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1 INTRODUCAO

O trabalho tem por objeto o estudo da corrente tedrica denominada de Anélise
Econdmica do Direito (AED), uma aproximacédo das ciéncias de Direito e Economia sob o
prisma daquela disciplina e a judicializacdo da salde. O problema refere-se, mais
precisamente, quanto a influéncia da economia no direito, especialmente, no fenémeno da
judicializagdo da saude.

Considerando o atual cenéario brasileiro, a pesquisa da analise juridica, sob uma
perspectiva econémica, é extremamente relevante, sendo necessaria, para tanto, a exposi¢ao
de sua origem e aplicabilidade, especialmente como uma ferramenta para a garantia do
direito fundamental a salde. Ademais, quanto a judicializacdo da salde, pesquisas
demonstram significativa expansdo do fenémeno nos dltimos anos, o que renova a
necessidade do estudo. Trata-se de um problema que compreende diversos setores do
ordenamento juridico brasileiro, além da sociedade, motivo pelo qual o trabalho buscara
mostrar que a utilizacdo de instrumentos da economia ao direito, ou seja, uma analise do
fendmeno juridico sob uma perspectiva econémica, no que diz respeito ao direito a salde,
pode ser uma ferramenta importante para minimizar a judicializacdo da salde, bem como
contribuir para a garantia e efetiva concretizagdo desse importante direito.

Para a realizacdo do estudo, utiliza-se o método dedutivo, em que a estratégia

metodoldgica se corporifica em pesquisa bibliografica, pautada em leitura, analise, sintese,
interpretacdo e deducdo de conceitos, obras e autores, bem como da leitura da legislacéo

brasileira e analise jurisprudencial.
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2 O DIREITO E ECONOMIA (LAW AND ECONOMICS OU ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO) POR RICHARD POSNER

Richard Allen Posner iniciou fortemente o estudo do Direito através da Teoria
Econbmica e, apds varios anos dedicados a pesquisa, Posner recebe o reconhecimento no
mundo académico, com a publicagdo da obra Economic Analysis of Law, em 1973
(GONGCALVES, 1997).

Sob a otica de Posner, a Analise Econdmica do Direito pode ser conceituada por se
utilizar dos parédmetros econémicos de modo descritivo, com o objetivo de elucidar o
Direito (LAUDA, 2009 apud SILVA; STAACK, 2017), propondo uma visdo pragmatica
para guiar a concessdo e demais atos governamentais (POSNER, 2007 apud SILVA;
STAACK, 2017). Ou seja, Posner ensina que o Direito pode e deve ser estudado, analisado,
aplicado e interpretado a partir dos principios da microeconomia, a medida que essa se
importa com a atividade individual dos agentes econdémicos seja produzindo e consumindo,
com a formacdo dos precos, o aumento de custos em uma empresa, etc. (GONCALVES,
1997).

Consequentemente, a Analise Econdmica do Direito denota uma maneira de analise
e compreensao dos impactos do plano legal sobre o universo dos fatos (CHAVES, 2015),
sendo corolario I6gico afirmar que o Direito influencia e € influenciado pela Economia e a
analise normativa encontra a analise positiva, com reflexos importantes na metodologia de
pesquisa nessa area de interacdo (SZTAJN; ZYLBERSZTAJN, 2005).

Nesse contexto, cabe salientar que o valor eficiéncia, como verdadeira medida do
Direito, é o ensinamento mais relevante da fundamentacdo econdmica do Direito,
exemplificada por Posner (TIMM, 2005). Assim, o critério eficiéncia é entendido como
maximizacdo da riqueza e se torna um verdadeiro valor em si, bem como um valor maximo
“cuja realizagdo torna evidente e eficiéncia da sociedade e de suas instituicdes, dentre as
quais, o Poder Judiciario” (GONCALVES; STELZER, 2012, p. 374).

A maximizacao da riqueza é um fundamento ético norteador da Anélise Econdmica do
Direito, o qual pode ser definido como uma doutrina que utiliza a analise custo-beneficio para
a decisdo judicial (POSNER, 2010). Essa analise consegue comparar 0s objetos de seu estudo,

antes de iniciar, o que é essencial, utilizando estimativas de determinados beneficios e custos,
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ou seja, mesmo que certa circunstancia ndo seja visivelmente uma questdo monetéria, é
possivel aproxima-la para um equivalente monetario (PIRES, 2016).

De fato, a maximizacdo da riqueza compreende a base de um modelo de justica,
oferecendo ao magistrado um critério objetivo a preencher com possivel equilibrio a
margem discriciondria da decisdo, ao passo que, estrategicamente, na tese posneriana, surge
a figura da eficiéncia (MARCELLINO JR., 2016).

