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RESUMO

O trabalho tem como proposta identificar critérios legais e doutrinarios de
cunho econbmico e juridico aptos a amparar as decisdes judiciais quando tratam
de concesséo de medicamentos e tratamentos em saude ndo contemplados em
politicas publicas. Busca-se, especificadamente, considerar a legitimidade da inter-
vencgao do Judiciario na prote¢ao e na promocgao do direito fundamental a saude,
@ analisando-se os aspectos politicos que legitimariam a atuagéo judiciaria. Propde-se @
o estudo do tema sob o enfoque da doutrina da Analise Econémica do Direito para,
por fim, identificar no ordenamento juridico par@metros que levem em consideracao
a adequada alocacgao de recursos, aptos a amparar as decisdes judiciais.

Palavras-chave: Direitos sociais. Direito a saude. Democracia. Analise Eco-
némica do Direito. Eficiéncia.

ABSTRACT

The objective of this study is to identify legal and doctrinal criteria of both
legal and economical values that favour judicial decisions regarding medications
and healthcare that are not provided by public policy. By investigating the political
aspects that legitimate a legal action, this study specifically aims to analyze the
legitimacy of the intervention by the judiciary in the protection and promotion of
the fundamental rights to public healthcare. This study is based on the doctrine of
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the Economic Analysis of Law in order to identify, in the legal system, norms that
consider an adequate assignment of resources to assist legal decisions.

Keywords: Social rights. Right to health. Democracy. Economic Analysis of
Law. Efficiency.

1 INTRODUGAO

O debate acerca da efetividade dos direitos fundamentais ndo perdeu a
relevancia e atualidade diante das visiveis desigualdades na concretizacao dessa
espécie de direitos. Apesar dos consideraveis avangos na sua positivacéo e re-
gulamentacao, observa-se se que a realidade fatica ainda esta muito distante do
trabalho empreendido pela dogmatica juridica. No que se refere ao direito a saude,
apesar das inumeras decisdes judiciais, concedendo os mais diversos tipos de me-
dicamentos e tratamento em saude, o sistema publico de saude brasileiro ainda tem
problemas estruturais importantes, em uma clara violagao ao direito fundamental
a saude de milhares de brasileiros. Os direitos estabelecidos pela Constituicdo
Federal de 1988 enunciam o direito a saude gratuita para todos brasileiros, no
entanto, dadas as deficiéncias existentes até os dias atuais, muitos brasileiros tém
buscado a implementacgéo deste direito através da via jurisdicional. Argumentamos
neste trabalho que a garantia de acesso a toda e qualquer prestacédo em saude
por via judicial ndo somente é danosa para o orgamento publico, lesando a maior
parte dos brasileiros, como também é restrita a uma pequena parcela da populagao
que tem acesso ao Judiciario, por ter os recursos e conhecimento para o acesso
a saude por meio dessa via.

Apesar das causas da ineficiéncia do sistema publico de saude serem multi-
plas e os efeitos dessa realidade refletirem de diversas formas sobre a sociedade,
buscou-se estudar em que medida é possivel que a intervencéo judicial sobre po-
liticas de saude — notadamente quando concede medicamentos e tratamentos fora
das previsdes legais — 0 que inevitavelmente gera uma redestinagdo de recursos
publicos — promova ao maximo o nucleo essencial desse direito fundamental, sem,
em contrapartida, incorrer em pernicioso efeito sobre as contas publicas. A praxis
judicial ndo pode passar ao largo dos efeitos econdmicos advindos da concesséo
de prestacdes relativas a direitos sociais. E indispensavel que se reconheca que
as necessidades humanas sao ilimitadas e os recursos orgcamentarios, ao con-
trario, sao finitos, pelo que a efetivagdo de todo e qualquer direito de prestagao
positiva gera custo aos cofres publicos e consequéncias sobre os orgamentos e
planejamento publico.

Diante de tal premissa, faz-se necessario estudo da melhor forma de se
efetivar direitos, de maneira a haver maior eficiéncia (em termos econémicos) para
que 0s recursos publicos atinjam o maior nimero de pessoas. Assim, colocamos
trés principais questionamentos: 1) ha, no direito brasileiro, critérios que levem
em consideragao aspectos econdmicos — em termos de eficiéncia na alocagéo de
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recursos — proprios para a atuacgao jurisdicional quando decide sobre a concessao
de medicamentos/tratamentos em salde nao contemplados em politicas publicas?
2) em caso afirmativo, quais seriam esses critérios e em que medida eles poderiam
ser aplicados na praxis jurisdicional e 3) De que forma esses critérios poderiam
gerar menos desigualdade no acesso ao direito a saude?

Em linhas gerais, objetiva-se, no presente trabalho, identificar critérios le-
gais e doutrinarios de cunho econémico e juridico aptos a amparar as decisdes
judiciais, quando tratam de concessao de medicamentos e tratamentos em saude
nao contemplados em politicas publicas. Busca-se, especificadamente, analisar
a legitimidade da intervencéo do Judiciario na protecdo e promogdo do direito
fundamental a saude, analisando-se os aspectos politicos que legitimariam a atu-
acgao judiciaria. Propde-se o estudo do tema sob o enfoque da doutrina da Analise
Econdmica do Direito para, por fim, identificar no ordenamento juridico parametros
que levem em consideragao a adequada alocagao de recursos, aptos a amparar
as decisdes judiciais. A metodologia utilizada tem cunho qualitativo, levantando as
discussdes ja realizadas sobre a tematica e assim propondo possiveis respostas
para as trés perguntas feitas anteriormente.

2 SINDICABILIDADE JUDICIAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A problematica da eficacia das normas constitucionais, no constituciona-
lismo contemporaneo, concentra-se (especialmente quanto aos direitos sociais)
em determinar a por¢do minima de sindicabilidade judicial desses direitos. De um
lado, ndo se pode perder de vista a normatividade dada as constituicdes, sobretudo
a Constituicao brasileira de 1988, que expressamente garante, pelo menos em
alguma medida, a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°,
CRFB), €, de outro, a pouca densidade normativa do texto constitucional, que nao
traz a exata definicdo de como deve ser o direito efetivado pelo Estado e quais
devem ser os limites dessa prestacao. Esses dois aspectos, a serem considerados
quando da reflexdo acerca da exigibilidade judicial dos direitos fundamentais de
indole social, devem ser harmonizados. Isso porque, a vista dos limites faticos e
orgamentarios que sao proprios a efetivacéo dessa categoria de direitos, marca-
damente prestacionais, corre-se o risco de perfilhar, segundo menciona Barroso:
“uma crenga desenganada de que € possivel salvar o mundo com papel e tinta™.

O estudo da forma como se concebem os direitos sociais, de cunho nota-
damente prestacional, tem estreita relagdo com a evolugao do constitucionalismo,
que acarretou, dentre outras transformacdes relativamente a aplicagao do direito,
a expansao da jurisdi¢cao constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogma-
tica de interpretacao constitucional. Tais transformagdes, por um lado, levaram a

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢ao do novo
modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 218.

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio do direito constitucional
o Brasil). Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 9, mar./maio 2007. Disponivel em: <http://www.di-
reitodoestado.com.br/artigo/luis-roberto-barroso/neoconstitucionalismo-e-constitucionalizacao-do-direitoo-triunfo-tardio-do-
direito-constitucional-no-brasil>. Acesso em: 16 abr. 2017.
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superacao de um modelo positivista, em que os enunciados constitucionais eram
continuamente esvaziados pela arbitrariedade estatal, e, de outro, trouxeram de-
safios relativamente aos limites de atuacao jurisdicional e a efetividade dos direitos
fundamentais, sobretudo, os de cunho prestacional — notadamente, neste caso, o
acesso a saude.

