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RESUMO

Objetivo: Debater licitude do uso do forum shopping enquanto escolha discricionaria
da jurisdigdo ou juizo competente pelo autor das demandas sobre efetivacdo do direito
a saude buscando a sua melhor satisfagéo individual.

Metodologia: Utilizagdo do modelo dedutivo e da revisao de literatura sobre o tema
do forum shopping e forum non conveniens, além da andlise da jurisprudéncia sobre
a sua aplicagéo.
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Resultados: Reconhecer que o direito de escolha na judicializagdo da saude como
lesivo a pacificagdo dos conflitos, pois produz microjusticas em detrimento do
interesse coletivo. Esta escolha produz uma série de inconvenientes e a solugao pode
passar pelo modelo do forum non conveniens.

Contribuicéao: Propor o modelo do forum non conveniens como alternativa viavel para
solucao dos conflitos de saude, notadamente por permitir que o juizo deixe de apreciar
determinado conflito por ndo se reconhecer como 0 mais adequado para pacificacao
da demanda.

Palavras-chave: Direito a Saude; Judicializacdo da Saude; Jurisdicdo; Forum
Shopping; Forum non conveniens.

ABSTRACT

Objective: Debating the legality of forum shopping as a discretionary choice of
jurisdiction or competent court by the author of the health demands seeking their best
individual satisfaction.

Methodology: Use of the deductive model and literature review of forum shopping and
forum non conveniens, in addition to the analysis of jurisprudence on its application.

Results: Recognize that the right to choose the competent jurisdiction or court in the
judicialization of health is harmful to the pacification of conflicts, as it produces micro-
justices over the collective interest. This choice produces a series of inconveniences
and the solution may be through the use of forum non conveniens.

Contribution: Propose the forum non conveniens as a viable alternative for solving
health conflicts, notably for allowing the court to decline the appreciation of a certain
conflict for not recognizing itself as the most appropriate for pacifying the demand.

Keywords: Right to health; Judicialization of health; Jurisdiction; Forum Shopping;
Forum non conveniens.

1 INTRODUCAO

O direito a saude traz consigo o gérmen de sua judicializacdo. E, promovida
a judicializacédo, surge a questéo de verificar como o autor da demanda, buscando a
sua maxima satisfacao, dentro do modelo de individualismo metodologico préprio a
analise econdmica do direito, e comportando-se como agente racional-maximizador,

busca alcancar a melhor decisé&o judicial favoravel.
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Para tanto, o autor interessado pode se servir da solidariedade reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal (vide RE 855.178 RG/SE, que sera analisado adiante)
e selecionar o ente publico a figurar no polo passivo (Unido, Estado, Distrito Federal
ou Municipio), e assim definir qual jurisdicdo ou juizo seria competente para a
demanda (Justica Federal ou Estadual). Trata-se da préatica denominada de forum
shopping, estratégia amplamente aplicada no cenario das transacdes e no Direito
Internacional, que permite a opcdo acerca do juiz natural para a causa.

O problema existente no cenario de forum shopping reside na multiplicacdo
de conflitos judiciais e na escolha, pelo particular, do juizo mais conveniente e
competente para apreciar a demanda em saude. Como alternativa para coibir o forum
shopping, pode-se suscitar a aplicacdo do forum non conveniens como mecanismo
de reducéao dos conflitos e da liberdade autoral.

Ocorre que a tematica de forum shopping e forum non conveniens sao pouco
exploradas pela doutrina e jurisprudéncia patrias, de modo que o presente trabalho se
propde a colaborar com a reducédo do quantitativo de processos sobre saude publica
com o objetivo precipuo de garantir um maior equilibrio orcamentario e uma maior
paridade das decisoes judiciais.

Sobre estes temas debruca-se o presente artigo, desenvolvido de acordo com

o modelo dedutivo e baseado na reviséo de literatura nacional e estrangeira.

2 JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O direito a saude é trazido na Constituicdo Federal de 1988, assegurado
enquanto direito fundamental (social) no seu art. 6°, com desdobramento especifico

no seu artigo 196:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacao, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicéo. Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e
servigos para sua promogao, protecdo e recuperagao.
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Nesse sentido, o legislador constituinte atribuiu a salde duas facetas: uma de
carater subjetivo, por se tratar de um direito prestado a individuos ou a comunidade,
e, ao mesmo tempo, de sentido objetivo, por atrelar ao Estado o dever de garanti-lo
universalmente

E, para isso, foi instituido o Sistema Unico de Saltde — SUS — que, embora
pautado pelos principios da universalidade de acesso aos servi¢os de saude em todos
0s niveis de assisténcia e da integralidade de assisténcia (esta entendida como um
conjunto articulado e continuo das acdes e servicos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema, nos termos da Lei 8.080/90), ndo consegue lidar com todas as demandas
gue precisaria suprir.

O legislador infraconstitucional confirmou através dos principios norteadores
da Lei 8.080/90 a ideia de cobertura universal pelo Sistema, inclusive quanto aos
casos de alta complexidade.

Assim, pelo alto numero de demandas, 0 SUS por vezes se apresenta ineficaz
e ineficiente, o que tem gerado a “judicializagdo da saude”, isto é, a propositura de
acoOes judiciais a fim de se efetivar tal direito.

No entanto, essa judicializacdo ndo se da de qualquer modo, mas amparada
no carater subjetivo do direito a saude e na sua caracteristica de aplicabilidade
imediata, sem que muitas vezes se busquem ac¢des concorrentes na via administrativa
para o suprimento das necessidades reclamadas (VILELA; MOLITERNO; SANTOS,
2018).

