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O objet ivo do trabalho é examinar as razões teóricas que sustentam o direito à saúde como direito 
prestacional oponível ao Estado, part icularmente, na seara da concessão individual que impacta 
sobremaneira a sustentabilidade do sistema. Parte-se da hipótese que, na judicialização da saúde, ao 
se dar provimento a uma demanda individual, os custos são repart idos para toda a sociedade.  A 
problemática reside em analisar o fenômeno sob a ót ica do Teorema de Coase, que permite a 
ponderação dos custos sociais resultantes da judicialização da saúde, buscando alternat ivas 
extrajudiciais que não demandem recursos do orçamento público dest inado ao direito à saúde. Para a 
elaboração, será ut il izado o método lógico dedut ivo combinado aos precedentes de pesquisa 
bibliográf ica e documental. Em relação aos resultados alcançados, tem-se que a principal contribuição 
do trabalho é que o planejamento do Estado, voltado à aplicação dos mecanismos extrajudiciais, 
Parcerias de Desenvolvimento Produt ivo, Fomento Setorial e Licenciamento Compulsório, apresenta-
se enquanto alternat iva mais efetiva a materialização do direito à saúde. Somado a isso, a juseconomia 
é importante ferramenta que auxilia o exame das consequências prát icas, fornecendo ao agente público 
diagnóst ico e prognóst ico para a tomada da decisão mais acertada. Palavras-chave: Direitos 
Fundamentais. Direito à privacidade. Liberdade de Informação. Lei 13709/ 2018. Superior Tribunal de 
Just iça. 

Palavras-chave: Direito fundamental social à Saúde. Invest imento. Análise Econômica do Direito. 
Teorema de Coase. Fomento Setorial. Parcerias de Desenvolvimento Produt ivo. Licenciamento 
Compulsório. 
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This essay aims to examine, brief ly, the theoret ical reasons that support  the right to health as a right to 
benef it  and opposed to the State, a situat ion in which the related syndicability (individually considered) 
is ident if ied as a factor of  relevant impact on the sustainability of  the system protect ive as a whole. It  is 
assumed that, in the judicializat ion of health, when grant ing an individual demand, the costs are 
distributed throughout the society. Then, this phenomenon is analyzed through the lens of Coase 
Theorem, demonstrat ing the necessity to analyze the social costs of  the judicializat ion of health. In the 
end, alternat ive solut ions out of  court  that do not require resources from the public budget dest ined to 
the right to health are vent ilated, which present an excellent cost-benef it  rat io.  

Keywords: Fundamental and social right to health. Investments in public health. Law and Economics. 
Coase Theorem. Sector Promotion. Product ive Development Partnerships. Compulsory Licensing. 
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1 INTRODUÇÃO 
 
A prot eção do direit o à saúde é garant ida 

const it ucionalment e, como corolário da dignidade da pessoa 
humana. Ocorre que, apesar de expressament e previst a na 
Const it uição de 1988, inclusive conf igurando cláusula 
pét rea, a garant ia de um efet ivo sist ema públ ico de saúde 
não é t arefa simples, part icularment e, em um país com mais 
de 200 (duzent os) milhões de habit ant es.  

Neste cenário, a judicial ização da saúde se 
most ra, muit as vezes, como meio de garant ir o atendiment o 
a uma demanda individual , principalment e em se t rat ando de 
medicament os, ou serviços de al to cust o, não previst os nas 
l ist as of iciais. Além disso, a grande maioria das decisões 
judiciais se baseiam na prot eção const it ucional  e acabam 
por impor aos ent es federat ivos a obrigação de sat isfazer os 
anseios individuais ext raordinários ao planejament o est at al . 

Neste cont ext o, o presente t rabalho t em como 
objet ivo examinar, sob a ót ica do Teorema de Coase, as 
decisões f rent e aos cust os sociais. Part e- se da hipótese que 
a imposição por part e do Judiciário nada mais faz do que 
repassar o valor do medicament o, ou serviço, para t oda a 
sociedade. Para além, busca- se, como resul t ados, invest igar 
al t ernat ivas ext rajudiciais mais adequadas que auxil iem na 
promoção do direito à saúde sem comprometer o 
planejament o orçament ário.  

Para t ant o, prel iminarment e, o direito à saúde 
será est udado sob o prisma da proteção const it ucional . 
Post eriorment e, adent rando na ót ica do Teorema de Coase. 
Por f im, serão apresent adas alt ernat ivas ext rajudiciais à 
desoneração do erário, part icularment e, as Parcerias de 
Desenvolviment o Produt ivo, o Foment o Set orial  e o 
Licenciamento Compulsório. 

