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Resumo

O objetivo do trabalho é examinar as razdes tedricas que sustentam o direito a salde
como direito prestacional oponivel ao Estado, particularmente, na seara da concessdo
individual que impacta sobremaneira a sustentabilidade do sistema. Parte-se da hip6tese
que, na judicializagdo da saude, ao se dar provimento a uma demanda individual, os
custos sdo repartidos para toda a sociedade. A problematica reside em analisar o
fendbmeno sob a dtica do Teorema de Coase, que permite a ponderacdo dos custos
sociais resultantes da judicializacdo da salde, buscando alternativas extrajudiciais que
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ndo demandem recursos do orcamento publico destinado ao direito a sadde. Para a
elaboracdo, sera utilizado o método I6gico dedutivo combinado aos precedentes de
pesquisa bibliogréafica e documental. Em relagéo aos resultados alcangados, tem-se que a
principal contribuicdo do trabalho é que o planejamento do Estado, voltado a aplicagdo
dos mecanismos extrajudiciais, Parcerias de Desenvolvimento Produtivo, Fomento
Setorial e Licenciamento Compulsério, apresenta-se enquanto alternativa mais efetiva a
materializacdo do direito a saide. Somado a isso, a juseconomia é importante ferramenta
que auxilia o exame das consequéncias praticas, fornecendo ao agente publico
diagnostico e progndstico para a tomada da decisdo mais acertada.

Palavras-chave: Direito fundamental social a Salde; Investimento; Analise Econémica
do Direito; Teorema de Coase; Fomento Setorial; Parcerias de Desenvolvimento
Produtivo; Licenciamento Compulsorio.

Abstract

This essay aims to examine, briefly, the theoretical reasons that support the right to
health as a right to benefit and opposed to the State, a situation in which the related
syndicability (individually considered) is identified as a factor of relevant impact on the
sustainability of the system protective as a whole. It is assumed that, in the
judicialization of health, when granting an individual demand, the costs are distributed
throughout the society. Then, this phenomenon is analyzed through the lens of Coase
Theorem, demonstrating the necessity to analyze the social costs of the judicialization of
health. In the end, alternative solutions out of court that do not require resources from
the public budget destined to the right to health are ventilated, which present an
excellent cost-benefit ratio.
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1  INTRODUCAO

A protecdo do direito a salde é garantida constitucionalmente, como corola-
rio da dignidade da pessoa humana. Ocorre que, apesar de expressamente prevista na
Constituigdo de 1988, inclusive configurando clausula pétrea, a garantia de um efe-
tivo sistema publico de sadde nao é tarefa simples, particularmente, em um pais com
mais de 200 (duzentos) milhdes de habitantes.

Neste cendrio, a judicializagdo da salde se mostra, muitas vezes, como meio
de garantir o atendimento a uma demanda individual, principalmente em se tratando
de medicamentos, ou servicos de alto custo, ndo previstos nas listas oficiais. Além
disso, a grande maioria das decisBes judiciais se baseiam na prote¢do constitucional



e acabam por impor aos entes federativos a obrigacdo de satisfazer os anseios indi-
viduais extraordinarios ao planejamento estatal.

Neste contexto, o presente trabalho tem como objetivo examinar, sob a Gtica
do Teorema de Coase, as decisdes frente aos custos sociais. Parte-se da hipétese que
a imposicao por parte do Judiciario nada mais faz do que repassar o valor do medi-
camento, ou servico, para toda a sociedade. Para além, busca-se, como resultados,
investigar alternativas extrajudiciais mais adequadas que auxiliem na promogéo do
direito & salide sem comprometer o planejamento or¢camentario.

Para tanto, preliminarmente, o direito a saude sera estudado sob o prisma da
protecdo constitucional. Posteriormente, adentrando na 6tica do Teorema de Coase.
Por fim, serdo apresentadas alternativas extrajudiciais & desoneracdo do erério, parti-
cularmente, as Parcerias de Desenvolvimento Produtivo, 0 Fomento Setorial e o
Licenciamento Compulsério.

2 APROTECAO CONSTITUCIONAL DO
DIREITO A SAUDE

A Constituigdo Federal da Republica é Lei Fundamental que est4 no topo da
pirdmide normativa, fundamento de validade ultimo de todas as demais normas
juridicas de uma sociedade. N&o obstante, foi elaborada por pessoas democratica-
mente reunidas em uma Assembleia Nacional Constituinte e ndo oriunda, ou por
meio, de uma divindade (BARROSO, 2009, p. 120-121).

Em decorréncia disso, é dotada — em raz&o, dentre outros fatores, de escolhas
politicas acompanhadas de falibilidade (inerente a condigdo humana) — das ideologi-
as dominantes da época, vicissitudes naturais do processo. Desprovida, portanto, de
um aspecto “metafisico” que, por vezes, algumas interpretagdes transparecem. Des-
tarte, do resgate socioldgico, dentro da concepcéo de Ferdinand Lassalle — que dife-
rencia, na obra “A Esséncia da Constitui¢cao”, a constitui¢ao escrita ou juridica (me-
ra folha de papel) da constituicéo real ou material (resultante do somatério dos fato-
res reais de poder) —, percebe-se que a Constituicdo Cidadd de 1988, fortemente
Social e Dirigente, amplamente garantidora de direitos e programatica, nada mais é
do que reflexo das escolhas, em larga medida, influenciadas por inimeras tensdes
publicas advindas dos mais variados segmentos da sociedade.

Para além do amplo rol contido na Carta de 1988, os direitos e garantias fun-
damentais ganham especial destaque, ao passo que elevados ao patamar de clausula
pétrea. Isto, porque, apesar de o inc. IV do art. 60, § 4°, da Constituicdo, apontar
como clausula pétrea os “direitos e garantias individuais”, compreende-se que 0s
direitos sociais se incluem entre os direitos fundamentais, atraindo o regime juridico
destes.

A equiparacdo permite constatar que o rol dos direitos sociais ndo é taxativo,
uma vez que compreende clausula de abertura material, ou de néo tipicidade, que
permite ampliacdo de modo a abranger direitos materialmente fundamentais que
estejam fora do Titulo Il, conforme traca o0 8 2° do art. 5° da Constituicdo. Afora
isso, em razédo do tratamento juridico dado pelo § 1° do art. 5° da Constitui¢do Fede-
ral, possuem aplicabilidade imediata, condicdo que, por si s6 e de plano, ndo afasta



“uma série de questdes controversas, amplamente debatidas nas esferas doutrinaria
e jurisprudenciais” (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2015, p. 602).

Neste contexto, a satde é direito fundamental social previsto nos arts. 6° e
196, ambos da Constituicdo Federal, enquanto direito de todos e dever do Estado,
assegurado através de politicas sociais e econdmicas que visem, dentre outros fins, o
acesso universal e igualitario as aces e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacao.

Tem-se, ainda, que o direito apresenta dupla dimenséao, ou perspectiva, a di-
mensdo subjetiva e a objetiva. A primeira, com enfoque no proprio titular do direito,
individualmente, e que gera o direito subjetivo de protecdo (negativo) face ingerén-
cias, bem como de exigéncia de prestagdo (positivo) por parte do Estado. A segunda,
por sua vez, cria dever de protecdo do Estado contra agressdes, a chamada eficécia
irradiante dos direitos fundamentais. A proposito, a conjugacdo das dimensdes sub-
jetiva e positiva abre a possibilidade de as pretensdes individuais serem reclamadas
ao Estado, atraves do Poder Judiciério, ante o carater prestacional (exige um facere
estatal) do direito, a0 menos na perspectiva do minimo existencial (SARLET, MA-
RINONI, MITIDIERO, 2015, p. 595).