Com efeito, por meio da eficiéncia, 0 magistrado tem um critério objetivo-cientifico
para decidir, tornando-se agente de promocdo da maximizagédo de riqueza, legitimando suas
decisbes por meio de um novo conceito de justica, a medida que estimula as a¢es autbnomas
e a melhor alocacao de recursos em sociedade (MARCELLINO JR., 2016), assume o papel de
um atenuador de externalidades do mercado, atuando de modo a amenizar as falhas
mercadoldgicas e contribuindo com a busca do equilibrio nas relacdes econémicas entre as
pessoas (POSNER, 2003).

3 JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

Conhecer a realidade social, as instituicdes envolvidas, as barreiras ja existentes e 0s
preceitos legais sdo extremamente necessarios na construcao de politicas publicas de salde,
pois, dessa forma, as decisdes tomadas seréo, de fato, efetivas ao que se pretende. (ARAUJO;
QUINTAL, 2018).

Dessa forma, como um método para superar as desigualdades e alcancar a equidade, as
politicas publicas surgem como uma ferramenta importante da acdo estatal, visando ao
desenvolvimento social, para dar uma resposta quanto ao espaco e a atuacdo ou ndo do
Estado. Em outras palavras, as politicas publicas sdo criadas pelo Estado para garantir os
direitos sociais constitucionalmente previstos (ARAUJO; QUINTAL, 2018).

Ocorre que o sistema de assisténcia a saude, alem de ser amplo, € complexo, uma vez
que compreende uma grande diversidade de atores nas esferas publica e privada, além de
abranger varias entidades regulatdrias e inimeros dispositivos legais, que regulam a relagéo
entre esses diversos atores (CNJ, 2019).

N&o obstante, a saude também é uma questdo que resulta em frequentes conflitos
politicos e judiciais. Isso porque a prestagdo de salde envolve a distribuicdo de recursos

escassos em uma sociedade demasiadamente complexa, a qual possui padrdes
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epidemioldgicos que aproximam o Brasil de paises desenvolvidos e subdesenvolvidos. Ao
mesmo tempo, determinar o que € prioritario e estabelecer quem deve ser o foco dessas
prioridades, causa necessariamente disputas e entraves (CNJ, 2019).

Assim, a chamada “judicializagdo da satide” €, de fato, uma expressdo dessa disputa
estrutural por recursos, atingindo niveis ainda mais significativos do que seria de se esperar
por sua relevancia no mundo das relagdes socioeconémicas (CNJ, 2019).

Com efeito, a ineficacia préatica das politicas publicas garantidoras de direitos sociais
faz com que ocorra a ampliacdo de demandas frente ao Poder Judiciério, que se vé diante da
necessidade de intervir, tanto para fiscalizar uma politica publica, quanto para impor ao
Estado a concessdo de um medicamento, no caso da saude, por exemplo (BRITO FILHO;
DAOU, 2017).

Nesses termos, a Judicializacdo revela que questBes importantes, sob a perspectiva
politica, social ou moral, estdo sendo decididas pelo Poder Judiciario, em carater final
(BARROSO, 2012), isto ¢, “a judicializagdo transfere para o Poder Judicidrio decisdo que,
originalmente, deveria ser dos Poderes Legislativo e Executivo” (BRITO FILHO; DAQOU,
2017, p. 465).

A (ltima pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) revelou que o
nimero de demandas judiciais referentes a salde aumentou 130% entre 2008 e 2017,
enquanto o numero total de processos judiciais cresceu 50%. De acordo com o Ministério da
Salde, em sete anos houve um crescimento de aproximadamente 13 vezes nos seus gastos
com demandas judiciais, atingindo R$ 1,6 bilhdo em 2016, o que representa parte vultosa do
valor disponivel para alocacdo discriciondria da autoridade publica, atingindo niveis
suficientes para impactar a politica de compra de medicamentos, um dos principais objetos
das demandas judiciais (CNJ, 2019).

Especificamente no estado do Rio Grande do Sul, a judicializacdo da satde € marcada
por acdes de casos individuais envolvendo medicamentos fora das listas e protocolos do SUS,
tendo a Secretaria Estadual de Saude como polo passivo (CNJ, 2019 apud VASCONCELOS,
2018).