 
2 A PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL DO DIREITO À SAÚDE  

 
A Const it uição Federal  da Repúbl ica é Lei 

Fundament al  que est á no t opo da pirâmide normat iva, 
fundament o de val idade úl t imo de t odas as demais normas 
jurídicas de uma sociedade. Não obst ant e, foi elaborada por 
pessoas democrat icamente reunidas em uma Assembleia 
Nacional  Const it uint e e não oriunda, ou por meio, de uma 
divindade (BARROSO, 2009, p. 120- 121).  

Em decorrência disso, é dot ada – em razão, 
dent re out ros fat ores, de escolhas pol ít icas acompanhadas 
de fal ibil idade (inerent e à condição humana) – das ideologias 
dominant es da época, vicissit udes nat urais do processo. 
Desprovida, port ant o, de um aspect o “met af ísico” que, por 
vezes, algumas interpret ações t ransparecem. Dest art e, do 
resgat e sociológico, dent ro da concepção de Ferdinand 
Lassal le – que diferencia, na obra “A Essência da 
Const it uição”, a const it uição escrit a ou jurídica (mera folha 
de papel ) da const it uição real  ou material  (resul t ante do 
somatório dos fat ores reais de poder) –, percebe- se que a 
Const it uição Cidadã de 1988, fortement e Social  e Dirigent e, 
amplament e garant idora de direit os e programát ica, nada 
mais é do que ref lexo das escolhas, em larga medida, 
inf luenciadas por inúmeras tensões públ icas advindas dos 
mais variados segment os da sociedade.  

Para além do amplo rol  cont ido na Cart a de 1988, 
os direit os e garant ias fundament ais ganham especial 
dest aque, ao passo que elevados ao pat amar de cláusula 

pét rea. Ist o, porque, apesar de o inciso IV do art . 60, §4°, da 
Const it uição, apont ar como cláusula pét rea os “direit os e 
garant ias individuais”, compreende- se que os direit os 
sociais se incluem ent re os direit os fundament ais, at raindo 
o regime jurídico destes.  

A equiparação permit e const at ar que o rol  dos 
direit os sociais não é t axat ivo, uma vez que compreende 
cláusula de abert ura mat erial , ou de não t ipicidade, que 
permit e ampl iação de modo a abranger direit os 
mat erialmente fundament ais que estejam fora do Tít ulo II, 
conforme t raça o §2º do art . 5º da Const it uição. Afora isso, 
em razão do t rat amento jurídico dado pelo § 1º do art . 5º da 
Const it uição Federal , possuem apl icabil idade imediat a, 
condição que, por si só e de plano, não afast a “ uma série de 
questões cont roversas, amplament e debat idas nas esferas 
dout rinária e jurisprudenciais” (SARLET, MARINONI, 
MITIDIERO, 2015, p. 602).  

Neste cont ext o, a saúde é direit o fundament al 
social  previsto no art . 6º e art . 196, ambos da Const it uição 
Federal , enquant o direit o de t odos e dever do Est ado, 
assegurado at ravés de pol ít icas sociais e econômicas que 
visem, dent re out ros f ins, o acesso universal  e igual it ário às 
ações e serviços para sua promoção, proteção e 
recuperação. 

Tem- se, ainda, que o direito apresent a dupla 
dimensão, ou perspect iva, a dimensão subjet iva e a objet iva. 
A primeira, com enfoque no próprio t it ular do direit o, 
individualment e, e que gera o direit o subjet ivo de proteção 
(negat ivo) face ingerências, bem como de exigência de 
prest ação (posit ivo) por part e do Est ado. A segunda, por sua 
vez, cria dever de prot eção do Est ado cont ra agressões, à 
chamada ef icácia irradiant e dos direit os fundament ais. A 
propósito, a conjugação das dimensões subjet iva e posit iva 
abre a possibil idade de as pretensões individuais serem 
reclamadas ao Est ado, at ravés do Poder Judiciário, ant e o 
carát er prest acional  (exige um facere est at al ) do direit o, ao 
menos na perspect iva do mínimo exist encial  (SARLET, 
MARINONI, MITIDIERO, 2015, p. 595). 

Neste context o, é sabido que aos direit os sociais 
deve- se garant ir máxima ef icácia e efet ividade, com 
obrigação sol idária de implement ação por part e de t odos os 
ent es, somado ao “dever de apl icação diret a de t ais normas 
por part e dos órgãos do Poder Judiciário” (SARLET, MARINONI, 
MITIDIERO, 2015, p. 595). Ent ret anto, ist o não quer signif icar a 
exist ência de um direit o fundament al  in abst rat o, sem 
l imit ações fát icas e jurídicas. Em cont raposição, t em- se a 
reserva do possível , cuja perspect iva economicament e 
relevant e retoma a discussão do fat or cust o.  