Neste contexto, é sabido que aos direitos sociais deve-se garantir maxima efi-
cacia e efetividade, com obrigacdo solidaria de implementacdo por parte de todos 0s
entes, somado ao “dever de aplicacdo direta de tais normas por parte dos 6rgéos do
Poder Judiciario” (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2015, p. 595). Entretanto,
isto ndo quer significar a existéncia de um direito fundamental in abstrato, sem
limitacOes faticas e juridicas. Em contraposi¢do, tem-se a reserva do possivel, cuja
perspectiva economicamente relevante retoma a discusséo do fator custo.

Em verdade, a pretensdo de, por meio do Poder Judiciario, exigir da Entidade
Politica a obrigagdo de realizar “uma prestacdo diretamente fundada na Constitui-
¢80” mostra-se nada simples e, verdadeiramente, desafiadora (SARLET, MARINO-
NI, MITIDIERO, 2015, p. 598). O individuo busca o Judiciario a fim de fazer valer
sua necessidade e condi¢do de titular do direito. Na sequéncia, tornada a coisa litigi-
o0sa, 0 Judiciario pode se comportar de duas maneiras, ou de forma autocontida (au-
tocontengdo judicial), ou de forma expansiva, ou ativista (ativismo judicial). E qual é
a férmula certa? Depende. Em algumas situacfes deve se autoconter, noutras deve
atuar de maneira expansiva.

Acerca disso, destaca-se que o ativismo judicial ndo € um fato decorrente da
Constituicdo (ou do modelo institucional vigente), mas sim uma atividade, uma
conduta proativa e ampliativa do intérprete, ou seja, o ativismo judicial ¢ um modo
proativo e expansivo de interpretar a Lex Mater, inclusive, para leva-la a situacfes
que ndo foram expressamente contempladas, nem pelo constituinte nem pelo legis-
lador ordinario. Portanto, existem formas de manifestacdo desse ativismo. Adicio-
nalmente, verifica-se a autocontencdo judicial como o outro lado da moeda do ati-
vismo judicial, pois, aquela reflete uma atuagdo antag6nica a esta atitude proativa, a
medida que a postura do Poder Judiciario é contida, mais comedida, “conduta pela
qual o judicidrio procura reduzir sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes”
(BARROSO, 2015). Para além desse imbrdglio, o que se pode afirmar categorica-
mente € que a prote¢do individual excessiva e incoerente pode levar o sistema prote-
tivo como um todo a ruina.



3 ASEXTERNALIDADES DO ACESSO A
SAUDE SOB A OTICA DO TEOREMA DE
COASE

Uma vez entendida a saide como um direito de todos e dever do Estado,
mostra-se intensa e significativa a obrigacdo estatal de consumar o seu ndcleo essen-
cial, com necessaria disponibilizacdo de recursos pecunidrios (considerando que
“Direitos ndo nascem em arvores”), de modo geral, previstos no orcamento publico
dos entes federativos. Conforme discorre Galdino (2005, p. 211): “As escolhas tra-
gicas — na ja antes aludida expressédo de Calabresi e Bobbit — que séo impostas pela
escassez de recursos financeiros para tutela dos direitos salientam a valoracéo que
uma sociedade atribui a tais ou quais direitos. Isto porque as decisdes (ou escolhas)
acerca das alocagbes dos recursos para tutela de determinados direitos, enquanto ou-
tros restardo desprotegidos, espelha os valores da sociedade em questéo”.

Malgrado, se de um lado ndo se pode visualizar a implementacdo de direitos de
maneira utopica (sem se considerar o “fator custo”), de outro mostra-se necessario trans-
por a concepcdo dos custos como mero obstaculo, uma vez que 0s recursos econdémicos
sdo, na realidade, “pressupostos, que tornam possivel a realizacdo dos direitos” (GAL-
DINO, 2005, p. 213).

Eventual insuficiéncia de recursos constitui mais do que mero empecilho & im-
plementagdo do direito a saude, revela as escolhas tragicas realizadas pela autoridade
competente, o “abandono” de certos direitos, ou politicas pablicas, ma gestao, desvio da
finalidade publica. Em verdade, serve como espécie de feedback que indica o redirecio-
namento da maquina publica para determinada necessidade.

Nesse cendrio e em razdo da escassez de recursos em face da vastidao de necessi-
dades publicas, & Administragdo compete efetivar as escolhas “menos tragicas” que
integrardo os projetos de Leis Orcamentarias (lato sensu), ocasido em que devera avaliar
conveniéncia e oportunidade, uma vez que nem todos os direitos fundamentais alberga-
dos na Lei Maior poderdo ser efetivados em sua totalidade. Posteriormente, a escolha é
ratificada pelo Poder Legislativo competente (em um verdadeiro péndulo da harmonia
entre os poderes).

Verdade seja dita, considerando que nem todos os direitos fundamentais poderdo
ser efetivados, e, quando o forem, ndo serdo disponibilizados a todos integralmente,
surge a nocao de tragicidade da escolha a ser feita pelo Poder Pablico. Certamente, ind-
meras pessoas acabardo desassistidas, razdo pela qual, a luz da eficiéncia e maximizagéo,
deve o Estado direcionar os recursos as agoes que impactem o maior nimero de pessoas
em situacOes similares.

Diante deste cenario, bastante em decorréncia da imperiosa racionalizacéo dos in-
suficientes recursos financeiros, a Analise Econdmica do Direito — também conhecida
por AED, juseconomia ou Direito e Economia em decorréncia da acepcéo talhada pelos
americanos “law and economics” (MACKAAY, ROUSSEAU, 2015, p. 202) — eviden-
cia-se (til e proficua, ao possuir como vetores decisorios a eficiéncia, a otimizagdo dos
recursos e 0 melhor manejo da relagdo custo — beneficios. Com efeito, a questao da ad-
ministracdo das infinitas necessidades, diante dos limitados recursos, reflete importante



questionamento da Economia, enquanto ciéncia, que langa o debate em torno da concep-
céo de eficiéncia, atingir grau maximo de eficiéncia na aplicacdo de recursos.

Com base nesta perspectiva, Fldvio Galdino preleciona que a “questdo central
na andlise econémica do direito sera a eficiéncia econdémica, ou mais precisamente, a
maximizacao da eficiéncia econdmica das instituicdes sociais e, dentre estas, também do
Direito” (GALDINO, 2005, p. 242). Destacando, ainda, que:

Antes de ser uma inimiga ou um mero artificio ideoldgico para
denegacdo de direitos, a compreensdo da escassez de recursos —
ao lado da correta compreensao dos custos dos direitos — através
de andlises de custo-beneficio, significa um meio de converter o
Direito em um poderoso instrumento de transformagéo social, re-
presentando também, até mesmo, uma justificativa para o préprio
Direito (GALDINO, 2005, p. 242).

Com base nisso, tem-se que 0s custos de transacdo podem ser concebidos como
meios, ou maneira, de precificar incertezas que impactam, em maior ou menor grau, as
operagdes econbmicas (SZTAJN, 2004, pp. 283-302). Adiante, a dita externalidade pode
ser compreendida, grosso modo, como o efeito da atividade econdmica em terceiros,
positivo/benéfico ou negativo/lesivo. Inclusive, é por este motivo que se fala em externa-
lidades positivas e negativas, “falhas de mercado”. Em outros termos, consiste na reper-
cussdo favoravel, ou prejudicial, que atinge agentes que ndo participaram diretamente da
transacdo, entretanto, em alguma medida, acabam sentindo os efeitos indiretamente.