O carater normativo conferido as Constitui¢des, nesse sentido, emergiu como
instrumento para assegurar a maxima vinculagéo de todos os poderes do Estado
na concretizagao das normas constitucionais. Acerca das mudangas ocasionadas
por esse movimento, destacamos as palavras de Streck:

[...] pode-se dizer que o Constitucionalismo Contemporaneo
representa um redimensionamento na praxis politico-juridica
que se da em dois niveis: no plano na teoria do Estado e da
Constituicdo, com o advento do Estado Democratico de Direi-
to; e, no plano da Teoria do Direito, no interior da qual se da a
reformulagéo da teoria das fontes (a supremacia da lei cede
lugar a onipresenga da Constituigdo); na teoria da norma (devido
a normatividade dos principios) e na teoria da interpretagéo
(que, nos termos que proponho, representa uma blindagem as
discricionariedades e ativismos).

Com lastro nesse novo paradigma juridico-politico, ha uma transformacao
na maneira como se concebem os direitos fundamentais. O dever, atribuido ao
Judiciario, no exercicio da jurisdigdo constitucional, de zelar pela observancia dos
direitos fundamentais — e, nisso se inclui os direitos sociais — significa proteger
a maioria permanente (constituinte) contra a atuagcdo desconforme da maioria
eventual, conjuntural e temporaria (legislativa)®. A consagragao genérica de direitos
subjetivos fundamentais sociais a prestagdes, nesse sentido, deve levar em conta
um conteudo principal — nucleo fundamental — e o conteddo, autonomamente defi-
nido pelo legislador, segundo critérios politicos, através das leis regulamentadoras
do direito. A atividade judicial, neste passo, ndo pode passar ao largo do nucleo
minimo de protecao do direito fundamental e, bem assim, das leis conformadoras
do direito a saude ja existentes.

Assim, reconhecendo a natureza fundamental dos direitos sociais, sobre-
tudo em uma sociedade tado desigual como a brasileira, em que a efetivagédo e
implementacao de direitos dessa espécie constitucional ndo podem ser olvidados,
necessaria a atuagao conjunta dos trés poderes publicos, resguardando-se cada
qual a sua esfera de atuagéao.

No entanto, observa-se uma atividade alargada do Judiciario na concessao
de prestacdes positivas em saude, determinando medicamentos e tratamentos
fora das politicas publicas eleitas pelo Poder publico como prioritarias, implicando
um papel ativo desse Poder. De um lado, isso se da em razdo da normatividade

5 STRECK, Lénio Luis. Neoconstitucionalismo, positivismo e pos-positivismo In: FERRAJOLI, L.; STECK, L.; TRINDADE,
A. (Org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

6 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficicia dos direitos fundamentais sociais. Boletim Cientifico: Escola Superior do Ministério
Publico da Unido, Brasilia, DF, ano 2, n. 8, p. 151-161, jul./set. 2003.
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conferida aos direitos fundamentais, que somente é possivel diante do constitucio-
nalismo contemporaneo, que significou a superagéo de um modelo de arbitrariedade
estatal, e de outro lado, se da em razao da inércia dos demais poderes estatais
na implementagédo de direitos, especialmente direitos sociais, cuja caréncia de
implementacao atinge principalmente popula¢cdes em vulnerabilidade social, as
quais nao tém conhecimento dos seus direitos, nem mesmo aqueles que Ihes sao
disponibilizados’. Destaca-se, além disso, a auséncia de reformas de cunho redis-
tributivo, que legitimam o Judiciario a agir em raz&o da pratica politica ineficiente
na consagracao dessa espécie de direitos.

Nesse sentido, os cortes nas politicas sociais ocorridos desde 2015, em todas
esferas do Executivo, mas sobretudo no nivel federal vao na contramao do que
havia sido conquistado em termos de diminuicdo da miséria e conscientizagao da
populagdo dos seus direitos e deveres como cidadaos®®. Ademais, o crescimento
da percepgao da corrupgdo como o principal problema do pais, aumenta o des-
crédito nas instituigdes ligadas diretamente a politica ao passo que vé no judiciario
um ator neutro’. No que consta a opinido publica, enquanto, em 2013, 81% da
populagao acreditava que os partidos politicos eram corruptos, 72% acreditava que
0 congresso era corrupto, 50%, o Judiciario, 76%, a policia e 46%, os funcionarios
publicos'. No entanto, no ano de 2017, 52% da populagéo passou a afirmar que o
Presidente e seu governo eram corruptos, 57%, os representantes do congresso,
e 21%, o Judiciario'. Nota-se, portanto, uma clara diminuigdo da percepgao do
judiciario como um ator corrupto, na sociedade.

Quanto as causas para o papel mais ativo evidenciado pela praxis jurisdi-
cional, destaca-se o fator sociolégico que causou uma legitimagao popular a in-
tervencao do Judiciario em decisdes da Administragao e do Legislativo. Dentro da
evolugao histérica recente do pais, a confianga nos poderes constituidos foi sendo
erodida, figurando o Judiciario como um grande agente promotor da cidadania.

7 Em pesquisa do Observatorio de Politicas Sociais do RS, realizado pelo Centro de Estudos internacionais sobre Governo
(CEGOV-UFRGS), ao analisar o programa de complementagdo de renda, RS Mais Igual, que buscava eliminar a extrema mi-
séria do Estado, ao complementar o valor recebido pelos usuarios do Programa Bolsa Familia que estavam abaixo da linha da
miséria, encontrou-se que, antes do acesso a estes programas, mais de 65,9% dos entrevistados afirmou ndo conhecer o CRAS
(Centro de Referéncia de Assisténcia Social), o que denota a falta de publicizagdo, ou mesmo a dificuldade de acesso desta po-
pulagdo marginalizada. CENTRO DE ESTUDOS INTERNACIONAIS SOBRE GOVERNO. Relatorio Final do Observatorio
de Politicas Sociais do Estado do RS. Porto Alegre, 2013.

8 BERNARDI, Ana Julia Bonzanini. Competéncia Civica em uma Democracia Desigual: analisando o impacto dos investimen-
tos educacionais na cultura politica juvenil porto-alegrense entre 2002 e 2015. 2017. 128 f. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncia
Politica) — Programa de Pos-Graduagdo em Ciéncia Politica, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2017.

9 BAQUERO, Marcello. Democracia inercial: assimetrias entre economia e cultura politica na América Latina. 2018. Editora
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2015.

10 De acordo com dados do latino barémetro (2016) 19,6% dos brasileiros em 2016 afirmaram que o maior problema do pais era
a corrupgdo - a maior taxa de respostas. Em pesquisa realizada nas trés capitais do Sul do Brasil (Porto Alegre/RS em 2015,
Florianopolis/SC e Curitiba/PR em 2016) pelo Nucleo de Pesquisas sobre América Latina (NUPESAL/UFRGS) com 2035
jovens de ensino médio, este niimero chega a quase 60%. LATINOBAROMETRO: opinion piblica latinoamericana. Banco
de dados. Disponivel em: <http://www.latinobarometro.org/latContents.jsp>. Acesso em: 2018; NUCLEO DE PESQUISA
SOBRE A AMERICA LATINA. Democracia, midias e capital social: um estudo comparativo de socializagdo politica dos
jovens no Sul do Brasil. Dados coletados em Porto Alegre, 2015 e em Florianopolis e Curitiba 2016.

11 TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Corruption Perceptions Index 2014: Results. 2013. Disponivel em: <https://www.
transparency.org/cpi2014/results>. Acesso em: 2 maio 2018.

12 TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Corruption Perceptions Index 2017.2017. Disponivel em: <https://www.transparen-
cy.org/news/feature/corruption_perceptions_index_2017>. Acesso em: 19 mar. 2018.
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Do ponto de vista da cultura politica e efetivagdo da cidadania, segundo dados de
2016, cerca de 54% dos brasileiros afirmam n&o confiar no presidente, enquanto
55,2% afirmam nao confiar nos partidos politicos, o que denota uma corroséo da
confianga nas instituigdes democraticas, ainda maior que no passado. Ha, portan-
to, uma sobrevalorizagdo dos meios judiciais de controle e uma sub valorizagao
dos meios nao judiciais, como a opinido publica, as manifesta¢gdes populares e,
principalmente, o voto. Isso tudo associado a um pré-conceito de que as condigdes
governamentais, executivas ou legislativas, ndo tem a coisa publica e o bem co-
mum a tdo elevada conta quanto deveriam™. Bello', fazendo uma andlise critica
do conceito de cidadania contemporanea, a qual entende calcada em uma acepgéao
estritamente juridica (cidadania passiva como status de direitos), adverte acerca
da um perigoso confinamento do exercicio da cidadania no Direito.