Sabe-se que os principais fatores responsaveis pelo descumprimento da
garantia de acesso universal e atendimento integral sdo consequéncia da gestao
ineficiente, em razéo da auséncia de coordenacédo entre os varios servicos, somada
ao subfinanciamento do sistema (DRESCH, 2016). O Estado brasileiro esta distante
de conseguir efetivar a plenitude de acesso a saude, fato que se comprova pela
crescente judicializagdo desse direito, que € o meio que os individuos tém julgado
conveniente para buscar a concretizacdo desejada. O surgimento de tal fenémeno
juridico se da a partir da busca de providéncia, junto ao Judiciario, para a obtencao

negada ou atrasada na rede estatal de saude relativa aos mais diversos pleitos (SILVA
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JUNIOR, 2018). A Judicializacdo da Salide € o termo que se atribui & busca ao
Judiciario para tornar efetivo tal direito, posto ser garantido pela Carta Magna e possuir
carater de universalidade e atendimento integral.

O Supremo Tribunal Federal assumiu uma perspectiva substancialista (e n&o
procedimentalista ou relativista) de efetivacdo do conteudo constitucional, permitindo
uma postura ativista do Judiciario com o objetivo de direcionar a salvaguarda de
direitos minimos (COUTO; OLIVEIRA, 2016).

No entanto, muitos ndo se atentam, infelizmente, para as consequéncias do
ajuizamento desenfreado de acbes, que muitas vezes, consoante aponta Araujo
(2018), se referem a pacientes que demandam tecnologias inefetivas, a exemplo de
insumos e drogas que ndo possuem aprovacao da ANVISA ou que ndo estao listadas
na RENAME — Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais, e que acabam por
serem notadamente experimentais e sem capacidade de promover os efeitos
esperados (BAHIA, 2019). A RENAME, portanto, € instrumento estratégico de
racionalizacéo da politica publica (CYRINO; DE AMORIM, 2016).

Por isso, no entendimento de Schulze (2018, p. 16), “ndo é facil ser juiz em
um pais em que as pessoas acreditam que tudo pode acontecer”. Para o autor, ndo
ha como se responder objetivamente qual é o custo deste ajuizamento incalculavel de
acles. E argumenta: “Seja porque ndo se poderiam deixar desamparadas as pessoas
com doencas raras, seja porque o Estado deve progredir nas pesquisas clinicas. De
outro lado, o custo é extremamente alto para as pessoas. No aspecto pessoal, pois
nao tém a garantia de sucesso do tratamento” (SCHULZE,2018).

Neste diapaséao, a judicializacdo da saude, quando feita fora dos parametros
de medicamentos e tratamentos disponibilizados pelo SUS ou por iniciativas privadas
que complementam o papel do Sistema Unico de Salde, afeta notoriamente o
orcamento dos entes federativos, posto que se consolida a “tragédia dos comuns”
debatida por Hardin (1968). Partindo-se da premissa que o SUS é um grande fundo
mutual, o uso exacerbado ou o deslocamento de recursos para maximizacao da
utilidade dos individuos gera a desassisténcia para os demais. A partir do momento
que ha um acesso e obtencdo de decisdes judiciais favoraveis para uma diminuta
gama de cidadaos, e estes agem racionalmente e sob a perspectiva individual,

buscando a satisfacdo imediata de suas necessidades, cabendo ao Estado-Juiz uma
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macrovisao da politica publica, sob pena de se gerar uma reducéo da utilidade total a
partir da satisfacdo de interesses egoistas (AMARAL, 2001). Se cada agente agir
como se nao houvesse limite, dentro de um sistema de dotacdo limitada e com
recursos escassos, o resultado € a ruina global (HARDIN, 1968).

Em certa medida, o que deve ser garantido € que a atuacdo do julgador na
pacificacdo dos conflitos através da garantia do direito a saude, ainda que atravées de
uma litigancia individualizada, busque a satisfacdo do interesse coletivo e sob um
prisma objetivo, sem a ingeréncia de aspectos estritamente particulares e subjetivistas
(DE SOUZA; GOMES, 2019)

O argumento tipicamente romantico de que a saude € direito de todos e dever
do Estado, sem nenhuma reflexdo acerca dos custos envolvidos, ndo pode prosperar.
A concepcao e efetivacdo dos direitos impde uma reflexdo sobre os impactos
orcamentérios (JAQUES, 2013). Da mesma forma que “nao existe almogo gratis”, os
direitos tém custos diretos e indiretos que devem ser sopesados. Nada que custe
dinheiro pode ser considerado de forma absoluta, posto que, ao fim e ao cabo, ha uma
restricdo ndo explicita no texto constitucional, mas inerente a ciéncia econémica e que
nao pode ser desprezada: a escassez de recursos. Uma protecao unilateral e
intransigente da salde como direito absoluto apenas pode ser interpretada como uma
irresponsabilidade (HOLMES, SUSTEIN, 1999).

Quando o objeto se tratar de demandas individuais, o Poder Judiciario deveria
se ater a efetivacdo da obrigacéo estatal de tornar acessiveis aqueles medicamentos
ou tratamentos no rol elaborado pelos entes federativos através de seus Orgéos
competentes (BARROSO, 2009). E surreal imaginar o ajuizamento de acbes para a
disponibilizacéo daquilo de que ja tem o acesso gratuito para todos.