Nessa toada, Mackaay e Rousseau (MACKAAY, ROUSSEAU, 2015, p. 202) ilus-
tram um caso usual de externalidade, conectando-o com os custos da transacdo, in verbis:

O exemplo que se costuma dar é a poluicdo gerada pela atividade
de uma empresa em detrimento de vizinhos. O custo da polui¢do
ndo integra os custos que entram no calculo da empresa. O bem
ou o fato de producdo (aqui o0 meio ambiente) ndo é apropriado
perfeitamente: o poluidor o “toma” sem ser proprietario e sem
pagar. Produz a um custo menor do que o custo real. A verdade
dos precos ndo é respeitada, e os atores econdmicos orientam
mal suas decisGes de produgdo e de consumo, fiando-se no
preco.

Alids, foi neste cenério que o economista inglés Arthur Pigou, a fim de re-
construir a verdade dos precos, pregoava o cabimento das “regras de responsabili-
dade, ou, também, — intervencdo mais direta — impostos ditos ‘pigouvianos’ ou,
eventualmente, subvencbes ou forma de regulamentacdo impostas ou acordadas
com aqueles que criam as externalidades negativas” (MACKAAY, ROUSSEAU,
2015, p. 204). A tese de Pigou — defendida na obra “The Economics of Welfare”,
originalmente publicada em 1920 — foi rebatida por Ronald Coase.

Para Coase, as externalidades compreendem, “no fundo, diferencas relativas
aos usos correntes e incompativeis de um recurso que se tornara escasso”’, panorama
que Ihe proporcionou afirmar que a “solucéo a que as partes chegariam para resol-
ver tais diferencas nao depende da forma pela qual os direitos séo atribuidos, mas é



sempre a utilizacdo mais valorizada (a mais proveitosa) a que prevalecera” (MA-
CKAAY, ROUSSEAU, 2015, p. 202).

Em resposta ao caso da fabrica que gera poluicdo, Coase afirma que as pro-
postas de Pigou, de imposicao do dever de pagamento de um tributo ou de remogéo
da fabrica da area em que esta instalada, sdo inadequadas. Nas palavras de Ribeiro e
Paganella:

Coase, a0 invés, sustenta que as propostas podem ser inapro-
priadas, eis que nem sempre conduzem aos resultados deseja-
veis. Em sua teoria, é quebrado o paradigma segundo o qual o
causador da fumaca seria sempre e simplesmente o Unico res-
ponsavel pelo dano. No caso da fabrica, Coase pondera que
ndo havendo a imposi¢do do tributo, poderia haver fumaca
em demasia e pessoas nas proximidades em ndmero insufici-
ente, mas com o tributo poderia haver pouca fumaca e pesso-
as em demasia e ndo haveria razdo para supor que um desses
resultados seria necessariamente preferivel ao outro. Coase
considera que muito embora o problema exista porque existe
a fabrica, também decorre da existéncia das propriedades vi-
zinhas. O problema, portanto, ndo ocorre tdo somente em fun-
¢do de um Unico causador (RIBEIRO, PAGANELLA, 2019,
p. 78).

Assim, para o economista, a solugdo deve focar em evitar o prejuizo mais
grave, independentemente de quem for o responsavel pelo dano. Em um regime
hipotético, em que 0s custos de transacdes sejam iguais a zero, a eficiéncia alocativa
sera atingida independentemente de como os direitos sdo distribuidos pelo Estado.
Como esse regime é apenas hipotético, o Estado deve agir para facilitar as transa-
¢des entre os agentes econdmicos, com o0 objetivo de maximizar a riqueza. Devendo
compreender, para tanto, quais as consequéncias econdmicas de suas decisdes. Nesses
termos, Coase afirma que ao se projetar e escolher entre arranjos sociais, é necessario
considerar o efeito total:

But in choosing between social arrangements within the context of
which individual decisions are made, we have to bear in mind that
a change in the existing system which will lead to an improvement
in some decisions may well lead to a worsening of others. Fur-
thermore we have to take into account the costs involved in oper-
ating the various social arrangements (whether it be the working
of a market or of a government department), as well as the costs
involved in moving to a new system. In devising and choosing be-
tween social arrangements we should have regard for the total ef-
fect. This, above all, is the change in approach which | am advo-
cating (COASE, 1960, p. 44.)

Dessa maneira, por um lado, Pigou sugere a interferéncia corretiva da responsabi-
lizacdo estatal (v.g., demandas judiciais, tributacdo extrafiscal, ou seja, a tributacdo com
fins ndo arrecadatorios, mas como meio de o Estado intervir no mercado interno,
dirigindo-o com a¢des publicas que incentivam ou desmotivam os atores econdmi-
cos, sobre a atividade econdmica em questdo). Na memorial licdo Torres (2004, p.



185-186), tem-se que a “extrafiscalidade, como forma de intervengéo estatal na
economia [...]” quando “diluida na fiscalidade, exerce variadissimas tarefas de
politica econbmica, competindo-lhe, entre outras: o desestimulo ao consumo de
certos bens nocivos a saude, [...]; o incentivo ao consumo de algumas mercadorias
[...]; ainibicAo de importacéo de bens industrializados e o incentivo & exportacéo,
atraves dos impostos aduaneiros etc.”

Por outro lado, Coase recomenda que o problema seja resolvido pelos pro-
prios agentes econdmicos. Neste cendrio, a técnica de corre¢do de pregos de merca-
do deve privilegiar a utilizagdo mais proveitosa, independentemente de quem seja o
responsavel juridico pelo dano. Para o autor, o custo de exercer um direito é sempre
a perda sofrida em consequéncia do exercicio desse préprio direito (COASE, 1960,
p. 44). No entanto, considerando-se que o mundo ideal, sem custos de transacéo, é
apenas hipotético, é necessario delimitar os direitos para a diminui¢do dos custos de
transacdo, o que deve ser feito pelo Estado.

O raciocinio proposto por Coase se baseia em uma logica consequencialista
de custo-beneficio, cujas origens remontam ao utilitarismo de Jeremy Bentham e
John Stuart Mill — escola que antecedeu a Anélise Econdmica do Direito. A corrente
tinha como fundamento a ideia de que o ser humano toma suas decisdes de forma a
maximizar seu prazer e diminuir sua dor (BENTHAM, 1984). Assim, a concepcao
serviu de base para as teorias juridico-econémicas da Escola de Chicago.

Isto posto, factivel a fixacdo de um paralelo entre as licGes advindas da Ana-
lise Econdmica do Direito e o debate proposto. Considerando o fato de que o Estado
possui o dever prestacional — pois o Estado figura no polo passivo de uma relacéo
juridica em que o respectivo objeto constitui-se uma prestacdo positiva, no sentido em
que depende para sua efetivacdo de um fazer estatal (BARCELLOS et al., 2002) — e 0
individuo detém a titularidade do direito fundamental a satde, observe-se que o custea-
mento de medicamentos de valor agregado, viabilizado pela judicializacdo da saude, da
origem a uma espécie de externalidade negativa. A concesséo de tecnologia de saude de
grande monta, ndo constante na lista do SUS (Portaria 2.892/2009 do Ministério da Sad-
de) e, consequentemente, fora do planejamento orcamentario, tem enquanto resultado
efeito colateral financeiramente nocivo ao Estado como um todo.

Ao se deferir um pedido individual, condenando o ente publico a prestar o
servico, ou medicamento necessario, inimeras sdo as externalidades que prejudicam
agentes que sequer participaram do processo. Em decorréncia, o julgador deve pre-
viamente considerar as consequéncias quando da tomada de decisdes recorrendo as
tecnologias da informacgdo e comunicacdo para obtencdo das informacfes necessa-
rias (FREITAS, BARDDAL, 2019, p. 107-126).