Em verdade, a pret ensão de, por meio do Poder 
Judiciário, exigir da Ent idade Pol ít ica a obrigação de real izar 
“uma prest ação diret ament e fundada na Const it uição” 
most ra- se nada simples e, verdadeirament e, desaf iadora 

(SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2015, p. 598). O indivíduo 
busca o Judiciário a f im de fazer valer sua necessidade e 
condição de t it ular do direito. Na sequência, tornada a coisa 
l it igiosa, o Judiciário pode se comport ar de duas maneiras, ou 
de forma aut ocont ida (autocontenção judicial ), ou de forma 
expansiva, ou at ivist a (at ivismo judicial ). E qual  é a fórmula 
cert a? Depende. Em algumas sit uações deve se aut ocont er, 
nout ras deve at uar de maneira expansiva. 

Acerca disso, dest aca- se que o at ivismo judicial  
não   é   um   fat o   decorrente   da Const it uição (ou do modelo 
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inst it ucional  vigent e), mas sim uma at ividade, uma condut a 
proat iva e ampl iat iva do int érprete, ou seja, o at ivismo 
judicial  é um modo proat ivo e expansivo de int erpret ar a Lex 

Mat er, inclusive, para levá- la a sit uações que não foram 
expressament e cont empladas, nem pelo const it uinte nem 
pelo legislador ordinário. Port ant o, exist em formas de 
manifest ação desse at ivismo. Adicionalment e, verif ica- se a 
aut ocontenção judicial  como o out ro lado da moeda do 
at ivismo judicial , pois, aquela ref let e uma at uação 
ant agônica a est a at it ude proat iva, à medida que a post ura 
do Poder Judiciário é cont ida, mais comedida, “condut a pela 
qual  o judiciário procura reduzir sua int erferência nas ações 
dos out ros Poderes” (BARROSO, 2015). Para além desse 
imbrógl io, o que se pode af irmar cat egoricamente é que a 
prot eção individual  excessiva e incoerent e pode levar o 
sistema protet ivo como um t odo à ruína. 

 
3 AS EXTERNALIDADES DO ACESSO À SAÚDE SOB A ÓTICA DO 

TEOREMA DE COASE  
 
Uma vez ent endida a saúde como um direit o de 

t odos e dever do Est ado, most ra- se intensa e signif icat iva a 
obrigação est at al  de consumar o seu núcleo essencial , com 
necessária disponibil ização de recursos pecuniários 
(considerando que “Direit os não nascem em árvores”), de 
modo geral , previstos no orçament o públ ico dos ent es 
federat ivos. Conforme discorre GALDINO (2005, p. 211): “As 
escolhas t rágicas – na já ant es aludida expressão de 
CALABRESI e BOBBIT – que são impost as pela escassez de 
recursos f inanceiros para t ut ela dos direit os sal ient am a 
valoração que uma sociedade at ribui a t ais ou quais direit os. 
Ist o porque as decisões (ou escolhas) acerca das alocações 
dos recursos para t ut ela de det erminados direit os, enquant o 
out ros rest arão desprot egidos, espelha os valores da 
sociedade em quest ão”. 

Malgrado, se de um lado não se pode visual izar a 
implement ação de direit os de maneira ut ópica (sem se 
considerar o “fator cust o”), de out ro most ra- se necessário 
t ranspor a concepção dos custos como mero obst áculo, uma 
vez que os recursos econômicos são, na real idade, 
“pressupost os, que tornam possível  a real ização dos 
direit os” (GALDINO, 2005, p. 213).  

Event ual  insuf iciência de recursos const it ui mais 
do que mero empecilho à implement ação do direit o à saúde, 
revela as escolhas t rágicas real izadas pela aut oridade 
compet ent e, o “abandono” de cert os direitos, ou pol ít icas 
públ icas, má gest ão, desvio da f inal idade públ ica. Em 
verdade, serve como espécie de feedback  que indica o 
redirecionament o da máquina públ ica para det erminada 
necessidade.  

Nesse cenário e em razão da escassez de 
recursos em face da vast idão de necessidades públ icas, à 
Administ ração compet e efet ivar as escolhas “menos 
t rágicas” que integrarão os projet os de Leis Orçament árias 
(l at o sensu), ocasião em que deverá aval iar conveniência e 
oport unidade, uma vez que nem t odos os direit os 
fundament ais albergados na Lei Maior poderão ser 
efet ivados em sua t ot al idade. Posteriormente, a escolha é 
rat if icada pelo Poder Legislat ivo compet ente (em um 
verdadeiro pêndulo da harmonia ent re os poderes).   