Arrefece-se a participagéo cidada ativa dos cidadaos, em de-
trimento da institucionalidade estatal, caracterizada pela nogéao
do fetichismo constitucional, que denota a reificacéo juridica
da cidadania e a ilusdo que esta se realiza plenamente ao ser
confi(n)ada ao Direito (especialmente a Constituicdo) e aos
atores do Sistema Judiciario™.

Condiciona-se, assim, a pratica da cidadania ao ingresso dos cidadaos no
Judiciario, o que implica nova exclusdo de uma enorme parcela da populagédo do
acesso a cidadania'®. Com efeito, o Judiciario ao assumir a posigao de protagonista
na concessao de prestagdes positivas, acaba por privilegiar aqueles que possuem
acesso a sua estrutura, em detrimento dos que estdo marginalizados e, até mesmo
por falta de informagéo, ndo conseguem acessar a Justica. No que se refere ao
direito a saude, os estudos de Ferraz & Vieira' e Vieira & Zucchi'® demonstram que
a interpretagao dominante no Judiciario brasileiro, segundo o qual o direito a saude
€ um direito individual a atendimento médico ilimitado, acaba a privilegiar o acesso
mais facil a pessoas com melhores condi¢des socioecondmicas, implicando em uma
inversao perversa dos objetivos primordiais do sistema publico de saude brasileiro.

De um lado, dados do Observatério de Analise de Politicas em Saude (OAPS)
revelam que gastos da Unido com agdes judiciais envolvendo prestagdes de saude
cresceram na ordem de 727% entre 2010 e, final de 2016, alcangando gastos no
valor de R$ 3,9 bilhdes'®. Quanto a destinagdo desses recursos, Vieira & Zucchi®

13 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 21-22.

14 BELLO, Enzo. 4 cidadania na luta politica dos movimentos sociais urbanos. 2. ed. Caxias do Sul: Educs, 2013. p. 27.

15 Ibidem, p. 27.

16 Ibidem, p. 88-89

17 FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a satide, recursos escassos e equidade: os riscos da inter-
pretagdo judicial dominante. Dados: Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 52, n. 1, p. 223-251, 2009. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0011-52582009000100007&script=sci_abstract&tlng=ES>. Acesso em: 31 maio
2017.

18 VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola. Distor¢des Causadas pelas A¢des Judiciais a Politica de Medicamentos no
Brasil. Revista de Satide Piiblica, v. 41, n. 2, p. 214-222,2007.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. STJ, STF e os critérios para fornecimento de medicamentos (parte 1). Conjur, 27 abr. 2018.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-abr-27/direitos-fundamentais-stj-stf-criterios-fornecimento-medicamentos-
-parte>. Acesso em: 18 jun. 2018.

20 VIEIRA, op. cit.
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verificaram, por exemplo, que, em Sao Paulo, 63% dos impetrantes de acdes
judiciais visando o fornecimento de medicamentos contra a Secretaria Municipal
de Saude de Sao Paulo residiam em areas daquele municipio com menor grau
de exclusédo social, sendo que a maioria desses pacientes recorreu a advogados
particulares para ajuizar suas agoes.

E, de outro lado, o sistema publico do Brasil, que tem pretensao de atender
todos os brasileiros sem distingdo, apresenta falhas em um dos seus principais
programas — o Saude da Familia — que tem o objetivo de atuar na prevencgéao de
doencas. Em 20 anos, no entanto, nenhum estado da federagao alcangou cobertura
completa. Apenas dois ultrapassaram os 90% de cobertura: Piaui e Paraiba. Sete
estados tém atendimento abaixo da metade: Amazonas, Rio de Janeiro, Parana,
Roraima, Rio Grande do Sul, Sdo Paulo e Distrito Federal, com 20%. A consequ-
éncia dessa e de outras falhas sado hospitais lotados. Dados do Tribunal de Contas
da Unido, ainda, indicam que 64% dos hospitais estdo sempre com superlotagéo.
Apenas 6% nunca estdo cheios?'

Por certo que o real efeito da redestinagao de recursos efetuada pelo Judicia-
rio merece estudo mais aprofundando. No entanto, os dados sugerem a ocorréncia
da dupla desigualdade no acesso aos recursos em saude: uma referente ao acesso,
sendo que aqueles que procuram a via judicial tem maior facilidade de acesso,
e outra relativa a diferenciagcao quanto a politica de medicamentos aos usuarios,
na medida em que aqueles que se valem de uma decisao judicial, tem acesso a
medicamentos fora das politicas publicas, a que ordinariamente se tem acesso por
meio da via administrativa. Diante dessa perspectiva, inevitavelmente, vislumbra-
se um quadro de ineficiéncia no trato com os recursos publicos, uma vez que uma
parcela significativa da rubrica de recursos com a saude é destinada exclusiva-
mente a um grupo menor de usuarios, além do que a aquisi¢cdo dos suprimentos
a eles destinada se da em pequena escala, para atender as particulares decisoes
judiciais, repercutindo em um maior custo para o ente estatal. Fica evidente, pois,
a distor¢cdo causada pelas decisbes judiciais que, a pretexto de conferir maior
efetividade ao direito a saude, aumentam — ainda que nao intencionalmente — a
desigualdade para o acesso ao sistema publico de saude, ndo so por privilegiar
aqueles que tém acesso ao sistema de Justi¢ca, concedendo medicamentos através
de uma via transversa e excepcional, mas também por fornecer medicamentos que
nao foram eleitos pelo Poder Publico como integrantes de sua politica de saude.

Exsurge, dai, a contemporanea discussao acerca da abrangéncia do controle
judicial de politicas publicas. Especialmente no que se refere ao direito a saude,
em que os provimentos individuais a diversas prestacdes acarretam significativos
incrementos dos gastos do Estado com condenac¢des, mostrando-se relevante o
debate acerca dos limites da atuagédo judiciaria. Discutir, pois, a extensdo da ativi-
dade jurisdicional no @mbito de intervengéao nas politicas publicas ndo pode passar

21 BRASIL. Camara dos Deputados. Saiide piiblica no Brasil ainda sofire com recursos insuficientes. Brasilia, DF, 2015. Dispo-
nivel em: <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/SAUDE/480185-SAUDE-PUBLICA-NO-BRASIL-AINDA-
SOFRE-COM-RECURSOS-INSUFICIENTES.htmI>. Acesso em: 28 abr. 2017.
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ao largo dos efeitos que as decisdes implicam sobre a sociedade. E, de outro lado,
deve se dar de acordo com as concepgdes da dogmatica constitucional, referen-
tes a exigibilidade dos direitos fundamentais e, igualmente, em observancias as
prioridades e programa de governo na implementagéo de direitos. O tema, sem
duvida, esta situado no ambito de interdisciplinaridade entre a Ciéncia do Direito
e a Ciéncia Politica?.

Ha de se levar em consideragdo que, muito embora esteja a alocagéo de
recursos reservada em grande parte a deliberac&o politica, propria para a con-
secugao de politicas publicas, o tema ndo esta integralmente a disposi¢cdo do
legislador/administrador. Ao contrario, o ponto recebe importante incidéncia de
normas juridicas constitucionais, limitando a atividade legislativa/administrativa.
Assumindo esta fungéo, o Poder Judiciario aceita as consequéncias politicas desse
embate, na medida que sua atuagao importara necessariamente na limitagao da
liberdade dos demais poderes, sendo certo que somente no Estado constitucional
e democratico seria possivel tal sorte de controle?.