Nesse sentido, destaca-se o fato de que a Constituicdo Federal optou por um modelo
de atencdo universal e coletivo. Dessa forma, apesar de a salde publica acolher e
disponibilizar tratamentos, medicamentos e mecanismos terapéuticos de forma

individualizada, tendo por base uma atuacdo que observa a individualidade de cada pessoa, 0

45

Revista Juridica: Direito e Cidadania na Sociedade Contemporanea, v. 4, n. 4, p. 42-60, 2020.



pilar de estrutura, organizacdo e planejamento da politica publica de salde se da sob a ética da
saude coletiva, priorizando a esséncia do movimento da Reforma Sanitaria e da Constituicéo,
qual é a promocao e protecdo da saude (CARLI; GOULART; NAUNDORF, 2018). Todavia,
analisando as acdes judicias que demandam questdes relativas a salde, evidencia-se que
apenas 2% possui natureza coletiva e destas reivindicagbes para financiamento ou
fornecimento pelo ente publico, a grande maioria das acbes sdo para dispensacdo de
medicamentos, e em menor grau, por tratamentos (LEITAO; LELIS, 2016).

Observa-se, atualmente, que Estado do Rio Grande do Sul apresentou uma reducao,
ainda que timida, no crescimento do nimero de novos processos por ano, porém 0s
cadastrados em atendimento atual, por ordem judicial, ja perfazem o montante de 68.404
(CARLI; GOULART, NAUNDORF, 2018).

Consequentemente, os tribunais e magistrados acabam por se tornarem atores
politicos, porém com singularidades e embasamentos distintos dos demais poderes, se
tornando personagens centrais na solucao de conflitos morais e politicos, cujos efeitos de suas
decisdes acabam por impactar no sistema politico. Nesse sentido, atualmente o Judiciario
exerce importante papel na concretizagdo dos direitos fundamentais aos cidaddos, uma vez
que suas decisbes constituem verdadeiros mecanismos de poder e, direta ou indiretamente,
participam e influenciam a formacdo da vontade politica predominante (ARAUJO; COSTA;
MOTTA, 2017).

Apesar dos efeitos positivos da judicializacdo relativos ao acesso a medicamentos e a
inducdo para incorporacdo de novas tecnologias e medicamentos, aspectos negativos
relevantes podem ser destacados, pois além das acdes judiciais gerarem cargas administrativas
e fiscais elevadas, podem ainda ampliar as desigualdades no fornecimento e no acesso a
assisténcia a saude (BIEHL et al., 2009).

4 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E SUA APLICABILIDADE NO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

Uma das discussdes mais relevantes no Direito Constitucional contemporaneo se
refere a vinculacdo das formas do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciério) aos direitos
fundamentais. Diante dos problemas de justica social, existentes no Brasil, principalmente no

que tange a concentracao de renda, esse debate é essencial (TIMM, 2008).
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A classe doutrinria brasileira movimenta-se para o entendimento de que esses direitos
fundamentais, previstos no texto constitucional, além de envolverem direitos negativos, 0s
quais sao as abstencbes do Estado no campo privado ou também chamados de direitos de
protecdo, envolvem os deveres positivos ou prestacionais, ou seja, as praticas do Estado na
prestacdo de servigos publicos, seja diretamente, seja indiretamente por meio das permissoes e
concessdes (TIMM, 2008).

Ocorre que dada a complexidade da sociedade moderna, € extremamente necessario
compreender o Direito aliado a realidade econdmica, politica e social, uma vez que somente a
eficacia formal das normas juridicas ndo serd suficiente para assegurar, em todos 0s casos, a
finalidade para a qual as citadas normas foram criadas. A razdo disso é porque o direito
enfrenta certas dificuldades na formatacdo de uma estrutura normativa considerada adequada
e satisfatéria a efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais, notadamente ao fato de a
disciplina juridica ndo ter uma teoria sobre o comportamento humano. Consequentemente, a
auséncia de um mecanismo adequado para identificar a reacdo dos atores sociais diante das
estruturas juridicas gera o surgimento de atuacdes estatais (legislativas, executivas e
judiciérias) indevidas, as quais ou ndo sdo efetivas ou ocasionam até mesmo efeitos contrarios
(CAMPQOS; RIBEIRO, 2012).

Em virtude dessa deficiéncia para supri-la, importante o auxilio de um instrumento
analitico desenvolvido por outras ciéncias sociais, principalmente origindria da teoria
econdmica (CAMPOS; RIBEIRO, 2012). Desse modo, a AED propde “um instrumental
tedrico que auxilia a compreensdo dos fatos sociais e, principalmente, como os agentes sociais
responderdo a potenciais alteragdes em suas estruturas de incentivos” (GICO JR., 2010, p.55),
pois a Economia estuda o comportamento humano a partir da ordenacdo e administracdo de
recursos dentro de um contexto de escassez (NUSDEO, 2005), com grande “potencial de
previsibilidade das condutas dos agentes, podendo ser aplicado para a analise das provaveis
reacOes dos atores sociais frentes as instituicdes juridicas (CAMPOS; RIBEIRO, 2012, p. 67).