Verdade seja dit a, considerando que nem t odos 
os direit os fundament ais poderão ser efet ivados, e, quando o 

forem, não serão disponibil izados a t odos integralment e, 
surge à noção de t ragicidade da escolha a ser feit a pelo 
Poder Públ ico. Cert ament e, inúmeras pessoas acabarão 
desassist idas, razão pela qual , à luz da ef iciência e 
maximização, deve o Est ado direcionar os recursos às ações 
que impactem o maior número de pessoas em sit uações 
similares.   

Diant e dest e cenário, bast ant e em decorrência 
da imperiosa racional ização dos insuf icient es recursos 
f inanceiros, a Anál ise Econômica do Direit o – t ambém 
conhecida por AED, juseconomia ou Direit o e Economia em 
decorrência da acepção t alhada pelos americanos “law and 
economics” (MACKAAY, ROUSSEAU, 2015, p. 202) – evidencia-
se út il  e prof ícua, ao possuir como vet ores decisórios a 
ef iciência, a ot imização dos recursos e o melhor manejo da 
relação cust o-  benef ícios. Com efeito, a quest ão da 
administ ração das inf init as necessidades, diante dos 
l imit ados recursos, ref let e import ant e quest ionament o da 
Economia, enquant o ciência, que lança o debate em t orno da 
concepção de ef iciência, at ingir grau máximo de ef iciência 
na apl icação de recursos. 

 Com base nest a perspect iva, Flávio Galdino 
preleciona que a “quest ão cent ral  na anál ise econômica do 
direit o será a ef iciência econômica, ou mais precisament e, a 
maximização da ef iciência econômica das inst it uições 
sociais e, dent re est as, t ambém do Direit o” (GALDINO, 2005, 
p. 242). Dest acando, ainda, que: 

 
Antes de ser uma inimiga ou um mero art if ício 
ideológico para denegação de direitos, a 
compreensão da escassez de recursos – ao lado da 
correta compreensão dos custos dos direitos – 
at ravés de anál ises de custo- benef íc io, signif ica um 
meio de converter  o Direito em um poderoso 
inst rumento de t ransformação social , 
representando também, até mesmo, uma 
just if icat iva para o próprio Direito (GALDINO, 2005, p. 
242).  

  
Com base nisso, tem- se que os custos de 

t ransação podem ser concebidos como meios, ou maneira, 
de precif icar incert ezas que impact am, em maior ou menor 
grau, as operações econômicas (SZTAJN, 2004, pp. 283- 302). 
Adiant e, a dit a ext ernal idade pode ser compreendida, grosso 
modo, como o efeit o da at ividade econômica em t erceiros, 
posit ivo/ benéf ico ou negat ivo/ lesivo. Inclusive, é por est e 
mot ivo que se fala em ext ernal idades posit ivas e negat ivas, 
“falhas de mercado”. Em out ros t ermos, consist e na 
repercussão favorável , ou prejudicial , que at inge agent es 
que não part iciparam diret amente da t ransação, ent ret ant o, 
em alguma medida, acabam sent indo os efeit os 
indiret ament e. 

Nessa t oada, Mackaay e Rousseau (MACKAAY, 
ROUSSEAU, 2015, p. 202) ilust ram um caso usual  de 
ext ernal idade, conect ando- o com os custos da t ransação, in 

verbis:  
 

O exemplo que se costuma dar é a poluição gerada 
pela at ividade de uma empresa em det rimento de 
vizinhos. O custo da poluição não integra os custos 
que ent ram no cálculo da empresa. O bem ou o fato de 
produção (aqui o meio ambiente) não é apropriado 
perfeitamente: o poluidor o “toma” sem ser 
proprietário e sem pagar. Produz a um custo menor do 



 

EDIÇÃO 3   DEZ/ 2020-JAN/ 2021      9 

que o custo real . A verdade dos preços não é 
respeitada, e os atores econômicos orientam mal  
suas decisões de produção e de consumo, f iando- se 
no preço. 

 
Al iás, foi nest e cenário que o economist a inglês 

Art hur Pigou, a f im de reconst ruir a verdade dos preços, 

pregoava o cabimento das “regras de responsabil idade, ou, 
t ambém, – int ervenção mais diret a – impostos dit os 
‘pigouvianos’ ou, event ualment e, subvenções ou forma de 
regulament ação impost as ou acordadas com aqueles que 
criam as external idades negat ivas”  (MACKAAY, ROUSSEAU, 
2015, p. 204). A tese de Pigou – defendida na obra “The 
Economics of  Wel fare, originalmente publ icada em 1920 – foi 
rebat ida por Ronald Coase.  