Pode-se dizer que:

Sao alguns dilemas que norteiam a Judicializacdo da Saude e demonstram
gue os magistrados estédo diariamente diante de casos dificeis (hard cases)
que precisam de uma definicdo, pois ha uma pessoa que possui uma
patologia, h4 uma prescricdo médica e ha um tratamento disponivel (ainda
gue sem efetividade, eficacia e eficiéncia) em algum lugar do mundo. Para
alguns, isso é suficiente para a procedéncia do pedido. Para outros, é preciso
muito mais, como a comprovacao do sucesso da providéncia buscada, com
a demonstracdo de que o custo é suportavel socialmente, sem provocar
colapso no Sistema de Saude (que precisa ser compreendida em uma
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perspectiva mais ampla e ndo isoladamente). Portanto, as escolhas tragicas
sdo inerentes a Judicializacdo da Saude (SCHULZE, 2018, p. 17)

Por essa razao, entende-se que a judicializacdo, enquanto meio plausivel de
se tornar efetivo aquilo que administrativamente ndo se alcanca, deve ser utilizada
para o bem comum, observando-se a razoabilidade e proporcionalidade naquilo que

se pleiteia, para que o Sistema nao esteja em colapso continuamente.

3 O POLO PASSIVO NAS ACOES CONCERNENTES A JUDICIALIZACAO DA
SAUDE

A judicializacdo da saude é a busca do Judiciario a fim de efetivar tal direito
guando o0 mesmo nédo se concretiza administrativamente.

Inicialmente, cumpre esclarecer que, em termos processuais, as acdes podem
ser de jurisdicdo voluntaria, quando ndo héa conflito de interesses (arts. 719 e ss. do
Cdbdigo de Processo Civil) ou contenciosa, quando existe um polo ativo e outro
passivo, isto é, a existéncia de pretensdes opostas e dai resisténcia a satisfacdo.

Nesse sentido, nas acbes pertinentes a judicializacdo da saude, a
Constituicdo Federal aponta a presenca dos entes federativos ocupando o polo
passivo processual e, ao mesmo tempo, determina a solidariedade dos mesmos
guanto a possiveis condenacoes.

E assim dispde a CRFB/88: “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...] Il - cuidar da saude e assisténcia
publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”.

Logo, verifica-se a competéncia constitucional comum a todos os entes
federativos nas demandas tangentes ao direito a saude, ainda que o legislador
constituinte tenha optado pela municipalizacdo dos servigos da saude (DRESCH,
2016).

No entanto, é imperioso esclarecer o ambito e sentido desta referida
competéncia. Nesse contexto, a competéncia comum nao indica que todos os entes
federativos cumprem eles papeis simultaneamente, isto porque a CRFB/88 e leis

posteriores, a exemplo da Lei n® 8.080/90, fixam atribuicdes comuns, mas também
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exclusivas a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (ASENSI, 2015). Neste
sentido, Pottumati e Meirelles (2014) destacam que os diferentes niveis federativos
elaboram e apresentam as listas dos medicamentos que serdo comprados e ofertados
a populacéo, por exemplo.

Todavia consoante o mesmo autor, a “jurisprudéncia dos Tribunais tem
estabelecido uma responsabilidade solidaria entre os entes federativos, com o intuito
de garantir maior eficacia no atendimento da prestacéo ao paciente” (ASENSI, 2015,
p. 150). Assim, diante dessa ldgica trazida pela Lei Maior, torna-se impossivel que
um ente, enquanto parte passiva em uma ac¢ao relacionada a saude, possa chamar a
lide outro ente federativo, isto porque todos possuem a denominada responsabilizacéo
solidaria, e fugiria da logica agir invocando esse instituto juridico. Nesse sentido é que

se posicionam o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal:

PROCESSUAL CIVIL. MATERIA REPETITIVA. ART. 543-C DO CPC E
RESOLU(;AO STJ 8/2008. RECURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. SISTEMA UNICO DE SAUDE. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. ACAO MOVIDA CONTRA O ESTADO. CHAMAMENTO
DA UNIAO AO PROCESSO. ART. 77, Ill, DO CPC. DESNECESSIDADE.
Controvérsia submetida ao rito do art. 543-C do CPC 1. O chamamento ao
processo da Unido com base no art. 77, lll, do CPC, nas demandas propostas
contra os demais entes federativos responsaveis para o fornecimento de
medicamentos ou prestacdo de servicos de saude, ndo é impositivo,
mostrando-se inadequado opor obstaculo indtil a garantia fundamental do
cidaddo & saude. Precedentes do STJ. 2. A Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal entende que "o recebimento de medicamentos pelo Estado
é direito fundamental, podendo o requerente pleitea-los de qualquer um dos
entes federativos, desde que demonstrada sua necessidade e a
impossibilidade de custea-los com recursos préprios", e "o ente federativo
deve se pautar no espirito de solidariedade para conferir efetividade ao direito
garantido pela Constituicdo, e ndo criar entraves juridicos para postergar a
devida prestacéo jurisdicional” [...] Caso concreto. 3. Na hip6tese dos autos,
0 acoérdéo recorrido negou o chamamento ao processo da Unido, o que
estd em sintonia com o entendimento aqui fixado. 4. Recurso Especial
ndo provido. Acorddo submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolucdo STJ 8/2008. (REsp 1203244/SC, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/04/2014, DJe
17/06/2014).(Sem grifos no original).

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. CONSTITUCIONAL.
DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. DEVER DO PODER
PUBLICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS.
RE 855.178. TEMA 793. RESSARCIMENTO NA VIA ADMINISTRATIVA.
INTERPRETACAO DE ANALISE DE LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA REFLEXA. AGRAVO DESPROVIDO.
Decisdo: Trata-se de agravo nos proprios autos objetivando a reforma de
decis&o que inadmitiu recurso extraordinario, manejado com arrimo na alinea
a do permissivo constitucional, contra acérdao que assentou, in verbis:
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"ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTO. LEGITIMIDADE PASSIVA.
LITISCONSORCIO FACULTATIVO. CACON. DENUNCIACAO DA LIDE.
DESCABIMENTO. [...] 1. A Unido e os Estados-Membros tém legitimidade
passiva e responsabilidade solidaria nas causas que versam sobre
fornecimento de medicamentos. 2. A solidariedade ndo induz litisconsorcio
passivo necessario, mas facultativo, cabendo a parte autora a escolha
daquele contra quem deseja litigar, sem obrigatoriedade de inclusdo dos
demais. Se a parte escolhe litigar somente contra um ou dois dos entes
federados, ndo ha a obrigatoriedade de inclusdo dos demais. (ARE 1147897,
Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 03/08/2018, publicado em
PROCESSO ELETRONICO DJe-162 DIVULG 09/08/2018 PUBLIC
10/08/2018). (Sem grifos no original).