Assim, um modelo de Estado adequado a efetivagao de direitos pressupde
o afastamento da concepcao liberal de separagéo de poderes, demandando uma
formulagao funcional no sentido de uma distribuigdo que garanta um sistema efi-
caz de freios e contrapesos, “para que a triparticdo nao se interponha como véu
ideoldgico que dissimule e inverta a natureza eminentemente politica do direito”?®.
Deve-se reconhecer, de um lado, que a pauta politica ndo esta integralmente a
disposigao do legislador, porque esta limitado pelas normas constitucionais, pelo
que ao Poder Judiciario caberia a fiscalizagao, e de outro lado, que a maneira
de se efetivar direitos estaria de acordo com conveniéncia do Poder Publico na
escolha de prioridades na concretizagéo de direitos, sendo matéria afeta ao Poder
Legislativo e Executivo.

O papel interventivo nas politicas sociais exercido pelo Judiciario, nesse
sentido, por repercutir significativamente nas escolhas alocativas de recursos
do Poder Publico, colocou posta a questdo acerca desses limites de intervencgao
numa posigao central. Diante disso, propde-se estudar a tematica a luz da analise
econOmica do Direito.

3 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO COMO DOUTRINA DE APOIO A
ATUACAO JUDICIAL

O método de compreenséao do Direito denominado de Analise Econdmica do
Direito — desenvolvido inicialmente nos Estados Unidos — tem como principal carac-
teristica a integracéo entre a ciéncia juridica e a ciéncia econbmica, com escopo

22 HESS, Heliana Maria Coutinho. Ativismo judicial e controle de politicas publicas. Revista SJRJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 30,
p. 257-274, abr. 2011.

23 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, n. 15, jan./mar. 2007. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/artigo_con-
trole_pol_ticas_p_blicas_.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2017.

24 APPIO, Eduardo. Controle Judicial de Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2007. p. 66.

25 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucio-
nal “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 89-90.
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de analisar as questdes juridicas a partir do instrumental analitico da Economia?.
O marco inicial da Anélise Econdmica do Direito, tal como € conhecida atualmente,
€ a publicagdo do artigo de Ronald Coase, “The problem of social cost”, em 1960,
que Ihe valeu o prémio Nobel em 199177, Neste trabalho, Coase?® desenvolveu a
ideia de custo de transacao (fransaction costs), demonstrando que, ao exercer um
direito (ou usar um fator de produgéo), sempre havera um prejuizo sofrido em algum
lugar, como consequéncia do exercicio desse direito. Em linhas gerais, Coase de-
fendeu uma mudancga de abordagem no trato dos problemas econdémicos, uma vez
que, na abordagem das escolhas de alocagdes sociais, as solugdes devem levar
em conta o efeito total desses arranjos, em todas as esferas da vida e, ndo, como
usualmente é abordado pelos economistas em termos de custo de oportunidade,
de modo que, tendem usualmente a ter a crenga de que qualquer medida capaz
de remover determinada deficiéncia é, necessariamente, desejavel®.

Apossibilidade de aplicagado da Ciéncia Econémica na promogao e efetivacado
de direitos é pressuposto e proposta central da Analise Econémica do Direito. Atra-
vés dessa metodologia de estudo, busca-se verificar em que medida determinada
norma juridica é capaz de emanar efeitos concretos na realidade juridica, ou seja,
busca analisar em que medida o instrumental juridico é capaz de, efetivamente,
produzir os efeitos desejados pela norma.

Dentro desse contexto, a ponderagao acurada, de um lado, das normas e
institutos juridicos préprios para efetivacéo desses direitos e, de outro, dos efeitos/
comportamentos resultantes dessas normas, levaria a uma melhor compreensao
da maneira mais adequada de efetivar direitos. Com efeito, a Analise Econdmica do
Direito pode servir a ciéncia juridica na medida em que, tendo como pressuposto
de que as normas juridicas influenciam e tém seus efeitos influenciados por ele-
mentos de mercado® — permite a compreensao dos reais efeitos produzidos pelos
atos normativos e fatos juridicamente relevantes em um determinado ordenamento
juridico, especialmente as consequéncias menos 6bvias®'.

Além disso, tem como pressuposto a Andlise Econdmica do Direito que a
alocacgao de recursos se da devido a uma logica de eficiéncia e maximizagao dos
efeitos, que, baseados, de acordo com a intervencdo do Direito, pode vir a ser

26 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; CAMPOS, Diego Caetano da Silva. Analise econdmica do Direito e a concretizagdo dos
direitos fundamentais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 11, n. 11, p. 304-329, jan./jun. 2012. Dis-
ponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/266/260>. Acesso em: 31 maio 2017.

27 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Sthéphane. Andlise Econémica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 9.

28 COASE, Ronald. The problem os social cost. The Journal of Law and Economics, Chicago, v. 3, p. 1-44, Oct. 1960. p. 44.
Disponivel em: <https://www.jstor.org/stable/724810?seq=1#page_scan_tab_contents>. Acesso em: 31 maio 2017.

29 Thidem, p. 43

30 Mercado aqui entendido como “contexto social no qual os agentes poderdo tomar suas decisées livremente, barganhando
com os demais para obter o que desejam por meio de cooperagdo, sendo a conduta dos agentes resultado da livre interagdo
entre eles”, conceito que ndo se restringe as trocas comerciais ou relagdes que envolvam valores pecuniarios. GICO JR., Ivo T.
Metodologia e Epistemologia da Anélise Econdmica do Direito. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, DF, v. 1, n. 1, p.
7-33, jan./jun. 2010. p. 23, grifo nosso.

31 FORGIONI, Paula A. Analise Economica do Direito (AED): paranoia ou mistificagdo? Revista de Direito Mercantil, Indus-
trial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, n. 139, jul./set. 2005. p. 253. Disponivel em: <https://app.vlex.com/#BR/sour-
ces/11164>. Acesso em: 30 maio 2017.
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melhor alocada e utilizada®. Gico Jr.*® destaca que a dogmatica constitucional,
apesar das preocupagdes em se realizar justificativas tedricas e abstratas para
flexibilizar a lei, relegou em segundo plano a compreensao das consequéncias e
implicagcbes das leis e decisdes judiciais. Especialmente no que tange ao debate
acerca da concessao individual de medicamentos e tratamento em saude fora das
politicas publicas de saude, a analise das consequéncias praticas do debate na
realidade juridica e social é imprescindivel para uma conclusao acertada acerca
da tematica e consequentemente é central na identificagcdo de critérios para as
futuras decisdes judiciais nessa seara.

Sztajn®,em sintese, explana que os criticos argumentam que, enquanto
o Direito se ocupa de valores éticos e morais, a Economia tem seus parametros
na maximizacao de resultados, na eficiéncia, o que inviabilizaria a tentativa de
empregar parametros econdmicos na avaliagdo das normas juridicas. Inobstante,
defende a autora que é cada vez mais equivocado “afirmar que a economia busca
eficiéncias enquanto o Direito se prende a promoc¢éo da questdo ser/dever ser,
como o objetivo de dizer que as posigdes sao irreconciliaveis™?.

Timm?3, por sua vez, destaca que a principal critica apontada pelos juristas
frente a Economia, € que ela rejeitaria a nogéo de justica, que seria concepgao
central do Direito. Todavia, o autor argumenta que a ineficiéncia no trato com os
recursos econdmicos provoca, em ultima analise, desperdicios na sociedade, o que
nao seria desejavel em termos de justica, uma vez que seria mais proveitoso — e
mais justo — se tais recursos fossem gastos com a maximizagéo da sua utilizagao
social.