Para Coase, as external idades compreendem, “no 
fundo, diferenças relat ivas aos usos corrent es e 
incompat íveis de um recurso que se t ornara escasso”, 
panorama que lhe proporcionou af irmar que a “solução a que 
as part es chegariam para resolver t ais diferenças não 
depende da forma pela qual os direit os são at ribuídos, mas é 
sempre a ut il ização mais valorizada (a mais proveitosa) a 
que prevalecerá” (MACKAAY, ROUSSEAU, 2015, p. 202).  

Em respost a ao caso da fábrica que gera poluição, 
Coase af irma que as propost as de Pigou, de imposição do 
dever de pagamento de um t ribut o ou de remoção da fábrica 
da área em que est á inst alada, são inadequadas. Nas 
palavras de Ribeiro e Paganel la: 

 
Coase, ao invés, sustenta que as propostas podem ser 
inapropriadas, eis que nem sempre conduzem aos 
resul tados desejáveis. Em sua teoria, é quebrado o 
paradigma segundo o qual  o causador da fumaça seria 
sempre e simplesmente o único responsável  pelo 
dano. No caso da fábrica, Coase pondera que não 
havendo a imposição do t ributo, poder ia haver fumaça 
em demasia e pessoas nas proximidades em número 
insuf iciente, mas com o t ributo poder ia haver pouca 
fumaça e pessoas em demasia e não haveria razão 
para supor que um desses resul tados seria 
necessariamente preferível  ao out ro. Coase considera 
que muito embora o problema exista porque existe a 
fábrica, também decorre da existência das 
propriedades vizinhas. O problema, por tanto, não 
ocorre tão somente em função de um único causador 
(RIBEIRO, PAGANELLA, 2019, p. 78). 

 

 Assim, para o economist a, a solução deve focar 
em evit ar o prejuízo mais grave, independent emente de 
quem for o responsável  pelo dano. Em um regime hipot ét ico, 
em que os custos de t ransações sejam iguais à zero, a 
ef iciência alocat iva será at ingida independentement e de 
como os direit os são dist ribuídos pelo Est ado. Como esse 
regime é apenas hipot ét ico, o Est ado deve agir para facil it ar  
as t ransações ent re os agentes econômicos, com o objet ivo 
de maximizar a riqueza. Devendo compreender, para t ant o, 
quais as consequências econômicas de suas decisões. 
Nesses t ermos, Coase af irma que ao se projet ar e escolher 
ent re arranjos sociais, é necessário considerar o efeit o t ot al : 

 
But  in choosing between social  arrangements w ithin 
the context  of  which individual  decisions are made, we 
have to bear in mind t hat  a change in the exist ing 
system which w il l  lead to an improvement  in some 
decisions may wel l  lead to a worsening of  others. 

Furthermore we have to take into account  t he costs 
involved in operat ing t he various social  arrangements 
(whether it  be t he working of  a market  or of  a 
government  department ), as wel l  as the costs 
involved in moving to a new system. In devising and 
choosing between social  arrangements we should 
have regard for t he total  ef fect . This, above al l , is t he 
change in approach which I am advocat ing (COASE, 
1960, p. 44.) 

 
Dessa maneira, por um lado, Pigou sugere a 

int erferência corret iva da responsabil ização est at al  (v.g., 
demandas judiciais, t ribut ação ext raf iscal , ou seja, a 
t ribut ação com f ins não arrecadat órios, mas como meio de o 
Est ado int ervir no mercado int erno, dirigindo- o com ações 
públ icas que incent ivam ou desmot ivam os at ores 
econômicos, sobre a at ividade econômica em quest ão). Na 
memorial  l ição TORRES (2004, p. 185- 186), tem- se que a 
“ext raf iscal idade, como forma de int ervenção est at al  na 
economia [...]” quando “diluída na f iscal idade, exerce 
variadíssimas t arefas de pol ít ica econômica, compet indo-
lhe, ent re out ras: o desest ímulo ao consumo de certos bens 
nocivos à saúde, [ ...] ; o incent ivo ao consumo de algumas 
mercadorias [ ...] ; a inibição de import ação de bens 
indust rial izados e o incent ivo à export ação, at ravés dos 
impost os aduaneiros et c.”  

 Por out ro lado, Coase recomenda que o problema 
seja resolvido pelos próprios agent es econômicos. Nest e 
cenário, a t écnica de correção de preços de mercado deve 
privilegiar a ut il ização mais proveit osa, independentement e 
de quem seja o responsável  jurídico pelo dano. Para o aut or, 
o cust o de exercer um direit o é sempre a perda sof rida em 
consequência do exercício desse próprio direit o (COASE, 
1960, p. 44). No ent ant o, considerando- se que o mundo ideal , 
sem cust os de t ransação, é apenas hipot ét ico, é necessário 
del imit ar os direit os para a diminuição dos cust os de 
t ransação, o que deve ser feito pelo Est ado. 