Assim, de maneira geral, a denunciagdo a lide ou chamamento ao processo
em demandas em que se pleiteiam medicamentos e tratamentos € inviavel, haja vista
a responsabilizacdo solidaria dos entes integrantes da Federacéao.

Por outro lado, além da perspectiva comum até entdo observada, convém se
analisar o sentido do aspecto solidario que a doutrina e a propria legislacédo
mencionam gquando se referem ao polo passivo das demandas judiciais na saude.

Nos termos do Codigo Civil: “Art. 264. Ha solidariedade, quando na mesma
obrigacdo concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito,
ou obrigado, a divida toda”.

Sobre o tema, corrobora Dresch (2016), ao dispor que a solidariedade prevista
no art. 23 da Carta Magna atribui aos entes federativos a responsabilidade pela
organizacado do sistema, a fim de que se forme uma rede regionalizada, hierarquizada
e descentralizada, com sua respectiva direcdo em cada esfera governamental,
objetivando o atendimento integral instituido pela propria CRFB/88.

O Supremo Tribunal Federal buscou garantir uma politica substancialista de
efetivacdo do conteludo constitucional, permitindo uma postura ativista do Judiciario
com o objetivo de direcionar a salvaguarda de direitos minimos (COUTO; OLIVEIRA,
2016).

Destarte, sobre a solidariedade mencionada, o Supremo Tribunal Federal, em
sede de repercussao geral, ja se posicionou no julgamento do Recurso Extraordinario
855.178 RG/SE. Observe-se:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL
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RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento
médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo
pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente ou conjuntamente.
(RE 855.178 Sergipe. Ministro Luiz Fux. 05/03/2015).

Para além disso, € importante suscitar que, ainda em seu voto no RE 855.178
RG/SE, o Relator esclareceu que o fato de o SUS ter suas atividades descentralizadas
entre os entes federativos somente objetiva 0 acesso aos servigos de saude e, por
isso, reforca ainda mais a obrigacéo solidaria e subsidiaria entre eles. Logo, o principio
da descentralizacdo do atendimento a saude visaria apenas aproximar o Estado e as
politicas publicas do cidaddo, sem excluir responsabilidades constitucionalmente
fixadas (KOLLING; DELGADO, 2020).

Nesta senda, tanto a Constituicdo quanto a legislacéo infraconstitucional e a
jurisprudéncia patrias entendem pelo reconhecimento da responsabilidade solidaria
dos entes publicos na efetivacao do direito a saude, que, em outras palavras, consiste
na igualdade de deveres da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios quando
chamados a atender as demandas desta seara de direitos sociais, ainda que a Lei
maior e demais leis atribuam funcdes especificas a cada ente, a fim de organizar e

controlar a concretizagéo de tal direito. Sobre isso, dispoe a CRFB/88:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizagéo, com direcéo Unica
em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; Il -
participacdo da comunidade.

Entretanto, em contrapartida, € importante esclarecer que nem sempre essa
competéncia comum acarreta um perfil organizacional para o Sistema, uma vez que
permite, conforme outrora suscitado, que aquele que pleiteia um medicamento ou
tratamento possa ativar qualquer dos entes na demanda judicial, ainda que o objeto
da acéo se volte mais para a responsabilidade estabelecida em concreto para apenas

um deles.

A compreensdao dos blocos de medicamentos bésicos, estratégicos e
especializados é imprescindivel para que se direcione adequadamente a
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decisdo judicial para a dispensacdo de um medicamento ao ente responsavel
por sua aquisicdo e, também, para a responsabilidade pela distribuigédo,
evitando-se o que Schulze denomina de Férum shopping da salde, ou seja,
demandar qualquer ente aleatoriamente e também aleatoriamente escolher
se a demanda sera proposta no ambito da Justica Estadual ou Federal
(LAMARAO NETO, 2019, p. 20).

Por este motivo, é pertinente e necessario que além da razoabilidade e
proporcionalidade como requisitos constantes a serem analisados para o devido
ajuizamento de a¢fes na area da saude, se observe, antes de tudo, a viabilidade do
tratamento ou medicamento que se pleiteia, uma vez que o Estado brasileiro optou
pela salde baseada em evidéncia cientifica e ndo em mera expectativa. Sobre isso,
Araujo (2018) assegura que o Unico meio de se evitar que a expectativa se molde em
direito é a utilizagdo do embasamento técnico nas decisdes e avaliagbes voltadas ao
direito a saude.

Desse modo, com a andlise da saude sob a ¢tica da evidéncia e também com
a verificacdo de listas oficiais como a RENAME e demais, evitam-se pedidos
desarrazoados, assim como a tutela jurisdicional no &mbito da saude podera se tornar
mais efetiva e eficaz, uma vez que seu embasamento saird do que € mera expectativa
e as postulacdes serao feitas a partir de uma logica alcancada, sem que se provogue
aleatoriamente os entes federativos para pleitos carentes de razoabilidade.