Dentre os aspectos negativos, as decisdes procedentes acabam por atender
apenas interesses individuais e criar politicas publicas em favor de poucos, deixando
de canalizar o recurso publico para as politicas coletivas. Por outro lado, propiciam a
revisdo e fomento das politicas publicas, bem como inserem o debate sanitario como
pauta de destaque na realidade politica brasileira, 0 que é de suma importancia para
0 enriquecimento e desenvolvimento do estudo a saide (SCHULZE, GEBRAN
NETO, 2015, p. 154).

Neste contexto, faz-se necessario analisar alternativas que garantam eficién-
cia no acesso a saude, sem comprometer o planejamento orgcamentario.



4  MECANISMOS EXTRAJUDICIAIS

A judicializacdo da salde analisada sob a 6tica dos estudos de Coase permite
concluir que condenar o Estado a conceder um medicamento, ou servico, necessario
em uma demanda individual nem sempre é a melhor alternativa, visto que o valor
sera repassado para toda a sociedade. Neste contexto e diante do crescimento exces-
sivo de demandas judiciais na area da salde, com impacto direto no orgamento pu-
blico limitado, cumpre analisar alternativas que viabilizem o acesso a salde, sem
impactar o orcamento previsto para a sadde publica.

Dentro da conjuntura pré-juridica, anterior a acéo judicial e cuja competéncia
cabe ao Administrador Pablico, ventilam-se, & luz da Anélise Econdmica do Direito,
trés alternativas para desoneracdo do erario: Parcerias de Desenvolvimento Produti-
vo, Fomento Setorial e Licenciamento Compulsério. Cumpre-nos analisar cada uma
delas, nos termos a seguir.

4.1 Parcerias de Desenvolvimento Produtivo

Regulamentada pela Portaria 2.531/2014, do Ministério da Salde, a Parceria
de Desenvolvimento Produtivo (PDP), via de regra, consiste em uma parceria tripar-
tite conjugada por uma instituicdo privada, empresa possuidora da tecnologia de
salde nacional, ou multinacional, uma publica (v.g., laboratdrio publico oficial) e o
Ministério da Salde, objetivando o desenvolvimento, transferéncia e absorcdo de
tecnologia, produgdo, capacitacdo produtiva e tecnoldgica do Pais em produtos es-
tratégicos para atendimento as demandas do Sistema Unico de Saude (SUS), con-
forme inc. | do art. 2°. Segundo anota Pollyana de Carvalho Varrichio:

As PDPs podem ser entendidas como mecanismo de politica
industrial utilizadas na salde que envolvem uma série de con-
trapartidas para que sejam realizadas as compras plblicas de
farmacos, medicamentos e equipamentos para o Sistema Uni-
co de Saude (SUS). Dessa forma, garante-se a internalizagéo
da produgdo e a transferéncia de tecnologia para um produtor
nacional durante o contrato de parceria em que sdo concreti-
zadas as compras governamentais do SUS (VARRICHIO,
2017, p. 188).

Por seu turno, os produtos estratégicos sdo aqueles dos quais 0 SUS necessi-
ta para a¢Oes de promocao, prevencdo e recuperacdo da salde, com aquisicdes cen-
tralizadas, ou passiveis de centralizagdo, pelo Ministério da Salde e cuja producao
nacional e de seus insumos farmacéuticos ativos, ou componentes tecnolégicos
criticos, sao relevantes para 0 Complexo Econdmico-Industrial da Satude (CIES). O
CIES, por sua vez, consiste no sistema produtivo de salde que contempla as indus-
trias farmacéuticas, de base quimica e biotecnolégica, os produtos, equipamentos,
materiais e servicos de salde, conforme conceitos dispostos no art. 2°, incs. 1l e 1V,
sucessivamente, da Portaria 2.531, de 12.11.2014, do Ministério da Salde.

Com efeito, a conjugacdo de interesses/potenciais objetiva agrupar o alto po-
der de compra do SUS para ampliar o acesso da populagdo aos produtos estratégi-
cos. Além, é claro, de fomentar ndo apenas o desenvolvimento destes produtos, da



industria farmacéutica e das pesquisas nas areas pertinentes em territério nacional,
mas também reduzir as dependéncias produtiva e tecnoldgica.

Com relacdo a efetivacdo das Parcerias, o caminho a ser percorrido envolve
seis etapas: (a) submissdo de proposta; (b) avaliagdo e decisdo (FASE I); (c) absor-
cdo e transferéncia de tecnologia (FASE I1); (d) absorcao e transferéncia de tecnolo-
gia com aquisicdo (FASE III); (e) internalizacdo da tecnologia (FASE 1V); e (f)
monitoramento.

No plano tedrico, a Parceria para 0 Desenvolvimento Produtivo representa
grande avango no enfrentamento da herculea tarefa de trazer sustentabilidade ao
Sistema Unico de Saude. Apresentando-se, no entanto, enquanto saida de médio/
longo prazo, em razdo dos elevados custos industriais que a area de tecnologias de
salide demanda, sobretudo, quando direcionada a areas estratégicas, patologias,
tratamentos preventivos, pesquisas farmacéuticas, dentre outros. Nessa esteira, 0
Ministério da Saude pondera que a PDP propicia economia nas aquisi¢des pelo ente
publico, assim como fomenta a qualificacdo e desenvolvimento dos centros publicos
de pesquisas que integram a cadeia de producdo de farmacos, além, é claro, de in-
centivar a competitividade do setor farmacéutico e, por conseguinte, a diminuicao
dos gastos produtivos.

No campo prético, entretanto, o instituto em questdo é extremamente volatil,
uma vez que submetido a vontade politica predominante, facilmente mutavel, seja
pela substituicdo de ministros durante um determinado governo, seja por novas elei-
¢Oes e, ipso facto, a propria mudanca de governante. A interferéncia se sucede da
fase implementacéo até o prosseguimento das PDP’s. Como foi o caso, por exemplo,
da Portaria 704/2017, do Ministério da Salde, que definiu a lista de produtos estra-
tégicos para o SUS, prevendo o ultimo dia do ano anterior como data limite. O atra-
S0 impactou negativamente todas as fases seguintes, evidenciando desordem, geran-
do incertezas, descrédito ao setor e, como resultado, o afastamento de potenciais
investidores.

Outro exemplo dessa zona cinzenta foi a suspenséo, pelo Ministério da Sad-
de, da PDP entre a Empresa Brasileira Hemoderivados e Biotecnologia e a empresa
privada Baxter/Baxalta, sucedida pela Shire Farmacéutica Brasil Ltda., para a pro-
ducdo e transferéncia de tecnologia do produto denominado Fator VIII Recombinan-
te. A medida se deu sem motivacédo, andlise econdmico-financeira em relagdo ao
custo de eventual inadimplemento contratual e comparacdo com a nova proposta.
Igualmente, a parceria se deu sem selecdo e avaliacdo da respectiva viabilidade
econdmica. O caso acabou originando litigios judiciais e administrativos — ilustrati-
vamente, cita-se, 0 pedido de medida cautelar apresentado pelo Ministério Publico
junto ao Tribunal de Contas da Unido, a saber, Acorddo 2207/2017, decisdo do Ple-
nério, relatoria do Min. Vital do Régo.

Destarte, apesar de a PDP possuir consideravel potencial de redugdo dos gas-
tos publicos do SUS em tecnologia de salude de areas criticas e economicamente
mais vulneraveis, imprescindivel seu manejo adequado por parte dos atores politi-
cos, sem o qual os pontos positivos do instituto se exaurem.