Dresch®” — examinando a aplicagao da ciéncia econémica ao direito privado
—conclui que arelagdo da Economia com o Direito deve ser de complementarieda-
de, afastando-se portanto, de uma logica polarizada das concepgbes formalistas e
funcionalistas do Direito. Destaca o autor que é necessario pensar a analise eco-
ndémica ndo como uma concepgao suficiente para dar conta da toda racionalidade
dos institutos juridicos, mas como uma analise complementar na compreensao
deles. As analises econdmicas em termos de eficiéncia, pois, explana o autor,
nao podem “reclamar exclusividade na fundamentacéao racional dos institutos do
direito privado, mas sim uma importante complementariedade”.*® Nas palavras de

32 FORGIONI, Paula A. Analise Economica do Direito (AED): paranoia ou mistificagdo? Revista de Direito Mercantil, Indus-
trial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, n. 139, jul./set. 2005. p. 253. Disponivel em: <https://app.vlex.com/#BR/sour-
ces/11164>. Acesso em: 30 maio 2017.

33 GICOJR., Ivo T. Metodologia e Epistemologia da Analise Econoémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, Brasilia,
DF, v. 1, n. 1, p. 7-33, jan./jun. 2010. p. 15.

34 SZTAIN, Rachel. Direito e Economia. In: ZYLBERSZTAIN, D.; SZTAIN, R. (Org.). Direito & Economia: Analise Economi-
ca do Direito ¢ das Organizagdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 77-78.

35 Ibidem, p. 78.

36 TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de direito e econo-
mia? In: SARLET, I.; TIMM, L. (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 53.

37 DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Fundamentos da Responsabilidade Civil pelo Fato do Produto e do Servi¢o: um debate
juridico-filosofico entre o formalismo e o funcionalismo no Direito Privado. 2005. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Uni-
versidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005. p. 19.

38 DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Analise econdmica do Direito: uma analise exclusiva ou complementar? In: TIMM, Lucia-
no Benetti (Org.). Direito e Economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 201.
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Forgioni: “a relagao entre o método juridico e 0 método jusecondmico deve ser de
complementariedade e ndo de substituicdo ou oposigcao”.*

De fato, o uso da metodologia da Analise Econdmica do Direito é ferramenta
agregavel a prestacao jurisdicional quando decide acerca da concessao de medica-
mentos fora das politicas publicas, sendo doutrina de apoio para uma avaliagao de
eficiéncia ao lado de valores constitucionais referentes ao direito a saude. Diante
disso, passa-se a examinar alguns pressupostos econémicos proprios para uma
analise econémica do Direito.

Como pressupostos econdmicos ligados a Analise Econdmica do Direito,
Mackaay e Rousseau*® apontam trés, quais sejam: a escassez, a escolha racional
e a incerteza. lvo Gico Jr.*' acrescenta, ainda, como pressupostos ao método
econdmico o conceito de custo de oportunidade.

Segundo explana Araujo*?, a escassez ndo é propriamente um postulado da
ciéncia econdmica, ndo é algo que tenha forgosamente de ser pressuposto para
que todo o edificio analitico da ciéncia econémica possa fazer sentido, mas é a
razdo (a medida) por que sao ditadas as escolhas de que trata a Economia. Nesse
sentido, Gico Jr. explana:

[...] os recursos da sociedade sdo escassos. Se 0s recursos nao
fossem escassos, nao haveria problema econdémico, pois todos
poderiam satisfazer suas necessidades — fossem elas quais
fossem. Curiosamente, a mesma idéia, com outra roupagem,
motiva o direito: se os recursos néo fossem escassos, nao ha-
veria conflito, sem conflitos, ndo haveria necessidade do direito,
pois todos cooperariam ex moto préprio. A escassez dos bens

impbe a sociedade que escolha entre alternativas possiveis e
excludentes (sendo ndo seria uma escolha, ndo € mesmo?).43

Com efeito, o ponto central de estudo da ciéncia econémica é justamente a
escassez, que se mostra como ponto em comum ao Direito, na medida em que,
em ultima analise, o Direito promove escolhas diante das necessidades latentes
da sociedade. Neste aspecto, importante se ter em mente, a nogdo de escassez
dos recursos em face das ilimitadas necessidades humanas. E, conforme subli-
nham Mackaay & Rousseau*4, “tomando consciéncia da escassez de uma coisa,
perdemos de alguma forma nossa ingenuidade em relagéo a ela”.

Araujo* destaca que o problema da justica, bem como da economia, es-
sencialmente repousa sobre o problema de acesso aos recursos — dada a sua
escassez — ja que se assim nao fossem, o debate seria irrelevante:

39 FORGIONI, Paula A. Analise Economica do Direito (AED): paranoia ou mistificagdo? Revista de Direito Mercantil, Indus-
trial, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, n. 139, jul./set. 2005. p. 256. Disponivel em: <https://app.vlex.com/#BR/sour-
ces/11164>. Acesso em: 30 maio 2017.

40 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Sthéphane. Andlise Econémica do Direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 26-41.

41 GICO JR., Ivo T. Metodologia e Epistemologia da Analise Economica do Direito. Economic Analysis of Law Review, Brasilia,
DF, v. 1, n. 1, p. 7-33, jan./jun. 2010. p. 20-23.

42 ARAUIJO, Fernando. Introdugdo a Economia. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2005. p. 19.

43 GICO JR., op. cit., p. 22.

44 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Sthéphane. Andlise Econémica do Direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 28.

45 ARAUIJO, Fernando. Introdugdo a Economia. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2005. p. 20.
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[...] & por forca da escassez que o problema da justica no
acesso a recursos (de alimentagao, de saude, de habitagéo, de
segurancga, de resolugao de litigios) é téo sério, tdo crucial, tdo
existencialmente relevante, muitas vezes tao urgente. Se ndo
fosse a escassez, todo o debate sobre justica seria porventura
irrelevante, ludico, inauténtico: ja Aristoteles comentava que era
implausivel a ideia de que os deuses do Olimpo se dedicassem
a debates sobre justica, que precisassem da justica ou que
submetessem a ela suas relagoes*®

Decorrente do reconhecimento da escassez, tem-se o conceito de custo de
oportunidade, ou “frade off’, que seria pressuposto a qualquer escolha, compre-
endido como “a segunda alocacgéo factivel mais interessante para o recurso, mas
que foi preterida™’. Seria a perda subjacente a qualquer escolha, ou seja, o0 prego
implicito ou explicito que se paga pelo bem, consubstanciado na perda de uma
oportunidade em detrimento da escolhida.

Com base nos conceitos de escassez e do custo de oportunidade atrelado a
ela, surge o postulado econdmico da escolha racional, citado por diversos autores,
sendo o principal fundamento da Anélise Econdmica do Direito. Ribeiro & Campos*
definem que escolha racional consiste na ideia de que as condutas humanas séo
baseadas em uma ponderacgéo racional entre os beneficios e prejuizos ligados a
determinada acédo ou omissao. Acerca do conceito de escolha racional, ensina o
Professor Araujo:

[...] uma escolha é racional na medida em que se centra numa
comparagao subjetiva, mas desapaixonada, de custos e be-
neficios implicados nas varias alternativas abertas a opcgao
— podendo designar-se por utilidade ponderada o resultado
dessa comparagao (a ponderagao, a pesagem, de ganhos e
perdas). O que ha de peculiar na ideia de uma racionalidade
economica € nao apenas o facto de néo envolver normalmente
qualquer tipo de apreciagdo valorativa sobre os objetivos de
uma conduta (quando muito, como vimos, uma afericdo da
hierarquizagéo dos fins), mas também o facto de reportar-se
ao conceito mais amplo de custo que é possivel imaginar-se:
o conceito de custo de oportunidade — sinteticamente, a mais
valiosa das oportunidades que s&o preteridas quando se faz
uma escolha —, conceito que abarca aquilo que deixa de ser
possivel fazer-se e obter-se para que possa alcancgar-se aquilo
por que se optou.*

Diante de tal modelo, a pessoa inventaria os resultados desejados (valores),
identificaria as agdes que podem ser tomadas na sua busca pelos ditos resultados

46 Ibidem, p. 20.

47 GICO JR., Ivo T. Metodologia e Epistemologia da Analise Econdmica do Direito. Economic Analysis of Law Review,
Brasilia, DF, v. 1. n. 1 p 7-33 jan/jun. 2010.p. 22

48 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; CAMPOS, Diego Caetano da Silva. Analise econdmica do Direito e a concretizagdo dos
direitos fundamentais. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 11, n. 11, p. 304-329, jan./jun. 2012. p.
316. Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/266/260>. Acesso em: 31 maio
2017.