Dentro de um cenario de solidariedade na area da saude, o Conselho Nacional
de Justica editou o enunciado 60 em Jornada de Direito da Saude com o objetivo de

garantir um minimo de orientacdo para os magistrados, vejamos:

ENUNCIADO N° 60 A responsabilidade solidaria dos entes da Federagdo ndo
impede que o Juizo, ao deferir medida liminar ou definitiva, direcione
inicialmente o seu cumprimento a um determinado ente, conforme as regras
administrativas de reparticdo de competéncias, sem prejuizo do
redirecionamento em caso de descumprimento.

Ou seja, pode o magistrado direcionar o cumprimento de determinada medida
para um dos entes demandados, 0 que garante um poder e dirigismo processual na
medida em que o magistrado podera buscar com que o ente administrativamente
responsavel seja também judicialmente responsabilizado pelo cumprimento da

obrigacdo. Embora nobre, o referido enunciado também escancara um problema: o
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autor tem que incluir o ente administrativamente responsavel na lide, sob pena do

enunciado ser norma vazia.

4 DO JUIZ NATURAL PARA JULGAMENTO DAS DEMANDAS DE SAUDE E A
SELETIVIDADE PELO AUTOR

Conforme exposto no item anterior, 0 STF entende que as demandas relativas
a judicializacdo da saude representam obrigacdes solidarias cujos devedores sao os
entes federados.

Neste cenério, 0 que se observa € que ndo ha um Unico juizo ou jurisdicdo
competentes que poderd analisar a demanda, mas sim que o autor podera escolher
se 0 exercicio da jurisdicdo em relacdo ao direito em concreto recaira sobre o
Judiciario Federal ou Judiciario Estadual.

Nos préximos itens iremos analisar o principio do juiz natural e a pratica de

forum shopping em demandas de saude.

4.1 DO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

O principio do juiz natural pode ser extraido do art. 5° LIll, do texto
constitucional, que estabelece que “ninguém sera processado nem sentenciado senao
pela autoridade competente”.

A partir de uma perspectiva da judicializacdo da saude, significa dizer que ha
uma ou varias autoridades abstratamente definidas para julgar a demanda. Essa
abstracdo permite que ja haja uma predefinicdo anterior aos fatos geradores da
demanda, de modo a evitar um juizo casuistico e com a intencdo deliberada que a
demanda seja analisada por um ou outro juiz de forma seletiva. Neste sentido, o juizo
natural visa que o responsavel por exercer a jurisdicdo seja predefinido, ou seja,
fixacdo ex ante facto e ndo ex post facto (ABREU, 2005). O instituto/principio do juiz
natural representa uma garantia tridimensional: vedacdo de juizo ad hoc, pré-
constituicdo do juizo na forma da lei e a imparcialidade do julgador (NERY JUNIOR,
2004).
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A intencdo é que ninguém seja protegido por um juiz especifico, assim como
nao seja perseguido por outro (GREGO, 2002). Neste sentido, com 0 objetivo de
garantir a isonomia, na hipotese de multiplos juizos competentes, a escolha deve ser
objetiva, a exemplo do sistema de sorteio implementado no Processo Judicial
Eletronico, por exemplo. Importante frisar que a escolha pelas partes, a exemplo do
que ocorre na arbitragem, ndo violaria o juiz natural, posto que ha uma atuacao
conjunta na eleicdo do julgador (NERY JUNIOR, 2001).

Sob uma perspectiva garantista, o0 juiz natural visa justamente a
previsibilidade da figura do julgador de forma objetiva e geral, de modo a viabilizar
condicBes de igualdade decorrentes do acesso ao Judiciario (GREGO, 2002). Ao
tratar da figura do Juiz Natural, Gomes (1994, p. 418) destaca que a sua importancia
€ tamanha que o instituto foi incorporado por “quase todos os textos constitucionais e
internacionais modernos”. Desta forma, deve ser reconhecido que o juiz natural € uma
importante garantia processual e constitucional. Porém, o que deve ser debatido é

como proceder diante da existéncia de juizes naturais na judicializacédo da saude.

4.2 FORUM SHOPPING DA SAUDE

O problema, a partir da solidariedade reconhecida pelo STF, é a selecao pela
parte autora de quem ird ser o juiz natural da causa. Neste sentido, a opcao pela
inclusdo ou ndo da Unido no polo passivo atraira ou ndo a competéncia da Justica
Federal e, por conseguinte, viabiliza a seletividade em relacdo ao juiz competente que
ir4 julgar a matéria.

O julgador tem que ter uma real percepg¢do dos impactos causados pela
Judicializacdo e avaliar em concreto a figura da solidariedade, evitando que
pretensdes individuais coloquem em xeque a autonomia administrativa, saude
orcamentéria e a funcionalidade do proprio SUS. Deve-se conceber que toda decisdo
judicial gera consequéncias e impactos para os entes envolvidos, de modo que a
saude nado pode ser concebida de forma isolada e ndo contextualizada (CIARLINI,
2016).

O forum shopping € uma estratégia amplamente aplicada no cenario das

transacdes e no Direito Internacional, e que permite a op¢ao acerca do juiz natural
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para a causa. Essa estratégia pode se dar a partir da escolha do foro, de litigar de
forma paralela e de litigar de forma seriada. A primeira seria a escolha de um érgéo
jurisdicional, pautado na sua origem, formacéo e jurisprudéncia firmada sobre o tema.
A segunda seria a propositura da mesma demanda perante 6rgdos jurisdicionais
diversos e a terceira seria justamente a propositura de demandas em sequéncia em
juizos multiplos (XAVIER, 2016). O enfoque do presente trabalho repousara na
estratégica escolha do foro.