4.2 Atividade Fomentadora e Fomento Setorial

Ao lado da prestacao de Servigo Publico e do exercicio de Poder de Policia, a
atividade fomentadora constitui finalidade intrinseca e uma das razfes de ser do
Estado modernamente compreendido®. No plano da norma constitucional propria-
mente dita, constata-se que

a funcdo administrativa de fomento encontra respaldo consti-
tucional de forma direta, a exemplo do art. 165, § 2°, que trata
das agéncias publicas de fomento. Possui também e de forma
mais abrangente, uma previsdo indireta, mas que capta de forma
mais concreta a natureza e objetivo da atividade. O art. 174 da
Constituigdo de 1988 indica o papel de agente normativo e regu-
lador do Estado, e as suas fungBes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, fazendo mengdo ao ultimo como ‘determinante pa-
ra o poder publico e indicativo para o setor privado (PAVANI et
al., 2018, p. 111 - 129).

Os recursos relativos as tais funcbes ndo saem daquela parcela especificamente
destinada a Saude, de modo que se oportuniza a maximizacdo das finalidades publicas.
Noutras palavras, na atividade fomentadora o Poder Publico pode fazer mais com menos,
0 que, a luz da Analise Econdmica, reflete a clara nocéo de eficiéncia.

Na espécie, fala-se em fomento setorial que, em Gltima andlise, objetiva a
construcéo de um ambiente institucional favoravel a inovagéo farmacéutica em terri-
torio brasileiro. Nesse contexto, entende-se por Fomento a agdo de “auxiliar o de-
senvolvimento de uma atividade privada, que se supfe de interesse publico, com
meios publicos” ndo coativos, mas sim persuasivos, sem que isso implique na “cria-
¢do de servico publico ou a assuncédo da atividade econémica pelo Estado” (MEN-
DONCGCA, 2009, p. 80-140).

A vista disso, tem-se que o desenvolvimento sustentavel desse segmento in-
dustrial, sobretudo em pontos nevralgicos, pode efetivamente contribuir para incre-
mento do acesso as tecnologias de sadde pelos brasileiros, viabilizando ao Estado
propiciar mais com menos, uma vez que 0s recursos financeiros em questdo ndo
procedem da parcela disponibilizada pela lei orcamentaria (lato sensu). E o caso da
Lei 10.332/2001 que instituiu, dentre outros, o Programa de Fomento a Pesquisa em
Saude, destinando-lhe 17,5% (dezessete inteiros e cinco décimos por cento) do total

4 No plano da norma constitucional propriamente dita, constata-se que “a
funcéo administrativa de fomento encontra respaldo constitucional de forma direta, a
exemplo do art. 165, § 2° que trata das agéncias publicas de fomento. Possui
também e de forma mais abrangente, uma previséo indireta, mas que capta de forma
mais concreta a natureza e objetivo da atividade. O art. 174 da Constituicdo de 1988
indica o papel de agente normativo e regulador do Estado, e as suas fungbes de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento, fazendo mengdo ao Ultimo como
“determinante para o poder publico e indicativo para o setor privado” in PAVANI,
Gustavo et al, “Politicas publicas de fomento a atividade empreendedora no Brasil:
empreendedorismo por necessidade e as contradi¢des com os fins da atividade de
fomento”, Revista de Direito do Trabalho, v. 196, 2018, p. 111-129.



da arrecadacdo da Contribuicdo de Intervencdo no Dominio Econémico (CIDE),
conforme art. 1°, inc. Il.

No mesmo sentido, a empresa publica FINEP (Financiadora de Estudos e
Projetos) vinculada ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia, que tem por finalidade
institucional o apoio aos estudos, projetos e programas de interesse para o desenvol-
vimento econémico, social, cientifico e tecnoldgico do pais, tendo em vista metas e
prioridades setoriais estabelecidas nos planos do Governo Federal. Na prética, a
empresa atua enquanto um dos entes executivos dos fundos setoriais.

Adicionalmente, o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social
(BNDES) que, nos termos do respectivo estatuto social, consiste em um dos princi-
pais instrumentos de “execucdo da politica de investimento do Governo Federal e
tem por objetivo primordial apoiar programas, projetos, obras e servicos que se
relacionem com o desenvolvimento econdémico e social do Pais”. Enfim, ndo se
pretende esmiucar cada plano mencionado, mas sim ilustrar o argumento de que ha
recursos financeiros para implementacdo de fomento no setor da salde. 1sso, sem
falar nas subvengdes fiscais e outros instrumentos afins. Todavia, tanto por néo
serem ilimitados como por atenderem outras searas produtivas e tecnoldgicas, é
forgoso potencializar a utilizagdo dos recursos disponiveis, inclusive, por meio da
Andlise Econdmica do Direito.

Para tanto, imperiosa a ado¢ao de uma agao coordenada “extramercado”, materi-
alizada em um planejamento governamental, de médio/longo prazo, que, a partir de uma
estimativa orcamentaria prévia e de uma analise sobre a conjuntura da economia interna
e externa, sopese 0s mais diversos fatores com o fito de direcionar adequadamente os
recursos disponiveis. A racionalizacao antecedente é essencial para um quadro social e
economicamente sustentavel (MENDONGCA, 2009, pp. 80-140).

Né&o se pode olvidar, ainda, que a intervencdo estatal pode agravar a situacéo,
ou criar problemas de outra ordem, particularmente, diante da corrupcao e auséncia
de planejamento. A a¢do do Estado ndo esté livre de falhas, risco presente e inerente
a qualquer intervencdo humana.

Também, necessaria uma estruturacdo robusta que alinhe producédo e disse-
minacdo de inovacBes tecnoldgicas, ponderando-as com a complexidade social e
organizacional (GADELHA, 2012, p. 14), como com a correlata composicdo do
Estado e sua interagdo com o setor produtivo, ou, ainda, 0 choque entre a tutela dos
direitos sociais e a salvaguarda da livre-iniciativa. O didlogo entre as dimenses
social e econdmica, por sua vez, impede que as politicas estatais de mercado venham
a privilegiar uma, ou outra dimenséo, sem estabelecer liame entre elas.

Ato continuo, em sendo constatada a existéncia de recursos necessarios para
a Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo (CT&lI), ou para Pesquisa e Desenvolvimento
(P&D), e avaliada a pertinéncia da intervencdo estatal no segmento, deve-se definir
estrategicamente quais tecnologias de salde serdo focalizadas. A intervencao estatal
pode ter por estratégia a reducao da vulnerabilidade do acesso a saide no pais, por
exemplo. Neste caso, deverdo ser priorizados os aspectos mais “sensiveis”, medica-
mentos que possuam valor agregado e uma alta potencialidade de utilizagdo por um
namero consideravel de pessoas em semelhantes condi¢des, tais como, tratamento
de cancer e AIDS. Em seguida, depara-se com dois grandes problemas peculiares ao



fomento publico, quais sejam, os critérios para sua concessdo “e sua intensidade e
duracdo”.

Com relagdo a concessdo, vislumbra-se que “o fomento pode ser inteligente
instrumento de apoio ao desenvolvimento privado em dire¢Bes constitucionalmente
desejéveis — ou pode ser a enésima ajuda do Rei a seus amigos”. Quanto a intensida-
de e a duracdo, tendem a deturpar a substancia do instituto, uma vez que a interven-
¢do ndo pode consistir em “um auxilio indefinido, paternalismo estatal qualificado
pela bondade dos objetivos perseguidos. As atividades fomentadas devem sé-lo [...]
apenas durante o periodo em que seja [...] necessario a sua viabilidade econdémica”
(GADELHA, 2012, p. 14).