49 ARAUIJO, Fernando. Introdugdo a Economia. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2005. p. 41.
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desejados (opgdes), determinaria em que medida cada agéo contribui para o re-
sultado e a que custo (valorizagdo) e, por fim, adotaria aquela opgéo que contribui
mais (escolha). O modelo de escolha racional permite generaliza¢cdes quanto ao
comportamento humano, atribuindo-lhe uma linha de conduta previsivel, tendo
como ponto de partida a suposigcéo de que os humanos escolherao, sempre, en-
tre as agdes disponiveis, aquela que lhes ofereca a maior satisfagdo®. A ideia se
exprimiria, segundo os autores, na frase “People respond to incentives (os indivi-
duos sao sensiveis a incentivos ou provocagdes)”, no sentido de que, ao reagir a
mudanca de circunstancias, o ser humano tenta extrair aquilo que, a seus olhos,
pareca-lhe o melhor.®

Nesse sentido, Ivo Gico Jr.*2 afirma que, diante da necessidade de se realizar
as escolhas, os agentes econdmicos ponderam suas decisdes de forma a maximizar
seus ganhos. A grande implicagédo desse postulado para a juseconomia, segundo
o autor, seria que a de que, havendo uma alteragdo na estrutura dos incentivos
que levaram os agentes a agirem de determinada forma, isso os levaria a agir de
modo diverso, a realizar outra escolha.

Apesar das diversas criticas ao modelo de escolha racional, especialmente
porque verifica-se que, no caso concreto, — e principalmente diante de problemas
complexos — as pessoas agem com “racionalidade limitada”?, permanece, ainda
assim, o modelo como aproximacao valida para descrever o comportamento de
grupo de pessoas postas em situagdes parecidas®.

Por fim, no pressuposto ao estudo da analise econémica do direito esta a
incerteza ou ignorancia relativa a circunstancias que afetam nossa vida. Isso sig-
nifica dizer que levar em conta a incerteza, resultante de inovagdes na sociedade,
de riscos identificaveis ou nao, caracteriza toda a atividade humana, que absorve
em maior ou menor grau, sempre, o risco de suas decisdes.%.

Transpondo as consequéncias para uma analise jus-econdmica, percebe-se
claramente que a praxis jurisdicional — ao conceder prestagées individuais em saude
—incentiva os agentes econdmicos a baterem as suas portas, na medida em que o
resultado advindo dessa conduta € — com uma boa chance de éxito — mais rapida
€ mais benéfica aos usuarios, uma vez que conseguem acessar medicamento/
tratamentos fora das politicas publicas, com um menor dispéndio tempo. Aqueles
que buscam as vias ordinarias cabiveis, por outro lado, ainda sofrem com os pro-
blemas estruturais do SUS, tais como, falta de médicos, demora para atendimento

50 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Sthéphane. Andlise Economica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 30-31.

51 Ibidem, p. 31.

52 GICOJR., Ivo T. Metodologia e Epistemologia da Analise Econoémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, Brasilia,
DF, v. 1, n. 1, p. 7-33, jan./jun. 2010. p. 22.

53 Mackkay & Rousseau apontam a mitigagao do conceito de escolha racional, diante das criticas no sentido de que o modelo é
irrealista como descrigdo das decisdes humanas, uma vez que ndo considera o tratamento da informagao, que, muitas vezes,
¢ complexa. O ser humano faz esquemas simplificadores para delimitar as informagdes e tomar suas decisdes, pelo que ndo
haveria exata correspondéncia entre o modelo de escolha racional e o comportamento observado entre humanos. Com isso,
fala-se em uma racionalidade limitada. MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Sthéphane. Andlise Econémica do Direito. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 32-37.

54 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Sthéphane. Andlise Economica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 38.

55 Ibidem, p. 39-40.
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basico em postos, centros de saude ou hospitais e demora para conseguir uma
consulta com especialistas®.

4 PARAMETROS PARA ATUACAO JUDICIAL NA CONCESSAO DE
MEDICAMENTOS FORA DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

A vista dos postulados da Analise Econémica do Direito, buscou-se identificar
critérios para melhor tutelar o direito fundamental a saude, especialmente, quando
demandado o Judiciario a decidir acerca de medicamentos/tratamentos fora das po-
liticas publicas. Investigou-se parametros que levassem em consideragao aspectos
econdmicos proprios para atuagao jurisdicional, os quais entende-se seriam mais
consentaneos a promocgao de eficiéncia no trato dos recursos publicos, a impedir
desigualdade no acesso aos recursos em saude.

Alei define como “assisténcia terapéutica integral a saude” (art. 19-M e 19-P
da Lei 8.080/90, incluidos pela Lei 12.401/11%7) a dispensagao de medicamentos e
produtos para a saude de acordo com protocolos clinicos de diretrizes terapéuticas
e oferta de procedimentos terapéuticos constantes nas tabelas elaboradas pelos
gestores federal, estadual e municipal de salude.*® A exegese das normas permite
concluir que os cidadaos teriam direito — ndo a toda e qualquer prestagao medica-
mentosa — mas aquelas prestagdes constantes nas politicas publicas previamente
determinadas pelo Poder Publico. Nesta perspectiva, aquilo que nao esta nas
listagens oficiais, em regra, ndo seria devido aos cidadaos, por ndo contemplar a
assisténcia terapéutica fornecida pelo SUS.

A vista disso, buscou-se dentro da lei que normatiza o sistema publico de
saude brasileiro (Lei 8.080/90) critérios que, ligados aos conceitos de eficiéncia,
pudessem nortear a atividade jurisdicional, quando decide acerca da dispensacao

56 ALMEIDA, Nemésio Dario. A satide no Brasil, impasses e desafios enfrentados pelo Sistema Unico de Satide: SUS. Revista
Psicologia e Satide, Campo Grande, v. 5, n. 1, p. 1-9, jan./jun. 2013. Disponivel em: <http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?s-
cript=sci_arttext&pid=S2177-093X2013000100002&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 1 maio 2017.

57 BRASIL. Lei n® 12.401, de 28 de abril de 2011. Altera a Lei n°® 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a assis-
téncia terapéutica e a incorporagio de tecnologia em satde no ambito do Sistema Unico de Satide — SUS. Brasilia, DF, 2011b.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112401.htm>. Acesso em: 5 jul. 2017.

58 Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea d do inciso I do art. 6° consiste em: (Incluido pela Lei n®
12.401. de 2011

I - dispensagdo de medicamentos e produtos de interesse para a saude, cuja prescrigdo esteja em conformidade com as diretrizes
terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga ou o agravo a satide a ser tratado ou, na falta do protocolo, em con-
formidade com o disposto no art. 19-P; (Incluido pela Lei n° 12.401, de 2011

IT - oferta de procedimentos terapéuticos, em regime domiciliar, ambulatorial e hospitalar, constantes de tabelas elaboradas pelo
gestor federal do Sistema Unico de Satide - SUS, realizados no territério nacional por servigo préprio, conveniado ou contra-
tado.