Considerando que o modelo de Estado instituido pela Constituicdo Federal provoca a
admisséo de verdadeiros deveres juridicos prestacionais, tanto de servi¢o quanto assistenciais,
em favor da coletividade (TIMM, 2008) e, tendo em vista que na esfera da salde, a questdo da
escassez de recursos publicos se coloca de maneira especial, pois 0s recursos da sociedade sdo
escassos para a satisfagdo das inimeras necessidades sociais (GICO JR, 2010), deve-se
procurar uma interpretacdo juridica que assegure ao maximo O respeito aos direitos
fundamentais, observando os reflexos que tal decisdo ird produzir. Alias, a realidade
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orcamentaria ndo pode deixar de ser observada, uma vez que o desperdicio de recursos
publicos, dada a limitacdo dos mesmos, “gera injustica com aqueles potenciais destinatarios a
que deles deveriam atender” (TIMM, 2008, p. 445).

Logo, a ciéncia econdmica oferece instrumentos para se pensar as consequéncias.
Enquanto a economia se preocupa sempre com as consequéncias, em contrapartida, o Direito
nem sempre o faz, em que pese se beneficiar delas para definir o justo, considerando que “o
Estado de Bem-Estar-Social e a Administracdo por resultados se preocupa com as
consequéncias sociais do Direito e das agdes estatais”. Contudo, o Direito por si sd, ndo
consegue prever ou desvendar essas externalidades e consequéncias, necessitando da
economia para esclarecer fenbmenos derivados de uma sociedade cada vez mais complexa
(TIMM, 2008, p. 446).

Nessa linha, a AED se filia na ideia de uma analise consequencialista, a qual tem por
objeto alcancar resultados eficientes na interpretacdo do direito, de sorte que a aplicacdo das
regras e normas juridicas estejam de acordo com a maxima satisfacdo ou bem-estar (utilidade)
dos individuos, ocasionando 0 menor custo na alocacgéo das riquezas (CARDOSO, 2015).

Segundo Marcia Carla Pereira Ribeiro e Diego Caetano Silva Campos (2012), a AED
pode contribuir para a concretizacdo dos direitos fundamentais, os quais formam o centro dos
Estados Constitucionais democraticos, de modo que fornecem ferramenta Util para investigar
se as politicas publicas (leis, atos normativos e demais agdes estatais) eleitas pelo Estado sdo
eficientes, maxime a concretizacdo dos direitos fundamentais.

Nesse passo, imperioso destacar, para que as politicas publicas, em sentido amplo,
sejam eficientes, é conveniente que resultem em um sistema de incentivo, capaz de estimular
0 comportamento dos agentes de maneira adequada a efetivacdo dos direitos fundamentais,
com o melhor aproveitamento e com a aplicacdo mais satisfatoria dos recursos (CAMPOS;
RIBEIRO, 2012).

O termo eficiéncia, posto em questdo, diz respeito a eficiéncia alocativa, referindo-se a
escolha do conjunto de bens, de modo a aplicar, da melhor maneira possivel, os recursos
produtivos conjuntamente com os processos técnicos de producao necessarios que utilizem os
recursos que a sociedade tem em maior profusdo, de forma mais adequada. Esse entendimento
se complementa com a racionalidade ou o uso racional dos recursos, como mecanismo para
obter a eficiéncia, na medida que sua afericdo se da pelos recursos aplicados e dos meios

utilizados para a realizagdo dos fins, ou seja, “quando o maior numero de objetivos &
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alcangado com o menor dispéndio de recursos” (LEITAO; LELIS, 2016, p. 576).

Nessa esteira, a analise das questdes juridicas, de acordo com os preceitos teoricos da
Economia, pode auxiliar o Poder Judiciario de modo a prestar uma tutela jurisdicional mais
adequada a maxima concretizacdo dos direitos fundamentais, dado contexto de escassez de
recursos ja mencionado (CAMPOS; RIBEIRO, 2012).

Exemplificando, a luz da AED, na hipotese de o Poder Judiciario determinar ao Estado
o fornecimento de um medicamento ndo contemplado na lista do SUS ou néo registrado na
ANVISA, significa dizer que o ente pablico precisara retirar recursos de outro setor ou
destinados a outros pacientes para o cumprimento da referida decisdo judicial. Como
consequéncia, inviabilizaria a prépria ordem administrativa, além de beneficiar o
jurisdicionado de forma individual em detrimento da promocdo da salde publica coletiva,
essa prevista no texto constitucional, bem como ndo teria o conddo de concretizar o direito a
satde, além de fomentar a judicializacdo neste campo. E essa perspectiva que a AED oferece
ao magistrado para a sua tomada de decisdo (AMARAL, 2001 apud MELO, 2016).