O raciocínio propost o por Coase se baseia em uma 
lógica consequencial ist a de cust o- benef ício, cujas origens 
remont am ao ut il it arismo de Jeremy Bent ham e John St uart  
Mil l  – escola que ant ecedeu à Anál ise Econômica do Direit o. 
A corrent e t inha como fundament o a ideia de que o ser 
humano t oma suas decisões de forma a maximizar seu 
prazer e diminuir sua dor (BENTHAM, 1984). Assim, a 
concepção serviu de base para as t eorias jurídico-
econômicas da Escola de Chicago. 

Ist o post o, fact ível  a f ixação de um paralelo ent re 
as l ições advindas da Anál ise Econômica do Direito e o 
debat e proposto. Considerando o fat o de que o Est ado possui 
o dever prest acional  – pois o Est ado f igura no polo passivo 
de uma relação jurídica em que o respect ivo objet o 
const it ui- se uma prest ação posit iva, no sent ido em que 
depende para sua efet ivação de um fazer est at al 
(BARCELLOS et  al ., 2002) – e o indivíduo detém a t it ularidade 
do direit o fundament al  à saúde, observe- se que o 
cust eament o de medicament os de valor agregado, 
viabil izado pela judicial ização da saúde, dá origem a uma 
espécie de ext ernal idade negat iva. A concessão de 
t ecnologia de saúde de grande mont a, não const ant e na l ist a 
do SUS (Port aria 2.892/ 2009 do Ministério da Saúde) e, 
consequent emente, fora do planejamento orçament ário, tem 
enquant o result ado efeit o colat eral  f inanceirament e nocivo 
ao Est ado como um todo. 
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Ao se deferir um pedido individual , condenando o 
ent e públ ico a prest ar o serviço, ou medicament o 
necessário, inúmeras são as ext ernal idades que prejudicam 
agent es que sequer part iciparam do processo. Em 
decorrência, o julgador deve previament e considerar as 
consequências quando da t omada de decisões recorrendo às 
t ecnologias da informação e comunicação para obt enção 
das informações necessárias (FREITAS, BARDDAL, 2019, p. 
107- 126). 

Dent re os aspect os negat ivos, as decisões 
procedentes acabam por at ender apenas int eresses 
individuais e criar pol ít icas públ icas em favor de poucos, 
deixando de canal izar o recurso públ ico para as pol ít icas 
colet ivas. Por out ro lado, propiciam a revisão e fomento das 
pol ít icas públ icas, bem como inserem o debate sanit ário 
como paut a de dest aque na real idade pol ít ica brasileira, o 
que é de suma import ância para o enriqueciment o e 
desenvolviment o do est udo à saúde (SCHULZE, GEBRAN 
NETO, 2015, p. 154). 

Neste cont ext o, faz- se necessário anal isar 
al t ernat ivas que garant am ef iciência no acesso à saúde, sem 
compromet er o planejamento orçament ário.  

 
4 MECANISMOS EXTRAJUDICIAIS 

 
A judicial ização da saúde anal isada sob a ót ica 

dos est udos de Coase permit e concluir que condenar o 
Est ado a conceder um medicament o, ou serviço, necessário 
em uma demanda individual  nem sempre é a melhor 
al t ernat iva, vist o que o valor será repassado para t oda a 
sociedade. Nest e context o e diante do cresciment o 
excessivo de demandas judiciais na área da saúde, com 
impact o diret o no orçamento públ ico l imit ado, cumpre 
anal isar al t ernat ivas que viabil izem o acesso à saúde, sem 
impact ar o orçamento previst o para a saúde públ ica.  

Dent ro da conjunt ura pré- jurídica, ant erior à 
ação judicial  e cuja compet ência cabe ao Administ rador 
Públ ico, vent ilam- se, à luz da Anál ise Econômica do Direit o, 
t rês alt ernat ivas para desoneração do erário: Parcerias de 
Desenvolviment o Produt ivo, Foment o Set orial  e 
Licenciamento Compulsório. Compre- nos anal isar cada uma 
delas, nos t ermos a seguir. 

