderes Legislativo e Executivo. Ao contrario dos demais Poderes, o
Judiciario ndo tem a alternativa de nao se pronunciar sobre os temas trazidos ao seu exame
(BLANK; TESSARI, 2022, p. 140). E, muitas vezes, o Judicidrio ¢ a Ginica via que resta para
a efetivacdo dos direitos constitucionalmente previstos (STRECK, 2014b, p. 119), ndo sendo
razoavel a espera indefinida para a concretizacdo dos seus direitos.

Em 2010 o Conselho Nacional de Justigca recomendou aos tribunais que evitassem a
concessao de fornecimento de medicamentos “ainda ndo registrados pela ANVISA ou em fase
experimental, ressalvadas as excecdes expressamente previstas em lei” (CNJ, 2010). No
objetivo de subsidiar as decisdes judiciais, mormente considerando a complexidade na analise
da necessidade e adequacdo das prestacdoes de saide que venham a ser pleiteadas em sede
judicial, o Conselho Nacional de Justi¢a instituiu o Sistema e-NatJus, considerando a
necessidade prover ao julgador fundamentos lastreados em evidéncia cientifica acerca da
necessidade e adequagdo das prestagdes de saude.

Tal sistema foi langado em 2017, implementado em 2018 e reestruturado em 2021.
Os Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario- NatJus sdo constituidos por profissionais
capacitados e com conhecimento na area da saide e da politica publica de saude, e sua
finalidade ¢ fornecer informagdes acerca das evidéncias disponiveis e custo do tratamento

(CNJ, 2022b), dotando o Poder Judiciario de elementos para proferir decisdes mais técnicas.

CONSIDERACOES FINAIS

Em relagdo a judicializagdo da satde e o ativismo judicial, examinando suas causas ¢
consequéncias no ambito de agdes judiciais em que se busca o fornecimento de prestagdes de
saude, conclui-se:

A judicializagdo decorre da busca pelo cidadio pela efetivacao de seus direitos diante
de omissdo ou insuficiéncia da acdo dos Poderes Executivo e Legislativo. Como
consequéncia, tem-se a transferéncia de decisdes que caberiam a outros Poderes ao Judiciario,
0 que acarreta sobrecarga de trabalho, padronizacdo de decisdes e prejuizo a celeridade.

Considerando que quando ha falha na politica publica definida pelo Estado, o
cidaddo buscard o Poder Judiciario para implementacdo de seus direitos, o crescente aumento
da litigadncia em direito a saude, constatado em painel de estatisticas processuais de direito a
saude do CNJ, revela, consequentemente, a insuficiéncia da politica publica na tutela da

saude.
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Em situagdes em que as decisdes proferidas pelo Poder Judicidrio implicam em
avanco sobre atribuicdes de outros Poderes, ndo obstante a inafastabilidade da jurisdi¢do ter
sido opcao deliberada pelo poder constituinte, ha entendimento de que o Judiciario age de
forma ativista.

O ativismo judicial ndo ¢ uma nomenclatura que possui conceituagdo precisa,
havendo divergéncia acerca do seu significado. Ha entendimento de que se trata de forma
proativa de interpretacdo constitucional que expande o seu sentido e alcance, bem como
entendimento de que o ativismo judicial ocorre quando ha ultrapassagem de limites
constitucionais ou de metodologia hermenéutica.

Nessa linha, quando a prestagdo de saude concedida em ambito judicial ndo estd
incluida em politicas publicas, o fundamento para o seu fornecimento ¢ extraido diretamente
do texto constitucional, tratando-se o direito a saude como de aplicabilidade imediata e direito
subjetivo, interpretando-se de forma proativa a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance, pode-se falar, entdo, em ativismo judicial.

Como consequéncia desta pratica juridica, ha efeitos positivos e negativos. Como
negativos podem ser citados: 1) a possibilidade de ser utilizada a ponderagdo de principios
para neutralizar subjetividade acarretando desfecho imprevisivel nas a¢des judiciais; 2) efeitos
sistémicos e indesejados em razao do julgador estar preparado para resolver o caso concreto e
assim inviabilizar politica publica de saude por desorganizar a atividade e gestdo
administrativa; 3) o atendimento do direito individual de um litigante prejudica o direito de
outrem diante da escassez dos recursos publicos; e, 4) acarreta a destinacdo de recursos
publicos para parcela da populacdo que tem mais acesso a informagdo e meios para acesso a
justica.

Nao obstante os efeitos negativos, constatou-se que o ativismo decorre da omissao
ou acdo insuficiente dos demais Poderes e que o avanco do ativismo judicial também ocorre
em razdo de os demais Poderes se beneficiarem da transferéncia de decisdes politicas para o
Poder Judiciario para evitar desgaste politico decorrente de enfrentar questdes polémicas e
impopulares.

Como efeitos positivos, o ativismo judicial provocou a a¢do e aperfeigoamento tanto
no ambito legislativo como no ambito de politica publica, acarretando um comportamento
reativo dos demais Poderes. Ao mesmo tempo que ha uma ingeréncia do Poder Judiciario nas
searas dos demais Poderes, a interferéncia muitas vezes decorre de continua omissdo ou

insuficiéncia de politica publica.
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Quando as normas da Constituicdo ndo estdo sendo cumpridas ou implementadas,
cabe ao Poder Judiciario efetivar os direitos ndo executados pelos demais Poderes. Sendo a
via judicial o ultimo recurso que resta a populagdo para efetivacdo de seus direitos, a
insuficiéncia da tutela do direito da satide poderé ser suprida pelo Judicidrio por meio dos
meios juridicos previstos no texto constitucional que estabeleceu o Estado Democratico de
Direito.

Por fim, com a finalidade de dotar o Poder Judiciario de elementos para proferir
decisdes mais técnicas, foram criados os Nucleos de Apoio Técnico do Judicidrio - NatJus que
proveem os julgadores de fundamentos lastreados em evidéncia cientifica acerca da

necessidade e adequagdo das prestagdes pleiteadas judicialmente.
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