Ademais, a AED auxilia a compreender que as decisdes judiciais tém custos, ou
melhor, todos os direitos tém custos, bem como, toda a alocacdo de recursos escassos,
especialmente os de grande repercussao, correspondem a uma politica distributiva a ser
observada como interligada. Assim, considerando a grave escassez, qualquer questdo que
envolva um grande impacto econémico e social também representa uma situagao
extremamente dificil, ao demandar a alocacdo de recursos pelo Poder Judiciario. Assim, a
responsabilidade recai a todos os poderes publicos, de forma indissocidavel do Judiciario
(MAGALHAES, 2017).

Dessa forma, é necessario observar que ha uma competéncia administrativa para a
organizacdo no que tange a questdo da saude publica. Embora exista uma jurisprudéncia
dominante, consagrando a solidariedade entre todos os entes federativos com aparéncia de
uma decisao libertadora, na medida em que garante ao individuo receber 0 medicamento ou
procedimento de qualquer dos entes, na verdade, do ponto de vista da AED e, portanto,
pratico, isso apenas origina uma grande dificuldade administrativa, além de grave dispéndio
desnecessario de recursos, justamente porque as trés estruturas passam a funcionar para, em
juizo, atuarem na defesa da Fazenda Publica. Sob o prisma da racionalidade, da eficiéncia e
da economicidade de recursos escassos, quando na distribuicdo do sistema restar clara a
responsabilidade de um ente por ser um farmaco relacionado ao atendimento basico,

especializado ou estratégico, o polo passivo legitimo da demanda devera ser apenas o ente
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que, nos termos constitucionais e dos atos administrativos, o responsavel pela prestacdo do
bem juridico pleiteado, evitando assim, a multiplicacdo de atuagdes administrativas, além do
desperdicio de recursos publicos, o que é inaceitavel, principalmente pelo atual cenario
brasileiro (BARROSO, 2010).

Com efeito, a AED apresenta subsidios racionais e Uteis para entender que o
fornecimento de medicamentos, tratamentos ou procedimentos via administrativa, € uma
Otima estratégia para diminuir o custo para o Estado, tendo em vista que ao contrario do que
acontece com os particulares, uma acao judicial acarreta, para os entes publicos enquanto
réus, custos que ndo se limitam aqueles inerentes as suas préoprias defesas em juizo. Esse
contexto, necessariamente, precisa ser observado quando do célculo sobre a racionalidade,
economicidade e eficiéncia de realizacdo de um acordo para a solugcdo administrativa de um
conflito, pois ndo parece ser razodvel permitir o ajuizamento de um processo cujo objetivo
seja a de obter um farmaco que tenha custo menor do que o custo total que os entes publicos
suportardo em razdo da lide, atinado pela alta probabilidade de sucumbéncia da
Administracdo (CARVALHO V., 2018).

Além disso, o0s entes publicos, sob a perspectiva da AED, tém condicBes de ao menos
tentar identificar os casos em que a sucumbéncia em juizo é muito provavel, quando néo
certa, uma vez que, nessas hipoteses, uma solucdo extrajudicial para o conflito significa
economizar a diferenca entre os custos a judicializacdo e os custos relativos a solugédo
extrajudicial, que sdo geralmente menores. A titulo de exemplo, ndo é coerente que o ente
publico permita o ajuizamento de uma acdo em face de si para dispensar um farmaco que ja se
encontra padronizado para fornecimento pelo SUS, mas por eventual irregularidade do
estoque, ndo se encontre a disposicdo do paciente. Até porque o proprio ente ja se encontra
obrigado a fornecer o item, ndo havendo, em regra, resisténcia juridica relevante ao
cumprimento da obrigacdo, sendo, portanto, a sucumbéncia muito provavel. Logo, é possivel
notar facilmente que a solucédo extrajudicial do conflito, baseada nas premissas do direito e da
ciéncia econbmica, pode ser considerada uma estratégia racional pautada na eficiéncia e
economicidade, capaz de propiciar, pelo menos, a economia dos custos de judicializacdo
(CARVALHO V., 2018).

QOutrossim, a judicializacdo da saude € originaria da prescricdo médica. Nesse
contexto, importa destacar que uma pesquisa realizada pela Fiocruz, revelou que a maioria das
prescricdes médicas, levadas as ac¢Oes judiciais, provém de médicos cadastrados no SUS.
Considerando que existe uma lista oficial contemplando os medicamentos disponiveis no
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sistema publico (RENAME), bem como protocolos de diretrizes terapéuticas (PCDTSs), se a
prescricdo for para medicamento fora da lista do SUS, o ideal é ter uma comisséo de reviséo,
dentro do préprio SUS, composta por um colegiado de médicos responsaveis para avaliar a
necessidade da prescri¢édo de tal farmaco néo incorporado no Sistema para a patologia no caso
concreto. Se a deciséo do colegiado for, no sentido da necessidade daquela substancia ndo
contemplada na lista de saude puablica, o sistema poderd se organizar, aceitando aquela
prescricdo e, evitando assim, a judicializacdo (CRUZ, 2015). Esse contexto demonstra mais
uma maneira de como pode ser diminuido o custo para o Estado em uma perspectiva
econdmica.