Art. 19-P. Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, a dispensagdo serd realizada: (Incluido pela Lei n° 12.401, de
2011)

I - com base nas relagdes de medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS, observadas as competéncias estabelecidas nesta
Lei, e a responsabilidade pelo fornecimento serd pactuada na Comissao Intergestores Tripartite; (Incluido pela Lei n° 12.401,
de 2011)

IT - no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma suplementar, com base nas relagoes de medicamentos instituidas
pelos gestores estaduais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na Comissao Intergestores Bipartite;

Incluido pela Lei n° 12.401, de 2011

III - no 4mbito de cada Municipio, de forma suplementar, com base nas relagdes de medicamentos instituidas pelos gestores mu-
nicipais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada no Conselho Municipal de Saude. (Incluido pela Lei n°
12.401, de 2011). (Ibidem).
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de medicamentos fora das listagens oficiais, uma vez que teria que julgar, em uma
Ultima analise, eventual omissédo do poder publico na prote¢gao do nucleo minimo
do direito a saude. Assim sendo, chegou-se nos artigos 19-Q e seguintes da Lei
8.080/90 (também com redacgéo dada pela Lei 12.401/11), que definem o procedi-
mento para incorporagéo de novas tecnologias, a ser realizado pelo Ministério da
Saude, com assessoramento da Comissao Nacional de Incorporagao de Tecnologias
no SUS — CONITEC. A referida norma dispde:

Art. 19-Q. Alincorporagéo, a exclusao ou a alteragdo pelo SUS
de novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como
a constituigdo ou a alteragéo de protocolo clinico ou de diretriz
terapéutica, sao atribuigdes do Ministério da Saude, assesso-
rado pela Comissao Nacional de Incorporacao de Tecnologias

no SUS. (Incluido pela Lei n® 12.401. de 2011)%°

A Comissao Nacional de Incorporagéo de Tecnologias no SUS — CONITEC é
orgao integrante da estrutura regimental do Ministério da Saude em carater perma-
nente, cujas competéncias, destacam-se a de emitir relatorio sobre a incorporagao,
excluséo ou alteragéo pelo SUS de tecnologias em saude e sobre a constituicdo
ou alteracao de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas, e a de propor a atu-
alizacdo da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais — RENAME®. Tem o
orgao técnico, ao lado do Ministério da Saude, a missao de definir o que deve ou
nao ser fornecido pelo Poder Publico, definindo necessidades e prioridades.

Diante da informacao, buscaram-se os critérios utilizados pelo 6rgéo para a
incorporagéao de tecnologia na propria Lei 8.080/90, bem como os atos normativos
regulamentadores, além de doutrina acerca da criagao do 6rgao. Aith®' explana que
as discussodes acerca da amplitude da integralidade no SUS motivou a aprovagao
da Lei 12.401/2011, que entao criou o érgao referido com o objetivo de assegurar a
transparéncia e a possibilidade de participagéo da sociedade civil nesses processos,
bem como definir prazos para anadlise e decisdo dos processos de incorporagao
de novas tecnologias ao SUS®2,

A norma, que também dispde sobre o processo administrativo para incor-
poragdo, exclusao e alteragéo de tecnologias em satde pelo Sistema Unico de

59 Ibidem.

60 AITH, Fernando et al. Os principios da universalidade e integralidade do SUS sob a perspectiva da politica de doencas raras
e da incorporagéo tecnologica. Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo, v. 15, n. 1, p. 10-39, mar./jun. 2014. p. 17. Disponivel
em: <http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/82804/85759>. Acesso em: 5 jul. 2017.

61 Ibidem, p. 17.

62 Importante destacar os principios que definem a atuagdo do CONITEC, os quais devem ser observados em qualquer procedi-
mento de incorporagdo de novas tecnologias no SUS. O Decreto 7.646/11 que regulamenta a Lei 12.401/11 define como dire-
trizes de atuagdo do CONITEC: a) universalidade e a integralidade das agdes de satide no ambito do SUS com base no melhor
conhecimento técnico-cientifico disponivel; b) a protegdo do cidadao nas agdes de assisténcia, prevengdo e promogao a satide
por meio de processo seguro de incorporagdo de tecnologias pelo SUS; ¢) incorporagdo de tecnologias por critérios racionais
e parametros de eficacia, eficiéncia e efetividade adequados as necessidades de saude; d) a incorporacdo de tecnologias que
sejam relevantes para o cidaddo e para o sistema de satide, baseadas na relagio custo-efetividade. BRASIL. Decreto n°7.646,
de 21 de dezembro de 2011. Dispde sobre a Comissio Nacional de Incorporagio de Tecnologias no Sistema Unico de Satide
e sobre o processo administrativo para incorporagio, exclusio e alteragio de tecnologias em saude pelo Sistema Unico de
Saude — SUS, e dé outras providéncias. Brasilia, DF, 2011a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2011/decreto/d7646.htm>. Acesso em: 5 jul. 2017.
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Saude — SUS, por sua vez, define os critérios para suas deliberagbes, seja para
incorporacgdo ou excluséo de tecnologias, sao elas:

Art. 18. O relatério de que trata o art. 17 levara em consideragao:
| - as evidéncias cientificas sobre a eficacia, a acuracia, a efetivi-
dade e a seguranga do medicamento, produto ou procedimento
objeto do processo, acatadas pelo 6rgdo competente para o
registro ou a autorizagao de uso;

Il - a avaliagdo econémica comparativa dos beneficios e dos
custos em relagdo as tecnologias ja incorporadas, inclusive
no que se refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial ou
hospitalar, quando cabivel; e

Il - o impacto da incorporagéo da tecnologia no SUS.%

Conforme se denota, para além da eficacia, acuréacia, efetividade e seguran-
¢a do tratamento, critérios que, em maior ou menor medida, ja sdo adotados pelo
Judiciario®, o 6rgdo do Ministério da Saude leva em conta para a incorporagao
de tecnologias em saude a avaliacgdo econdmica comparativa dos beneficios e
dos custos em relagdo as tecnologias ja incorporadas, bem como seu impacto no
SUS. Trata-se de uma avaliagdo econdmica da incorporagdo de novos medica-
mentos e tratamentos em saude, os quais se sugere como necessaria quando da
deliberagéo feita e que, conforme conclusdes das se¢des anteriores, ndo pode ser
subtraida quando da analise individual de prestacdes em saude. Com efeito, para
além da eficacia comprovada do medicamento, ha que se verificar se pode ser ele
fornecido em base universal, segundo avaliacbes de custo e beneficios inerentes
aquela pretensao.

Dentro dessa perspectiva, sugere-se, pois, a utilizagdo dos mesmos parame-
tros utilizados pela CONITEC, quando aprecia a incorporagao de novas tecnologias
pelo SUS, ja que esse seria um critério universalizavel, bastando — ao menos em
tese — sua submissao ao Ministério da Saude para que os demais usuarios tivessem
acesso ao medicamento. De outro lado, os parametros utilizados levam em conta
a escassez de recursos e a necessidade de realizagao de escolhas alocativas de
recursos financeiros.

Embora o Judiciario ndo seja o 6érgao técnico especializado, o uso das mes-
mas diretrizes e critérios para a avaliagdo redundaria em decisdes mais universa-
lizaveis e mais adequadas a politica estatal eleita. Nesse sentido, uma vez sido
chamado o Judiciario a deliberar sobre a alocagao individual de recursos, conside-
rando-se a nogao de escassez e diante da necessidade se realizar escolhas tragicas,

63 BRASIL. Decreto n°7.646, de 21 de dezembro de 2011. Dispde sobre a Comissdao Nacional de Incorporagdo de Tecnologias
no Sistema Unico de Satide e sobre o processo administrativo para incorporagio, exclusio e alteragio de tecnologias em satide
pelo Sistema Unico de Saude — SUS, e dé outras providéncias. Brasilia, DF, 2011a. grifo nosso. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/decreto/d7646.htm>. Acesso em: 5 jul. 2017.