 
4. 1 PARCERIAS DE DESENVOLVIMENTO PRODUTIVO  

 
Regulament ada pela port aria nº 2.531/ 2014, do 

Ministério da Saúde, a Parceria de Desenvolviment o 
Produt ivo (PDP), via de regra, consiste em uma parceria 
t ripart it e conjugada por uma inst it uição privada, empresa 
possuidora da t ecnologia de saúde nacional , ou 
mul t inacional , uma públ ica (v.g., laborat ório públ ico of icial ) 
e o Ministério da Saúde, objet ivando o desenvolviment o, 
t ransferência e absorção de t ecnologia, produção, 
capacit ação produt iva e t ecnológica do País em produt os 
est rat égicos para at endiment o às demandas do Sist ema 
Único de Saúde (SUS), conforme inciso I do art . 2º. Segundo 
anot a Pol lyana de Carvalho Varrichio: 

 
As PDPs podem ser entendidas como mecanismo de 
pol ít ica indust rial  ut il izadas na saúde que envolvem 
uma série de cont rapart idas para que sejam 
real izadas as compras públ icas de fármacos, 
medicamentos e equipamentos para o Sistema Único 

de Saúde (SUS). Dessa forma, garante- se a 
internal ização da produção e a t ransferência de 
tecnologia para um produtor nacional  durante o 
cont rato de parceria em que são concret izadas as 
compras governamentais do SUS (VARRICHIO, 2017, p. 
188). 

 
 Por seu t urno, os produt os est rat égicos são 

aqueles dos quais o SUS necessit a para ações de promoção, 
prevenção e recuperação da saúde, com aquisições 
cent ral izadas, ou passíveis de cent ral ização, pelo Minist ério 
da Saúde e cuja produção nacional  e de seus insumos 
farmacêut icos at ivos, ou componentes t ecnológicos 
crít icos, são relevantes para o Complexo Econômico-
Indust rial  da Saúde (CIES). O CIES, por sua vez, consist e no 
sistema produt ivo de saúde que cont empla as indúst rias 
farmacêut icas, de base química e biot ecnológica, os 
produt os, equipament os, mat eriais e serviços de saúde, 
conforme conceit os dispost os no art . 2º, incisos II e IV, 
sucessivament e, da Port aria 2.531, de 12/ 11/ 2014, do 
Ministério da Saúde. 

Com efeit o, a conjugação de 
int eresses/ pot enciais objet iva agrupar o al t o poder de 
compra do SUS para ampl iar o acesso da população aos 
produt os est rat égicos. Além, é claro, de foment ar não 
apenas o desenvolvimento dest es produt os, da indúst ria 
farmacêut ica e das pesquisas nas áreas pert inent es em 
t errit ório nacional , mas t ambém reduzir as dependências 
produt iva e t ecnológica. 

Com relação a efet ivação das Parcerias, o 
caminho a ser percorrido envolve seis et apas: (a) submissão 
de propost a; (b) aval iação e decisão (FASE I); (c) absorção e 
t ransferência de t ecnologia (FASE II); (d) absorção e 
t ransferência de t ecnologia com aquisição (FASE III); (e) 
int ernal ização da t ecnologia (FASE IV); e (f ) monit orament o. 

No plano t eórico, a Parceria para o 
Desenvolviment o Produt ivo represent a grande avanço no 
enf rent ament o da hercúlea t arefa de t razer 
sustent abil idade ao Sist ema Único de Saúde. Apresent ando-
se, no ent anto, enquant o saída de médio/  longo prazo, em 
razão dos elevados cust os indust riais que a área de 
t ecnologias de saúde demanda, sobret udo, quando 
direcionada a áreas est rat égicas, pat ologias, t rat ament os 
prevent ivos, pesquisas farmacêut icas, dent re out ros. Nessa 
esteira, o Minist ério da Saúde pondera que a PDP propicia 
economia nas aquisições pelo ent e públ ico, assim como 
foment a a qual if icação e desenvolviment o dos cent ros 
públ icos de pesquisas que int egram a cadeia de produção de 
fármacos, além, é claro, de incent ivar a compet it ividade do 
setor farmacêut ico e, por conseguint e, a diminuição dos 
gast os produt ivos. 

No campo prát ico, ent ret ant o, o inst it ut o em 
quest ão é ext remament e volát il , uma vez que submet ido à 
vont ade pol ít ica predominant e, facilmente mut ável , seja 
pela subst it uição de minist ros durant e um det erminado 
governo, seja por novas eleições e, ipso fact o, a própria 
mudança de governant e. A int erferência se sucede da fase 
implement ação até o prosseguiment o das PDP’s. Como foi o 
caso, por exemplo, da Port aria nº 704/  2017, do Minist ério da 
Saúde, que def iniu a l ist a de produtos est ratégicos para o 
SUS, prevendo o úl t imo dia do ano ant erior como dat a l imit e. 
O at raso impact ou negat ivament e todas as fases seguint es, 
evidenciando   desordem, gerando  incert ezas, descrédit o ao 
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setor e, como result ado, o afast ament o de pot enciais 
invest idores. 