Corroborando com isso, a AED tem se utilizado das premissas da economia para
afirmar que o fornecimento de medicamentos por meio de ac6es judiciais individuais, muitas
vezes, € ineficiente, logo, negativa a efetivacdo do direito a satde (TIMM, 2008).

Por fim, importa registrar que o Direito aplicado de maneira inadequada é um dos
principais motivos da ndo concretizacdo dos direitos fundamentais. E é precisamente nesse
ponto que a Analise Economica do Direito pode ser util: “avaliar os efeitos econdmicos das
leis e das orientacOes jurisprudenciais, de modo a orientar que sejam formuladas da maneira
que produza melhores efeitos para fins de concretizacao dos direitos fundamentais”. Nessa
esfera, observa-se “ndo ser correta a impressao de que a Economia seria sempre fundamento
para negativa de concretizacdo dos direitos fundamentais”. Conforme se verifica, seu
instrumental te6rico se mostra essencialmente necessario para auxiliar na formacéo da atuacédo
estatal de modo concéntrico a maxima efetivacdo dos direitos fundamentais (CAMPOS;
RIBEIRO, 2012 , p.45).

5 INFLUENCIA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NAS DECISOES
JUDICIAIS: AS CONSEQUENCIAS DA ALTERACAO DOS ARTIGOS 20 E 21 DA
LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO - LINDB

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), Decreto-lei n° 4.657,
em sua redagdo original, de 04 de setembro de 1942, ficou conhecida por compreender
principios estruturantes da interpretacdo juridica, especialmente, para definicdo de feitos que
apresentassem conflitos entre normas direcionadas para o Direito Privado e possiveis

divergéncias com normas juridicas de outros paises (MORAIS; ZOLET, 2018).
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Recentemente, a LINDB passou por uma modificacdo, trazida pela Lei n® 13.655, de
25 de abril de 2018, que incluiu parametros de aplicacdo de norma, baseados na seguranga
juridica e na eficiéncia, objetivando a norma proporcionar racionalidade ao sistema juridico,
em virtude do atual cenario em que se encontra (DINIZ; DINIZ, 2018).

Os novos artigos inseridos apresentam, diretamente para o direito pablico, elementos
novos a serem observados nas decisdes nos campos administrativo, controlador e judicial. S&o
eles: o consequencialismo de decisdes assentadas em valores juridicos abstratos; a verificacao
de obstaculos e dificuldades reais do gestor; os regimes de transi¢do para novas interpretacoes
consubstanciadas em normas indeterminadas; entre outras. Significa dizer que a arquitetura
normativa da LINDB, na atualidade, tutela a necessidade de uma analise mais criteriosa as
conexdes entre Direito e sociedade, além do controle da eficacia da Administracdo Publica
(DINIZ; DINIZ, 2018).

Concentrando nos artigos 20 e 21 da Lei n° 13.655/18, verifica-se claramente o
argumento consequencialista imposto pelos legisladores. Nota-se que os referidos dispositivos
compreendem necessariamente a andlise cautelosa acerca da alocacéo de recursos em decisdes
no &mbito administrativo, controlador e judicial, sendo dever do agente publico interpretar e
aplicar o direito levando em consideracdo as consequéncias e externalidades de suas decistes
(DETONI; SA, 2018).

A exemplo disso, interpretando o artigo 20 da referida Lei, é vedado proferir deciséo
sem que haja uma avaliacdo fatica do caso. Assim, torna-se impossivel, na hipétese da
judicializacdo da saude, provimento judicial que menciona somente artigo da Constituicao
(artigo 196, por exemplo), sendo necessario que a fundamentacdo verse sobre questdes
clinicas, tais como evidéncias do tratamento pleiteado, custo-efetividade, eficécia e eficiéncia
do medicamento, etc. (SCHULZE, 2018). Ou seja, referida norma trouxe a exigéncia de
compatibilizar a esséncia dos principios com o fundamento das consequéncias faticas daquela
decisdo, objetivando uma decisdo mais efetiva e combatendo a inseguranca juridica
(POLETTI, 2018).

Além disso, as “consequéncias praticas” expressa na Lei, diz respeito a finalidade e,
principalmente, qual a mudanga na esfera administrativa, como por exemplo, no caso de haver
condenacéo de obrigacdo de fazer (SCHULZE, 2018, p. 56).