Destaca-se, ainda, que o fomento publico ndo se trata de uma doagdo (pabli-
ca), porquanto lhe falta o elemento central do animus donandi, a entrega de uma
quantia ao particular decorre da performance de especifica e determinada atividade.
Hé flagrante incompatibilidade de um viés donativo com os fins, expressos, ou im-
plicitos, do Poder Publico ao empregar a ferramenta. José Vicente Santos de Men-
donca elenca seis principais caracteres:

(a) seu exercicio se d&, num primeiro momento, sem coerg¢ao;
(b) ndo ha qualquer obrigacdo de o particular aderir a ele;
(c) ndo se trata de liberalidade publica; (d) é seletivo, porém
nao injustificadamente anti-isondmico; (e) é unilateral, isto é,
ndo ha qualquer sujeito ativo para reclamar a execucao da
atividade fomentada, mas, apenas, para controlar o uso da
verba publica; (f) é, em principio, transitério. (MENDONGCA,
2009, pp. 80-140).

Outrossim, o autor destaca que o atuar fomentador ndo se resume a um “auxi-
lio econdmico geral, mas ajuda concentrada em setores ou perfis especificos. O
recorte tematico de contetido tem a ver com o proprio carater afetado da ajuda”, a
noc¢do de transitoriedade, que estd umbilicalmente relacionada a ideia de que o fo-
mento constitui um auxilio publico a atividade privada, via de regra (e em virtude do
proprio conceito deste), temporario (MENDONGCA, 2009, p. 80-140). Se assim ndo
o fosse, configurar-se-ia mero assistencialismo, ou atuagdo estatal substitutiva da
privada, na economia de mercado.

Neste diapasdo, 0s excessos acabam por perenizar o auxilio publico que de-
veria ser acessorio/ secundario e ndo principal, além de acarretar a neutralizacéo da
alea tipica do empreendedorismo, com socializacdo de riscos prdprios da iniciativa
privada. Inclusive, em afronta ao principio da livre-iniciativa, dado o potencial que
tem de tornar as condi¢Bes do mercado concorrencial artificiais.

Ainda que “assim ndo seja, pode acabar por desestimular a competitividade
empresarial da regido, setor ou agente econémico, ao funcionar como um seguro
pablico de propostas fracassadas”. De outra banda, ndo pode o Estado se furtar por
completo diante de eventual crise financeira em determinado setor econémico (insu-
ficiéncia ou inexisténcia), em vias de prejudicar a coletividade.

Por isso, torna-se essencial que se insira no plano de fomento escalas prévias
de repasse de determinados valores. A chamada acdo orquestrada, como € conheci-
da, deve variar de acordo com os niveis de desempenho do sujeito fomentado, perio-



dicamente prefixados, distribuindo-se proporcionalmente a duracdo e intensidade da
atividade fomentada conforme a finalidade perseguida.

Por seu turno, a arbitrariedade, ou patrimonialismo, podem acabar interferin-
do na selecdo do agente e da propria atividade, ou setor a ser fomentado, dado o
consideravel grau de discricionariedade na selecdo. Considerando que sem seletivi-
dade a escolha tornar-se-ia pura e simples ajuda publica genérica (assistencialismo)
e que, por sua vez, sem objetividade dar-se-ia vasta margem a malversacao de recur-
sos publicos, o ideario Aristotélico do justo meio (justa medida) apresenta-se en-
quanto melhor saida para a constituigdo de um fomento publico republicano e demo-
cratico. Nestes termos, Mendonca traca os critérios objetivos que devem fundamen-
tar a selecdo:

Eis os critérios formais da concessdo: (a) transparéncia e
procedimentalizacdo; (b) competitividade; (c) objetividade.
Quanto aos critérios materiais de concessdo do fomento pu-
blico, sdo eles (a) a ndo-lucratividade, (b) a eficiéncia do gas-
to publico e (c) a razdo publica. Os critérios da formulacdo do
fomento aqui comentados sdo dois: (1) a submissdo ao debate
publico e (2) a compatibilidade entre os requisitos de acesso ao
fomento e o direito fundamental que se pretende fomentar. A titu-
lo de completude, n&o se pode deixar de comentar o maior de to-
dos os requisitos: € a exigéncia de que o fomento se faca com ba-
se no principio da legalidade (MENDONGCA, 2009, pp. 80-140).

Destarte, quando racionalmente utilizado para atacar eventuais vulnerabilida-
des do SUS, o fomento publico é mecanismo que confere eficiéncia e sustentabilida-
de ao sistema, ao permitir que o Estado faca uso de recursos inicialmente ndo previs-
tos para a Salde Publica, mas que indiretamente beneficiam-na, atuando enquanto
verdadeiro incrementador de direitos fundamentais. Os recursos financeiros disponi-
veis ao fomento, por exemplo, podem ser racionalizados em prol de determinados
farmacos, terapias ou profilaxias, cuja incidéncia beneficiard um nimero considera-
vel de pessoas em situagcdes semelhantes.

Por arremate, a medida deve atingir o0 maximo de finalidades publicas possi-
veis. Nao deve mirar apenas o desenvolvimento econdmico, geragdo e distribuicéo
de renda, mas também racionaliza-los, para que, de fato, potencialize e robusteca os
direitos fundamentais.

4.3 Licenciamento Compulsorio

Na sequéncia, o licenciamento compulsério, suspensao temporéria do direito
de exclusividade patentaria, apresenta-se como meio alternativo a responsabilizacao
judicial. Previsto no art. 71 da Lei 9.279/1996, o instrumento possibilita que o Poder
Executivo Federal, por meio de ato normativo proprio, “auto-licencie” a patente de
maneira cogente, temporaria e ndo exclusiva, fundado em interesse publico, ou
emergéncia nacional, desde que o detentor daquela, ou licenciado, ndo atenda “vo-
luntariamente” ao requisito da necessidade, resguardados os direitos do titular.
Ademais, 0 ato concessivo fixara o prazo de vigéncia e a possibilidade de prorroga-
cao, respeitado o carater temporério.



A medida, estd a servigo do Poder Executivo Federal como verdadeiro ins-
trumento de intervencgdo estatal na economia e de implementacdo de Politica Pabli-
ca, ndo se podendo cogitar, portanto, adocdo sucessiva pelo Judiciario. Ainda, im-
pende ressaltar que seu uso tem uma série de implicaces, sociais, politicas e eco-
ndmicas, positivas e negativas, de modo que se torna essencial socorrer-se da Anali-
se Econdmica do Direito para compreensdo.

O caso paradigmatico do licenciamento compulsério do farmaco Efavirenz,
em 2007, cuja titularidade da patente pertence ao laboratério farmacéutico Merck
Sharp & Dohme, é bem elucidativo. A Lei 9.313/1996, particularmente, seu art. 1°,
fez nascer para o SUS o dever de distribuir gratuitamente aos portadores do HIV e
de AIDS “toda a medicacao necessaria a seu tratamento”. No mesmo ano, por forte
pressdo da politica externa, foi publicada a Lei de Protecdo a Propriedade Industrial
(Lei 9.279/1996), que entrou em vigor em 14.05.1997 (art. 243, in fine) gerando a
seguinte celeuma:

Todos os produtos que tinham sido comercializados em qual-
quer lugar do mundo antes de 14.05.1997, quando essa nova
lei entrou em vigor, se tornaram para sempre inelegiveis para
0 patenteamento no Brasil. Como resultado, dez medicamen-
tos antirretrovirais permaneceram sem a protecdo de patentes
no pais e puderam ser legalmente reproduzidos (SOUZA,
2011).

Como resultado, por meio da utilizacdo de métodos de engenharia reversa, 0
laboratério “Far-manguinhos descobriu a formula da maior parte dos antirretrovi-
rais ndo patenteados e comecgou a fabrica-los, usando principios ativos importados
principalmente da India e da China”. Até o ano de “2011, 9 dos 19 dos antirretrovi-
rais usados no programa nacional de AIDS tém sido produzidos localmente” (SOU-
ZA, 2011).