Sobre o0 uso do forum shopping, nas palavras de Maloy (2005) e Juenger
(1988), ha uma vantagem por vezes indevida por parte do litigante. Por outro lado,
autores como Petsche (2011) defendem que nem todo forum shopping, que deveria
ser nominado de “forum selection”, podem ser encarados como “maus”, na medida
em que sao admitidos pelo préprio ordenamento ou pelos contratantes.

E necessario destacar que que nos filiamos a corrente que defende que s6 ha
forum shopping se estivermos tratando de imposicdo unilateral do exercicio
jurisdicional perante determinado oOrgdo. Ou seja, as escolhas arbitrais, por
representarem um esfor¢o conjunto de deliberacdo, ndo representariam forum
shopping, pois teria sido acordado por ambas as partes e ndo decorrente de uma
escolha individual (MISTELIS,2019).

Os juizes tém aumentado sua participacdo na concretizacdo de politicas
publicas, notadamente em razao da inércia dos gestores publicos (ZEBULUM, 2019).
A preocupacéo trazida pelo STF, no momento da realizacdo da audiéncia publica em
abril/maio de 2009, denota que o Brasil carecia de elementos balizadores seguros
para o julgamento de demandas envolvendo a saude.

Apesar das implementacdes trazidas pelo Conselho Nacional de Justica e
pelas préprias Cortes, a exemplo das Camaras Técnicas e da realiza¢do de concursos
publicos para profissionais de saude para subsidiarem as decisfes judiciais, tem-se
uma verdadeira personalizacdo do processo nas demandas de saude, pois, salvo
raras e elogiaveis excecles, a decisdo esta, via de regra, pautada no que o juiz
entende como justo e certo e, tais valores, estdo pautados em um elevado
subjetivismo e valores morais, religiosos e pessoais do julgador (MAAS; LEAL, 2018;
ZEBULUM, 2019).
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Zebulum (2019, p. 31), ao analisar a carga personalista da judicializacao da
salde, destaca, a partir da analise de julgados dos Tribunais de Justica dos estados
do Rio de Janeiro, Sao Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul, que “os juizes, via
de regra, abstém-se de enfrentar a questao de forma técnica e optam por formulacdes
genéricas, principios gerais etc., fazendo uso, portanto, de argumentacéo que revela
a existéncia de conflitos”, de modo que as decisdes sofrem forte impacto das
conviccdes morais, religiosas e pessoais dos julgadores, gerando, por vezes, decisbes
baseadas em termos meramente retoéricos (MAAS; LEAL, 2018). A deciséo “justa”
seria aquela que “adjudica o bem de vida litigioso a quem de direito”, de modo que a
loteria judicial apenas promove a ineficiéncia do Estado (GICO JR., 2020, p. 96). Em
sentido idéntico, a jurimetria pode demonstrar como as ideologias afetam as decisdes
judiciais, de modo que os juizes sédo afetados por suas ideologias pessoais e as
decisdes ndo seriam meras interpretacdes da lei (YEUNG, 2017). Neste cenério, o
direito & saude, concebido como direito social, foi transmutado em direito individual,
por vezes dissociado da racionalidade cientifica e técnica (CRUZ, 2015).

Schulze (2018), por exemplo, caracteriza o forum shopping da saude como
algo comum na realidade da judicializacdo da saude. Destaca que o forum shopping
se da em quatro aspectos: a solidariedade possibilita que o autor escolha se
demandara em face da Uniédo ou ndo, decidindo assim se 0 processo tramitara perante
a Justica Estadual ou Federal; que, caso o autor decida pela inclusdo da Uniao no
polo passivo, podera optar pelo tramite da acdo em Brasilia ou na Secao/Subsecéo
Judiciaria que corresponda ao seu domicilio; uso da jurimetria e de inteligéncia
artificial para extrair a manifestacao/posicionamento do possivel magistrado
responsavel pelo julgamento da causa e, por ultimo, a propositura da acao perante o
Judiciario Federal ou Estadual e posteriormente, na hipotese de decisdo desfavoravel,
a inclusdo/exclusdo da Unido para alteracdo da competéncia e, consequente, novo
julgamento, ante a auséncia de coisa julgada seja pela desisténcia, seja pela nova
pessoa juridica que passara a ocupar o polo passivo. S&o subterfugios ou estratégias
processuais que desconhecem o arranjo concreto de competéncias e subdivisdes
praticas das obrigacfes relacionadas a saude, com multiplicacdo de demandas e
decisdes, e escolha propriamente da via eleita com base unicamente nos precedentes

ou magistrados, a posteriori.
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Reforcando o risco da seletividade do julgador, Schulze, em palestras, ja
destacou que os autores subordinados a competéncia da Subsecédo de Brusque que
pleiteiam medicamentos e tratamentos tém evitado a inclusdo da Unido na lide, posto
gue isso fatalmente atrairia a competéncia da Justica Federal e, eventualmente, o
proprio Clénio Jair Schulze poderia ser responsavel pelo exercicio da jurisdicao e,
considerando sua postura pautada em uma Medicina Baseada em Evidéncias
(Evidence-Based Medicine, EBM ou MBE), ha o risco da demanda n&o ser julgada
procedentel. Por outro lado, outros julgadores aplicam entendimentos pautados
excessivamente em principios/valores amplos como saude e dignidade, o que viabiliza
a escolha estratégica no forum shopping. Essa escolha, por vezes, apela para a
jurisprudencial sentimental em que o julgador, pautado em valores humanitarios,
desconsidera os valores juridicos (GOMES NETO, 2009; MAIA FILHO, 2007;
PASQUALOTTO, 2002).

O problema para além da sobreposicéo de esferas do Judiciario aptas a dirimir
o conflito, é que ainda ha a possibilidade de acéo de regresso a ser proposta pelo ente
responsavel pela satisfagdo concreta da prestacdo decorrente do exercicio da
jurisdicéo, de acordo com a subdivisdo de responsabilidades.