Ja o artigo 21 quer dizer que nas ac¢des individuais (mais comuns no &mbito da saude),

0 juiz de Direito também devera avaliar a possibilidade de ampliar aquele medicamento,
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procedimento, cirurgia ou tratamento a outras pessoas que, teoricamente, estejam na mesma
situacdo. Trata-se de proteger o principio da isonomia, substancialmente (SCHULZE, 2018).

Consequentemente, é possivel afirmar que a nova redacdo da lei tem por escopo
buscar a cuidar das dificuldades, bem como dos obstaculos do gestor publico nos casos de
decidir, principalmente no que tange a validade ou invalidades dos atos puablicos, por meio de
motivacdo qualificada, visando ao ndo desequilibrio do interesse publico (BRASIL, 2018).

Entretanto, € necessério aferir antecipadamente e por métodos adequados quais sdo, de
fato, as consequéncias praticas que se pretende buscar para entdo ser possivel verificar a
idoneidade da decisdo tomada, além de atingir a finalidade publica do Direito. Mas, qual deve
ser a metodologia a ser utilizada para justificar as decisdes judiciais fundadas nas
consequéncias em um cenario tdo complexo? (DINIZ, DINIZ, 2018).

Nesse sentido, a aplicacdo da Analise Econbmica do Direito pode influenciar
sobremaneira, contribuindo na mensuracdo dessas consequéncias, bem como na avaliacdo
concreta de solugdes, ao passo que existe uma manifesta relacdo entre o instrumental da AED
e as ferramentas exigidas aos agentes publicos para a aplicabilidade da LINDB (DETONI;
SA, 2018), pois esses terdo que expressar as externalidades positivas ou negativas, a partir de
uma extensa analise sobre custos de transacdo, custos de oportunidade, trade offs e incentivos
futuros, que estardo criando para todos os individuos. Sintetizando, é dizer como 0s agentes
racionais irdo reagir as decisdes tomadas, cuja reacdo provocard um retorno tanto para 0s
legisladores quanto para os magistrados, influenciando também o seu agir (CARVALHO C.,
2018).

Por conseguinte, ndo ha melhor teoria do comportamento do que a ofertada pela
Economia. Corolério l6gico, a AED, ao utilizar tais mecanismos analiticos a ciéncia juridica,
possibilita avaliar e até mesmo verificar as futuras consequéncias da aplicabilidade dos
dispositivos inseridos na LINDB a medida que a disciplina AED se utiliza da teoria da
maximizacdo racional, da eficiéncia, da escassez, do equilibrio, dos incentivos, quais sdo
postulados imprescindiveis para a investigacdo do comportamento juridico (CARVALHO C.,
2018).

Nesse contexto, portanto, a AED é a melhor ferramenta capaz de orientar os agentes a
aplicar os novos dispositivos da Lei de Introducéo, assegurando o seu objetivo de garantir
uma decisao efetiva e a seguranca juridica (CARVALHO C., 2018).
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6 A APLICABILIDADE DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NA
JURISDICAO: UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL

Diante da inefetividade da Suspensdo de Tutela Antecipada (STA 175-AgR/CE), o
Supremo Tribunal Federal retornou a discussdo acerca da matéria de satide em relagdo ao
fornecimento de medicacdo ndo registrada na ANVISA, nos dias 22 e 23 de maio de 2019,
oportunidade em que também foram debatidas situa¢fes mais amplas quanto ao dever do
Estado e do Poder Judicidrio em matéria de salde publica. Passamos a analisar um dos

julgados.

6.1 Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario (RE) 855.178

O Recurso Extraordinario (RE) 855.178, de relatoria do Ministro Luiz Fux, trata de
Embargos de Declaracdo, com pedido de efeito modificativo, opostos contra acérddo do
Plenario Virtual, que, ao reconhecer a existéncia de repercussdo geral da questdo
constitucional discutida no RE, reafirmou a jurisprudéncia dominante da Corte de que o
tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, em
razdo da responsabilidade solidaria dos entes federados e de que o polo passivo pode ser
composto por qualquer um deles, isoladamente ou conjuntamente. Assim, a discussdo versa se
0 acérddo embargado incide na alegada obscuridade.

Luiz Fux, relator do caso concreto, acolheu parcialmente os embargos interpostos pela
Unido. Seu entendimento é no sentido de que as acdes devem ser ajuizadas em face do ente, 0
qual tem a responsabilidade de fornecer o medicamento, tratamento ou procedimento.
Entretanto, em todos os casos a responsabilidade da Unido deve ser de forma subsidiaria e ndo
solidaria. Porém, a maioria dos Ministros rejeitou a adocdo da referida tese.