Ainda assim, os gastos com farmacos antirretrovirais (AVR) continuavam
onerando substancialmente os recursos pablicos destinados ao tratamento de pessoas
portadoras de HIV. Nesse cenario, a combinagdo do uso de principios ativos prove-
nientes da Asia, com o emprego de engenharia reversa e a competéncia de laborato-
rios publicos (tais como o Far-Maguinhos) para a confec¢do dos farmacos isentos de
patentes, propiciou o uso do licenciamento compulsério como instrumento negocial
indutivo, o que gerou um grande poder de negociagdo do governo nacional com 0s
laboratdrios importadores, fomentando em larga medida a economia.

Entretanto, a auséncia de investimentos na industria farmacéutica nacional
fez com que a barganha por descontos fosse a ruina. No ano de 2006, por exemplo, o
passivo com antirretrovirais correspondia a 80% dos custos do Ministério da Salde
com medicamentos. Conforme afirmado por André de Mello Souza, “como resulta-
do dos descontos concedidos pelas empresas multinacionais farmacéuticas, os gas-
tos do Ministério da Salude com terapias antirretrovirais declinaram de US$ 336
milhdes em 1999 para US$ 167 milhdes em 2002 apesar do aumento consideravel
do ndmero de pacientes tratados, de 79.245 para 119.500” (SOUZA, 2011, p. 15).

Diante disso, em 04.05.2007, por meio do Decreto 6.108, o governo federal,
por interesse publico, concedeu licenciamento compulsério de patentes referentes ao



Efavirenz, para fins de uso publico ndo comercial, em exclusividade, no ambito do
Programa Nacional de DST/AIDS, durante cinco anos, prorrogaveis por igual perio-
do, pagando ao laboratério titular das patentes a remuneracdo de 1,5%. Particular-
mente, conforme noticiado no sitio eletrénico do Ministério da Saude, “essa medida
provocou um impacto imediato de U$$ 31,5 milhSes de economia para o pais”
(SOUZA, 2011, p. 17).

Internacionalmente, a medida rendeu um grande desconforto internacional,
uma vez que “multinacionais farmacéuticas e os governos de diversos paises, sobre-
tudo o dos Estados Unidos, consideraram a licenga compulséria do efavirenz desne-
cessaria e ameacaram reduzir os investimentos no Brasil”. Em 2001, na Organizacao
Mundial do Comércio (OMC), o governo estadunidense esbocou um painel (espécie
de comité de arbitragem para analisar a Lei patentaria brasileira entendida por ele
como “nociva”) contra o Brasil por intervir na “producdo e precificacdo de medica-
mentos antirretrovirais altamente lucrativos patenteados por ou licenciados exclusi-
vamente a empresas norte-americanas”.

O Brasil, por sua vez, reagiu na propria entidade internacional, assim como
através de apoio de ONGs, da midia e imprensa internacionais, campanhas publicita-
rias em jornais norte-americanos e manifestages populares nas respectivas unidades
diplomaéticas. Ap6s o aval da associacdo das industrias farmacéuticas local, o gover-
no dos Estados Unidos recuou e pronunciou-se pela retirada da respectiva reclama-
¢do em troca da garantia de que seria notificado antes que quaisquer produtos paten-
teados, ou licenciados, para empresas norte-americanas fossem compulsoriamente
licenciados Brasil.

O caso do Efavirenz exp0e as varidveis que se deve considerar para pondera-
¢ao sobre 0 uso, ou ndo, do licenciamento compulsério. Quanto aos beneficios, tem-
se vantagem negocial (ante a ameaga do emprego da licenga compulséria como meio
para conseguir descontos), o barateamento pela aquisicdo da formula, possibilidade
da criacdo de um estoque no caso de uma pandemia/epidemia, ampliagdo da cobertu-
ra de pessoas atendidas, contribuicdo para a sustentabilidade econémica do SUS, o
maior acesso a bens e servigos de salde, bem como o desenvolvimento da indUstria
nacional (o que repercute na economia, com geragdo de empregos, por exemplo).
Noutro vértice, considerando o porte e 0 campo de influéncia das companhias far-
macéuticas, o licenciamento compulsério pode ser um péssimo negécio, diante da
possibilidade de repercussdo nas relagfes internacionais com poténcias mundiais,
abrindo lastro para o desencadeamento de uma série de problemas de ordem macro-
econdmica, retaliagdo em outras areas produtivas, embargos econdémicos, reducdo de
novos investimentos externos no pais, diminuicdo de insercdo de novas tecnologias
de salde e etc.

5  CONSIDERACOES FINAIS

Né&o causa surpresa alguma a afirmacdo de que a Salude Publica se encontra
na Unidade de Terapia Intensiva (UTI) financeira. Isso é decorréncia natural da
audaciosa tarefa incumbida pela Constituicdo de 1988 que, ao instituir o Sistema
Unico de Satde, passou a prever a salde enquanto direito de todos e responsabilida-



de do Estado. Escolha louvavel e herculea, contudo, desafiadora dada a vasta dimen-
sdo do pais que conta com numerosa populacéo.

Infelizmente, o atual cendrio demonstra que a tarefa ndo tem sido bem-
sucedida. A populagdo acaba recorrendo ao Poder Judiciario para que seus direitos
sejam garantidos. Grande parte dos pedidos é deferida, com base na fundamentali-
dade da salde. No entanto, esta ndo se mostra a melhor solucdo para o problema da
salide no Brasil, visto que, ao atender interesses individuais, relega-se para um se-
gundo plano o recurso publico para politicas coletivas.

O Teorema de Coase, por sua vez, impde a analise dos custos sociais decor-
rentes das decisdes judiciais, de modo a se evitar a ocorréncia de prejuizo mais gra-
ve, independentemente de quem seja o responsavel pela efetivacdo do direito. No ambito
da salde, principalmente no que se refere ao fornecimento de medicamentos de alto
custo ndo incluidos nas listas oficiais, observa-se que a imposicéo — por parte do Poder
Judiciario — ao ente federativo de custear tratamentos de elevada monta gera uma série
de externalidades. Ao atender a demanda individual, cujo custo ndo estava previsto no
planejamento orgamentario, o valor é abatido daquele que estava destinado a outras
finalidades publicas, de modo que seus efeitos se estendem a coletividade.

Com isso em mente, necessario se pensar em alternativas das quais o Estado pos-
sa se valer, cujos recursos inicialmente ndo sejam previstos para a Sadde Publica, mas
que indiretamente beneficiem-na. Neste sentido, os instrumentos extrajudiciais descritos,
Parcerias de Desenvolvimento Produtivo, Fomento Setorial e Licenciamento Compulsé-
rio, apresentam-se enquanto alternativas a desoneracdo do Estado e a problemética da
concessdo de medicamentos de alto valor ndo constante nas listas do SUS, além de for-
necerem novo folego ao eréario.

Conforme preconiza Coase, 0 Estado deve agir para facilitar as transacfes entre
0s proprios agentes econdmicos, com o0 objetivo de maximizar a riqueza. Assim, o plane-
jamento do Estado, voltado a aplicacdo destes mecanismos com o fim de promover o
acesso a salide, mostra-se alternativa mais efetiva e apta a maximizar a riqueza do que a
ingeréncia do Poder Judiciario no tema, que gera reflexos em outras politicas publicas.

Para além, considerando a conjuntura extrajudicial conjugada ao esforco de pro-
por uma resolucdo ao problema por intermédio da técnica do “uso mais proveitoso”
(alternativamente a responsabilizacdo pela via judicial), vislumbra-se a juseconomia
como instrumento apto a propiciar o exame das consequéncias praticas, custo/risco e
beneficio, fornecendo ao agente publico diagndstico e prognostico para a tomada
coerente e racional de decis&o.