64 Nesse sentido, sublinha-se os votos ja proferidos no RE 566.471/RN e RE 657.718/MG, onde como requisito para a concessao
de medicamentos fora das listas oficiais, os Ministros que ja manifestaram seu voto colocaram como exigéncia a prova da
eficacia do medicamento pleiteado com base na chamada medicina baseada em evidéncias e de que o Estado — regra geral —
nao pode ser compelido a fornecer medicamento ndo registrado na Anvisa, que atua precisamente na avaliagdo e certificagao
da seguranga e eficacia dos medicamentos produzidos e/ou comercializados no Brasil. SARLET, Ingo Wolfgang. STJ, STF
e os critérios para fornecimento de medicamentos (parte 1). Conjur, 27 abr. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.
br/2018-abr-27/direitos-fundamentais-stj-stf-criterios-fornecimento-medicamentos-parte>. Acesso em: 18 jun. 2018.
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desejavel que este atue em termos de maximizagao na distribuicdo de recursos
e, se possivel, dentro da conformacgao legislativa, sob pena de sacrificios de bens
juridicos eleitos democraticamente como mais relevantes. Dentro desse contexto,
a utilizagao dos critérios legais utilizados pela CONITEC para a incorporagao de
tecnologias em saude — por levar em conta a necessidade de economicidade na
alocagao de recursos — mostra-se adequado como norte nas decisdes judiciais na
alocagao individual de recursos em saude.

Cabe, neste aspecto, reafirmar a necessidade de utilizacdo de parametros
da ciéncia econdmica para balizar as decisdes judiciais, mas nao exclusivamente
esses, sob pena de incorrer o Judiciario em utilitarismo puro, o que nao €& possi-
vel — nem mesmo desejavel — em um Estado Democratico de Direito que coloca a
dignidade da pessoa humana como axioma central.

A experiéncia internacional aponta para beneficios em estudos econémicos
prévios para determinar a inser¢ao de um novo medicamento na lista de produtos
distribuidos gratuitamente a populacdo. Na Austrélia, por exemplo, os estudos
econdmicos realizados demonstraram que, em longo prazo, o resultado foi positivo,
porque houve decréscimo ou estabilizagao dos pregos dos medicamentos adquiridos
pelo governo para serem distribuidos gratuitamente a populagéo. No ambito privado,
ainda, existem instituigdes internacionais dedicadas a estudos sobre economia da
saude, como a ISPOR — Sociedade Internacional de Farmacoeconomia e Pesquisa
de Desfechos, que tem uma unidade no Brasil®.

N&o ha que se perder de vista, contudo, conforme ja exposto, a necessidade
de analise a casos individuais, os quais possivelmente nao poderao ser pondera-
dos pelos critérios propostos e que merecerao, por certo, tratamento excepcional,
visando a tutela do minimo existencial. Com efeito, casos individuais podem mui-
tas vezes nao estar abarcado pelas previsées genéricas e abstratas, a demandar
intervengao casuistica, o que, todavia, deve sempre se dar de forma excepcional.
Dai o Judiciario poderia atuar, levando em consideragdo um caso de microjustiga®®.

5 CONCLUSAO

Apesar do avancgo da dogmatica constitucional na concretizagéo dos direitos
fundamentais e o alargamento da praxis jurisdicional na determinagédo de pres-
tagdes positivas diretamente do texto constitucional, no que se refere a direito a
saude, o efeito sentido sobre a concretizagdo desse direito ainda é aquém daque-
les almejados pela sociedade. Diante do estudo empreendido, verificou-se que a
sindicabilidade da atuacao estatal no que se refere ao direito a saude nao pode
ser subtraida do Poder Judiciario, sob pena de diminuir o importante avango da
dogmatica constitucional na superacao do positivismo normativo, que justificara,
no passado, uma atuagao autoritaria por parte do Estado.

® CARLINI, Angélica. Judicializagdo da satde publica no Brasil. In: CARNEIRO, L. A. F (Org.). Planos de satide: aspectos
juridicos e econdmicos. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 31.

% PAULA, Daniel Giotti de. Direito a saude e finangas publicas: uma questdo “tragica”. In: ASENSI, F.; PINHEIRO, R. (Org.).
Direito Sanitario. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 194-195.
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Inobstante, por outro lado, vislumbrou-se que o papel interventivo e promo-
cional do Poder Judiciario, em politicas estatais, repercute significativamente nas
escolhas alocativas de recursos do Poder Publico, pelo que necessario estudo
acerca dos limites dessa atuagéo jurisdicional, especialmente no que se refere ao
direito a saude. Analisando-se a questédo através de uma perspectiva de Direito
e Economia, observa-se que a aplicagdo deve ser de complementariedade entre
as duas ciéncias, a fim de que a abordagem ndo se dé unicamente sobre a logica
de busca de fins econdmicos, sendo a analise econdmica do Direito instrumento
consentadneo a compreensao das consequéncias menos 6bvias da atuacgéo juris-
dicional. A vista dessas constatacdes e conceitos de escassez, escolha racional,
custos de oportunidade (trade off) fornecidos pela AED, sugeriu-se, como critérios
juridico-econdémicos para atuagao jurisdicional, o uso daqueles mesmos critérios
utilizados pela Comissao Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS —
CONITEC, que é 6rgao — ao lado do Ministério da Saude - responsavel para a
incorporagdo de novas tecnologias no sistema publico de saude brasileiro, uma
vez que, dentre aqueles critérios, analisa-se parametros de economicidade. O
artigo 18 do Decreto 7.646/11%” coloca como parametros para as deliberagdes do
orgao: a) eficacia, acuracia, efetividade e seguranga do tratamento; b) avaliagao
econOmica comparativa dos beneficios e dos custos em relagéo as tecnologias ja
incorporadas; e c) o impacto da incorporagéo da tecnologia no SUS.

A interlocugao entre Direito e Economia ora estudada no presente trabalho
permitiu concluir, no que tange ao direito fundamental a saude, a necessidade se
compatibilizar a inegavel porcao minima de prote¢cdo da norma — a autorizar a
sindicabilidade judicial de todo e qualquer direito — ao lado dos conceitos propos-
tos pela analise econémica do Direito, dada a inarredavel escassez de recursos
proprios para a efetivagéo do direito a saude de forma universal e igualitaria, tal
como propugna o artigo 196 da Constituicdo Federal.

Dessa forma, diante do exposto e da necessidade de compatibilizar a in-
terpretacéo dada pela jurisprudéncia, com as nog¢des introduzidas pela doutrina
da analise econémica do Direito é que sugere o presente trabalho, como possivel
solugao (e ndo Unica) para as decisdes tragicas realizadas pelas cortes judiciais,
quando decidem sobre concesséo individual de medicamentos, a utilizagao dos
critérios seguidos pela CONITEC, quando decide sobre a incorporagao de novas
tecnologias no SUS. O Poder Judiciario, dentro desse contexto, atualmente consi-
derado um dos grandes protagonistas na promogao de cidadania, ao promover a
alocacgao individual de recursos, deve ter de conhecer as consequéncias de suas
praxis e ter consciéncia dos limites de sua atuacgéao, prépria para a concessao de
respostas constitucionalmente adequadas. Assim, ao Legislativo e ao Executivo
caberia uma papel ativo na implementacgao e na concretizagao dos direitos funda-
mentais, especialmente os direitos sociais, com maior participagao da sociedade

67 BRASIL. Decreto n°7.646, de 21 de dezembro de 2011. Dispde sobre a Comissdao Nacional de Incorporagao de Tecnologias
no Sistema Unico de Satide e sobre o processo administrativo para incorporagio, exclusio e alteragio de tecnologias em satide
pelo Sistema Unico de Satde — SUS, e da outras providéncias. Brasilia, DF, 2011a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/decreto/d7646.htm>. Acesso em: 5 jul. 2017.
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— de forma a gerar uma cultura politica realmente participativa®®, compelindo a
populagao a participar da discussao sobre a inclusdo de novos medicamentos e
tratamentos em saude para o ambito politico, ao invés do juridico. Ao fim e ao cabo,
consideramos que o arcabougo legal esta bem constituido e pode ser efetivado. O
que, de fato, dificulta a disponibilizagéo e a efetividade das politicas publicas em
saude é falta de vontade politica de implementa-las e utiliza-las como instrumento
de efetivagéo dos direitos.
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