O Ministro Edson Fachin, com voto-vista, inaugurou a divergéncia, conhecendo 0s
embargos, mas rejeitando-os, reafirmando a solidariedade dos entes federados. Ademais,
realizou alguns esclarecimentos, mas sem efeitos modificativos para determinar que a
obrigagdo do Estado, reconhecida a responsabilidade solidaria, é decorrente da obrigacéo
material comum estabelecida na CRFB/1988.

O polo passivo das agdes pode ser composto por qualquer um dos entes (Unido,

estados e municipios), isolada ou conjuntamente. Significa que o usuério tem direito a uma
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prestacdo solidaria, nada obstante cada ente tem o dever de responder por prestagdes
especificas que devem ser observadas. Ainda, salientou que, no caso de procedimentos ou
farmacos que ndo estdo incluidos no sistema do SUS, automaticamente a responsabilidade €
da Unido, tendo em vista que o Ministério da Salde possui a competéncia para incorporagéo,
exclusédo ou alteragcdo de novos medicamentos e procedimentos.

Esse entendimento foi acompanhado por maioria dos Ministros presentes em plenario,
0s quais fixaram a seguinte tese de que os entes da federacdo em decorréncia da competéncia
comum s&o solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da salde e diante
de critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacdo compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de competéncias e determinar o ressarcimento a
guem suportou o dnus financeiro.

Analisando o julgamento, sob a perspectiva da Anélise Econémica do Direito,
verifica-se que a disciplina ndo foi levada em consideracdo, uma vez que a tese fixada, no
contexto juridico, ndo parece ser eficiente. Veja-se que saber se determinada decisdo é
eficiente € uma das principais finalidades da AED. A obrigacdo solidaria imposta pela
Suprema Corte, torna o sistema de salde mais custoso. Aliés, esse ponto € extremamente
relevante na medida em que os estados brasileiros enfrentam momentos de crise politica e
econdmica. Além de onerar todo o sistema, 0 torna manifestamente menos efetivo e dificulta
0 seu acesso, prejudicando o beneficiario do direito a salde.

Nesse ambito, divergindo do relator Edson Fachin, o Ministro Luis Roberto Barroso,
ndo vé nenhuma razdo para a solidariedade quando ndo se tratar de medicamento que nao
conste na lista do SUS. Em seu voto, explicitou que existem demandas em que o farmaco ou
0 tratamento prescrito ndo esta previsto pelo Ministério da Salde ou pela ANVISA. Nesses
casos, a acdo deve ser proposta apenas em face da Unido. Entretanto, quando o
medicamento, tratamento ou procedimento estiver contemplado no sistema de saude e
ocorrer a violacdo do direito, dever-se-ia, na visdo do Ministro, observar quem o violou.
Nota-se que tanto a tese proposta pelo Ministro Luis Fux, a qual restou vencida, quanto os
argumentos utilizados pelo Ministro Luis Roberto Barroso para fundamentar o seu voto,
foram construidos sob a dtica da Andalise Econbémica do Direito, uma vez que Sseus
entendimentos contribuem com a busca do equilibrio nas relagdes econdmicas entre as
pessoas, além de observarem se os efeitos ou consequéncias sentenciais serdo positivas ou

negativas para a sociedade.
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Nessa linha, o Ministro Alexandre de Moraes, explicitou por meio de seu voto, que
ndo existe solidariedade na hip6tese concreta, nem para o fornecimento de medicamentos, ou
seja, ndo ha previsao de solidariedade. O que existe previsto é a subsidiariedade. Ja 0 Ministro
Dias Toffoli, explanou sobre a existéncia da solidariedade, mas ha também a obrigacédo
estruturada em niveis de atuacdo e de execucdo, os quais deveriam ser observados nas
decisdes judiciais.

Dessa forma, pode-se afirmar que a ndo observancia dos preceitos do Direito e
Economia na tese fixada, pode manter o crescimento vertiginoso do custo para os estados, que
por estar mais perto da populacéo, € quem mais serd demandado, desestruturando toda a sua
estrutura politica e econdmica e, consequentemente, prejudicando o usuério do Sistema Unico
de Saude.

CONSIDERACOES FINAIS

Da andlise realizada, conclui-se que, tendo em vista 0 aumento da utilizacéo das vias
judiciais em busca de prestacdes a salde, tanto nos nimeros de acdes litigiosas quanto do
valor despendido e, considerando que o direito coletivo deve prevalecer sobre o individual,
a compreensdo que uma interpretacdo vinculada aos aspectos econdmicos significa reduzir
0s impactos negativos da judicializacdo, além de ter a capacidade de concretizar o direito a
salde efetivamente, garantindo acesso igualitario, facilitado, resultado positivo e segurancga
juridica para todos os beneficiarios do Sistema Unico de Salde, é medida que se impde

diante do atual cenario brasileiro.
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