Nesse cenario, tem-se duas possibilidades: deslocamento da competéncia
originariamente estadual para esfera federal ou deslocamento de competéncia
originalmente federal para esfera estadual.

No primeiro cenario, de acordo com as regras e competéncias definidas para
funcionamento do Sistema Unico de Salde, a obrigacdo pode recair sobre ente
Municipal ou Estadual e o autor incluir a Unido no pélo passivo da demanda com o
intuito de deslocar a competéncia para o Judiciario Federal. J& no segundo cendrio,
de acordo com as regras e competéncia definidas para o funcionamento do SUS, a
competéncia que originariamente é federal é deslocada para a esfera estadual através
da exclusdo da Uniéo do polo passivo. Nos dois cenarios, considerando o exercicio
estratégico das escolhas, poderemos ter uma situacdo em que o Orgao judicial
‘excluido” tenha uma jurisprudéncia desfavoravel as pretensdes autorais, ao passo

gue o 6rgao judicial julgador da lide tenha uma jurisprudéncia mais favoravel. Neste

1 Noticia fornecida por Clenio Jair Schulze no V Seminario do IDCC, em Joao Pessoa-PB, em agosto
de 2018.
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sentido, a informacéo acerca da jurisprudéncia dominante é utilizada pelos litigantes
como forma de auferir beneficios do préprio sistema (SHERWOOD; SHEPHERD;
SOUZA, 1994). Os litigantes utilizam a previsibilidade, seja positiva ou negativa, para
ajustar o foro competente a majoracdo de sua utilidade em um exercicio das
expectativas geradas e payoffs.

Considerando a distribuicdo administrativa da competéncia, na hipétese de
inclusdo da Unido na lide, ter-se-ia uma situacdo em que a Justica Federal julgaria a
acdo principal entre o usuério do SUS e a Unido, além da participacdo do Estado e
Municipio, a critério do autor da demanda, e a Justica Federal também julgaria a acéo
de regresso entre a Unido e o estado/municipio.

Ja na hipotese de exclusdo da Unido, a Justica estadual seria competente
para dirimir o conflito de saude e, posteriormente, o Estado e/ou Municipio teriam que
acionar o Judiciario Federal para reaver o que foi gasto com o usuario e que, a
principio, seria de competéncia federal. Neste cenario, teriamos dois 6rgéaos judiciais
distintos se debrucando sobre a mesma matéria de fundo (lide principal, diversa da
lide regressiva). E se o julgador federal pudesse entender que a acao de cobranca
promovida pelo Estado/Municipio ndo é devida? N&o ha mais margem para esse tipo
de deciséo.

Desta forma, ha uma grave imprevisibilidade das demandas judiciais de
saude, na medida em que o ente que poderd a vir ser compelido a satisfazer a
obrigacado que néo tinha porque haver previsto tal encargo em seu orcamento, e ainda
tera que buscar o Judiciario para reaver o que indevidamente pagou, comprometendo
a gestdo das politicas publicas e o proprio cumprimento das decisbes judiciais
(PONTAROLLI; ROSSIGNOLI; MORETONI, 2018).

Se o principio do juiz natural visa justamente evitar as alterac6es de foro em
razdo de conveniéncia indevida, ndo se mostra adequada a facultatividade de
incluir/excluir a Unido em determinadas a¢bes com o fito de garantir uma decisdo mais
favoravel as pretensdes autorais (MORAES, 2004).

Com o fito de coibir a seletividade do forum competente, Peixoto (2018) traz
a lume o debate sobre a aplicacdo do forum non conveniens, instituto juridico previsto
em diversos ordenamentos como nos Estados Unidos, Inglaterra e Australia, em que

se permite que juizo competente, a partir de um exercicio discricionario, se recuse a
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julgar determinada demanda, visto que, ante a existéncia de competéncias
concorrentes, no caso concreto, a demanda seria mais adequadamente julgada pelo
outro juizo competente.

Todavia, o Superior Tribunal de Justica ja afastou, em duas oportunidades, a
possibilidade de forum non conveniens, de modo que ndo haveria a possibilidade do
julgador promover uma restricdo ao direito autoral de escolha do juizo competente,
devendo o magistrado verificar, tdo somente, se seria competente, em abstrato, para
julgar ou ndo a matéria (PEIXOTO, 2018).

Cabe em nosso pensamento prestigiar o argumento apresentado por Peixoto
(2018) no sentido de que a auséncia de manifestacdo expressa no ordenamento
juridico patrio acerca do forum non conveniens ndo impede a sua aplicacdo, na
medida em que a escolha estratégica do juizo competente, a despeito de pacificacdo
do conflito, apenas majora a inseguranca juridica, e devedores solidarios podem
possuir tratamento diverso em diferentes jurisdicdes. Ou seja, havendo interesse da
Unido, ainda que em sede de eventual acdo de regresso, deve ser garantido o
processamento da causa principal em juizo federal, em observancia ao forum non
conveniens, desde que observada a “garantia de objetividade, impessoalidade,
invariabilidade” (PEIXOTO, 2018, p. 390).

Em paralelo, € importante ressaltar que o préprio CNJ, através do enunciado
78 da Jornada de Direito da Saude, ja restringiu a possibilidade do forum shopping ao
fixar que compete a Justica Federal o processamento das demandas em que séo
postuladas novas tecnologias ainda n&o incorporadas ao Sistema Unico de Salde
(SUS), e 0 STF, por intermédio do tema 500, item 4, ja estabeleceu que “as a¢des que
demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverao
necessariamente ser propostas em face da Uniao”.