REFERENCIAS

BARCELLOS, Ana Paula de et al., Legitimacédo dos Direitos Huma-
nos, org., Ricardo Lobo Torres, Rio de Janeiro, Renovar, 2002.
BARROSO, Luis Roberto, Curso de direito constitucional contempo-
réaneo, os conceitos fundamentais e a constru¢éo do novo modelo, Séo
Paulo, Saraiva, 2009.



BARROSO, Luis Roberto, “A razdo sem voto: o Supremo Tribunal
Federal ¢ o governo da maioria”, Revista Brasileira de Politicas Pu-
blicas, Uniceub, v. 5, numero especial, 2015. Disponivel em:
<https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/viewFi
1e/3180/pdf.> Acesso em: 09 set. 2020.

BARROSO, Luis Roberto, O Novo Direito Constitucional Brasileiro,
Belo Horizonte, Forum, 2013.

BENTHAM, Jeremy, Uma introdugdo aos principios da moral e da
legislacdo. Trad. Luis Paulo Baraina, Colecdo Os Pensadores, 3. ed.,
Sé&o Paulo, Abril, 1984.

COASE, R. H. The Problem of Social Cost. Journal of Law and Eco-
nomics Vol. 3 (October 1960), p. 1-44.

FREITAS, Cinthia Obladen de Almendra; BARDDAL, Jean Paul,
“Andlise preditiva e decisdes judiciais, controvérsia ou realidade?”,
Revista Democracia Digital e Governo Eletronico, Florianépolis, v. 1,
n. 18, 2019.

GADELHA, Carlos Augusto Grabois (Coord.), A dinamica do sistema
produtivo da saude, inovacao e complexo econdmico-industrial., co-
ord., Carlos Augusto Grabois Gadelha, Rio de Janeiro, Fiocruz, 2012.
GALDINO, Flavio, Introducéo a teoria dos custos dos direitos: Direi-
tos ndo nascem em arvores, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2005.
GUILHERME, Gustavo Calixto, SOUZA NETTO, José Laurindo de,
GARCEL, Adriane, A Responsabilidade Civil Pelos Riscos do Desen-
volvimento no Ordenamento Juridico Brasileiro, Revista Direito e
Justica: Reflexfes Sociojuridicas, ISSN: 2178-2466, v. 20, n. 38,
2020, p. 97-113. DOI: https://doi.org/10.31512/rdj.v20i38.150. Dis-
ponivel em:
<http://san.uri.br/revistas/index.php/direitoejustica/article/view/150.>
Acesso em: 10 set. 2020.

LEAO, Simone Leticia Severo e Souza Dabes., Aspectos inerentes &
judicializacdo da saude: um estudo sobre a atuacdo da 8° Camara Ci-
vel do Tribunal de Justica de Minas Gerais — TIMG. Revista Interna-
cional Consinter de Direito. ISSN: 2183-6396. Ano VI, n. x, DOI:
10.19135/revista.consinter.00011.08. Disponivel em:
<https://revistaconsinter.com/revistas/ano-vi-numero-x/.> Acesso em:
23 set. 2020.


https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/viewFile/3180/pdf
https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/viewFile/3180/pdf
https://doi.org/10.31512/rdj.v20i38.150
http://san.uri.br/revistas/index.php/direitoejustica/article/view/150
http://dx.doi.org/10.19135/revista.consinter.00010.08
https://revistaconsinter.com/revistas/ano-vi-numero-x/

MACKAAY, Ejan,. ROUSSEAU., Stéphane, A analise econémica do
direito, Sdo Paulo, Atlas, 2015.

MENDONCA, José Vicente Santos de Mendonga, “Uma teoria do
fomento publico, critérios em prol de um fomento publico democrati-
co, eficiente e ndo-paternalista”. Revista dos Tribunais, v. 890/dez.
2009.

NOVELINO, Marcelo, Curso de direito constitucional, 1. ed. Salva-
dor, Juspodivm, 2015.

PAVANI, Gustavo et al,” Politicas publicas de fomento a atividade
empreendedora no Brasil: empreendedorismo por necessidade e as
contradi¢des com os fins da atividade de fomento”, Revista de Direito
do Trabalho, v. 196, dez/2018.

SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIE-
RO, Daniel, Curso de direito constitucional, 4. ed., Sdo Paulo, Sarai-
va, 2015.

SCHULZE, Clenio Jair, GEBRAN NETO, Jodo Pedro, ‘“Direito a Sa-
ude: Analise a luz da judicializagdo”, Porto Alegre, Verbo Juridico,
2015.

SOUZA, Andreé de Mello e, Acordo sobre os aspectos dos direitos de
propriedade intelectual relacionados ao comercio (TRIPS), Implica-
¢Oes e possibilidade para a saide publica no Brasil, Texto para discus-
sdo 1615, Distrito Federal, Livraria do IPEA, 2011.> Acesso em:
23.07.2019, Disponivel em:

<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_1615.pdf
>

SOUZA NETTO, José Laurindo, Garcel, Adriane., O Direito Admi-
nistrativo Sobreviverd a globalizacdo? Um Dialogo Entre Os Princi-
pios Constitucionais e a Revolugdo Virtual, Revista Eletrénica Do
Centro Universitario Do Rio S&o Francisco, Unirios, 2020, n.26, pp.
230-249, ISSN 1982-057. Disponivel em:
<https://www.unirios.edu.br/revistarios/internas/conteudo/resumo.php
?id=535>

PERALES, Viscasillas, “Contratos de permuta financiera y arbitraje:
cuestiones procesales y sustantivas”, Revista de Derecho del Mercado
de Valores, v.17, 2015.


http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_1615.pdf
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_1615.pdf
https://www.unirios.edu.br/revistarios/internas/conteudo/resumo.php?id=535
https://www.unirios.edu.br/revistarios/internas/conteudo/resumo.php?id=535

RIBEIRO, Marcia Carla Pereira, PAGANELLA, Genevieve Paim.,
“Fundamentos econdmicos em decisdo judicial no sistema brasileiro,
reparticdo e mitigacdo dos danos, reciprocidade do problema: estudo
de caso”, Revista CNJ, Brasilia, DF, v. 3, n. 2, jul./dez. 2019.

SZTAIJN, Rachel, “A incompletude do contrato de sociedade”. Revista
da Faculdade de Direito, v. 99, 2004. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67626/70236.> Aces-
so em: 5 jul. 2019.

TORRES, Ricardo Lobo, Curso de direito financeiro e tributario, 11.
ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2004.

VARRICHIO, Pollyana de Carvalho, As E{arcerias para o desenvolvi-
mento produtivo da Salude, Sdo Paulo, Repositério do IPEA, 2017.
Disponivel em:
<ht5?://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/l1058/8944/1/As%20parceria
s.pdf>.


http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67626/70236
file:///C:/Users/86921045900/Desktop/Adriane/Des.%20José%20Laurindo/Editais%20e%20Revistas/Edital%20Consinter%20-%20até%2014%20de%20outubro%20de%202020/CONSINTER%202020/enviar%20consinter/Disponível%20em:%20%20http:/repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/8944/1/As%20parcerias.pdf
file:///C:/Users/86921045900/Desktop/Adriane/Des.%20José%20Laurindo/Editais%20e%20Revistas/Edital%20Consinter%20-%20até%2014%20de%20outubro%20de%202020/CONSINTER%202020/enviar%20consinter/Disponível%20em:%20%20http:/repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/8944/1/As%20parcerias.pdf
file:///C:/Users/86921045900/Desktop/Adriane/Des.%20José%20Laurindo/Editais%20e%20Revistas/Edital%20Consinter%20-%20até%2014%20de%20outubro%20de%202020/CONSINTER%202020/enviar%20consinter/Disponível%20em:%20%20http:/repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/8944/1/As%20parcerias.pdf