Esse direcionamento causado pelo enunciado 78 e pelo Tema 500 do STF
visam, em certa medida, reduzir a aleatoriedade e a estratégia na escolha do juizo
competente, porém estéo restritos, unicamente, as lides sobre novas tecnologias nao
incorporadas ao SUS e medicamentos néo registrados na ANVISA, de modo que
todas as demais demandas continuam disponiveis para o exercicio estratégico, e por

vezes prejudicial para os cofres publicos, em detrimento de beneficios individuais.
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Ademais, mesmo a reducédo do forum shopping no caso do enunciado 78 e do
Tema 500 sao extremamente controversos, na medida em que cria uma solidariedade
parcial, posto que algumas matérias relativas a saude seriam solidarias e outras nao
seriam solidarias ainda que relativas & mesma matéria: saide. O mesmo Judiciario
que reconhece o impacto orcamentario causado por tecnologias ndo incorporadas e
medicamentos néo registrados exige a judicializacao federal (e a escolha entre o juizo
federal ou estadual), mas diz que as demais tematicas inseridas na saude s&o

solidarias e estdo sujeitas ao suposto livre arbitrio do litigante.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em ateng&o ao principio da supremacia do interesse publico, os direitos e
interesses individuais poderdo ser sacrificados em detrimento da coletividade.
Todavia, no caso do forum shopping, temos a inverséo do referido principio, na medida
em que h& a supremacia do particular em detrimento da coletividade, pois um
individuo opta por litigar em desfavor do Estado e define a competéncia a partir da
insercao ou exclusao da Unido no polo passivo.

Essa politica estratégica, extremamente racional sob a perspectiva individual,
promove uma valorizacdo excessiva dos interesses do individuo em prejuizo da
sociedade como um todo que podera ser compelida a satisfazer interesse pessoal
baseado na convic¢ao isolada de determinado magistrado, por exemplo. Instaurado o
processo, 0 ente demandado e que eventualmente era incompetente, sob a
perspectiva de competéncia administrativa, para custeio da obrigacdo, promovera
uma nova judicializag&o para recuperar o que foi indevidamente gasto.

O sistema de saude é caracterizado como um fundo mutual em que as
receitas sédo aplicadas em prol da coletividade. Todavia, o forum shopping representa
0 acesso ao fundo mutual em beneficio de um agente econémico em especifico, que
aciona um juiz “n&o natural” para viabilizar um retorno privado. Essa reformulagao das
politicas publicas através de decisbes viesadas e direcionadas para um Unico agente

resulta em um desequilibrio orgamentario e consequente prejuizo coletivo.
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Desta forma, deve-se entender que o exercicio do forum shopping € medida
ilegitima, pois estimula uma dupla judicializacdo, concretizada através da relagcéo
particular versus ente demandado e posteriormente a relacédo entre ente demandado
e 0 ente administrativamente responsavel pela obrigagdo, além de fomentar o
acionamento do Judiciario de forma seletiva e com o fito de satisfazer interesse
eminentemente individual. O autor que escolhe ente que ndo possui competéncia
administrativa para deslocamento da esfera de competéncia esta, em esséncia,
buscando satisfazer interesse pessoal as custas do acionamento indevido da esfera
judicial. Ademais, o forum shopping denota que determinada esfera do Judiciario
podera ser “penalizada” e sobrecarregada pelo seu excessivo acionamento em razao
da racionalidade dos autores, na medida em que buscardo a inclusdo/exclusédo da
Unido no polo passivo em razéo da sinalizacao trazida pelas manifestacées prévias
do préprio 6rgéo julgador.

Se ajudicializacdo da saude e escolha do foro mais adequado for interpretada
como um jogo sequencial, é possivel definir que a conduta do autor da acéo é
extremamente racional, porém lesiva aos interesses coletivos, de modo que cabe ao
Judiciério evitar a captura do excedente social em beneficio, Unico e exclusivo, do
demandante em detrimento de toda a coletividade. Para tanto, como dito, a solucao
parece ser o reconhecimento, no Brasil, da conveniéncia da adocéo do critério forum
non conveniens, observada a garantia de objetividade, impessoalidade,
invariabilidade.

Se o sistema publico de Saude esta estruturado no principio da equidade e
no tratamento isondmico sob a perspectiva material, o forum shopping apenas
contribui para a inequidade e criacdo de categorias de cidadania com base no juizo
acionado.

E paradoxal que o Estado estabeleca hipoteses em que o forum shopping néo
possa ser exercido, como nas hip6teses de lides sobre novas tecnologias nao
incorporadas ao SUS e medicamentos nao registrados na ANVISA, ao passo que as
demais demandas estdo sujeitas ao livre arbitrio egoistico do autor. Ou se se
reconhece que a solidariedade é inexistente, impedindo a escolha estratégica do

autor, ou se garante a referida escolha.
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E necesséario destacar que apenas inibindo o forum shopping é que se
garantira um Judiciario minimamente harmoénico, pautado na equidade e que nao
permita a captura do excedente da coletividade pelos particulares.

Rejeitar o forum shopping é medida urgente a fim de inviabilizar o desvio da
competéncia do juiz natural original para um suposto juiz natural escolhido apenas em
razao dos interesses particulares. Se compreendemos que 0 exercicio da atividade
do Estado-Juiz é uma funcdo publica, essa funcdo ndo pode ser capturada em
beneficio de um agente em especifico, sob pena de desestabilizacdo de todo o
sistema.

Se o Judiciario deve julgar as demandas de forma objetiva, pautado em
critérios de Direito que buscam promover uma aproximacao das escolhas a Justica, o
forum non conveniens é uma forma de garantir que a mesma lente de julgamento seja
utilizada para a judicializacdo da saude, mitigando a discricionariedade do julgador e

reduzindo a aleatoriedade das decisoes.
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