Out ro exemplo dessa zona cinzent a foi à 
suspensão, pelo Minist ério da Saúde, da PDP ent re a Empresa 
Brasileira Hemoderivados e Biot ecnologia e a empresa 
privada Baxt er/ Baxal t a, sucedida pela Shire Farmacêut ica 
Brasil  Ltda., para a produção e t ransferência de t ecnologia 
do produt o denominado Fat or VIII Recombinant e. A medida se 
deu sem mot ivação, anál ise econômico- f inanceira em 
relação ao cust o de event ual  inadimplement o cont rat ual  e 
comparação com a nova propost a. Igualment e, a parceria se 
deu sem seleção e aval iação da respect iva viabil idade 
econômica. O caso acabou originando l it ígios judiciais e 
administ rat ivos – ilust rat ivament e, cit a- se, o pedido de 
medida caut elar apresent ado pelo Ministério Públ ico junt o 
ao Tribunal  de Cont as da União, a saber, Acórdão 2207/ 2017, 
decisão do Plenário, relat oria do Minist ro Vit al  do Rêgo. 

Dest arte, apesar de a PDP possuir considerável  
pot encial  de redução dos gast os públ icos do SUS em 
t ecnologia de saúde de áreas crít icas e economicament e 
mais vulneráveis, imprescindível  seu manejo adequado por 
part e dos at ores pol ít icos, sem o qual  os pont os posit ivos do 
inst it ut o se exaurem.  

 
4. 2 ATIVIDADE FOMENTADORA E FOMENTO SETORIAL  

 
Ao lado da prest ação de Serviço Públ ico e do 

exercício de Poder de Pol ícia, a at ividade foment adora 
const it ui f inal idade int rínseca e uma das razões de ser do 
Est ado modernamente compreendido1. No plano da norma 
const it ucional  propriamente dit a, const at a- se que “a função 
administ rat iva de foment o encont ra respaldo const it ucional 
de forma diret a, a exemplo do art igo 165, § 2º, que t rat a das 
agências públ icas de foment o. Possui t ambém e de forma 
mais abrangent e, uma previsão indiret a, mas que capt a de 
forma mais concret a a nat ureza e objet ivo da at ividade. O 
art igo 174 da Const it uição de 1988 indica o papel de agent e 
normat ivo e regulador do Est ado, e as suas funções de 
f iscal ização, incent ivo e planejament o, fazendo menção ao 
úl t imo como ‘det erminante para o poder públ ico e indicat ivo 
para o set or privado’” (PAVANI et  al ., 2018, p. 111 – 129). 

Os recursos relat ivos as t ais funções não saem 
daquela parcela especif icament e dest inada à Saúde, de 
modo que se oport uniza a maximização das f inal idades 
públ icas. Nout ras palavras, na at ividade foment adora o 
Poder Públ ico pode fazer mais com menos, o que, à luz da 
Anál ise Econômica, ref let e a clara noção de ef iciência. 

Na espécie, fala- se em foment o set orial  que, em 
úl t ima anál ise, objet iva a const rução de um ambient e 
inst it ucional  favorável  à inovação farmacêut ica em 
t errit ório brasileiro. Nesse context o, entende- se por 
Foment o a ação de “auxil iar o desenvolvimento de uma 
at ividade privada, que se supõe de int eresse públ ico, com 
meios públ icos” não coat ivos, mas sim persuasivos, sem que 
isso impl ique na “criação de serviço públ ico ou a assunção 

                                                        
1 No plano da norma const it ucional  propriamente dit a, constata- se que “a 
função administ rat iva de fomento encont ra respaldo const itucional de 
forma direta, a exemplo do art igo 165, § 2º, que t rata das agências públicas 
de fomento. Possui t ambém e de forma mais abrangente, uma previsão 
indireta, mas que capta de forma mais concreta a natureza e objet ivo da 
at ividade. O art igo 174 da Const ituição de 1988 indica o papel  de agente 
normat ivo e regulador do Estado, e as suas funções de f iscal ização, 

da at ividade econômica pelo Est ado” (MENDONÇA, 2009, p. 80 
– 140).  
 À vist a disso, tem- se que o desenvolviment o 
sustent ável  desse segmento indust rial , sobret udo em 
pont os nevrálgicos, pode efet ivament e cont ribuir para 
increment o do acesso as t ecnologias de saúde pelos 
brasileiros, viabil izando ao Est ado propiciar mais com 
menos, uma vez que os recursos f inanceiros em quest ão não 
procedem da parcela disponibil izada pela lei orçament ária 
(l at o sensu). É o caso da Lei 10.332/ 2001 que inst it uiu, dent re 
out ros, o Programa de Foment o à Pesquisa em Saúde, 
dest inando- lhe 17,5% (dezesset e int eiros e cinco décimos 
por cent o) do t ot al  da arrecadação da Cont ribuição de 
Int ervenção no Domínio Econômico (CIDE), conforme art . 1º, 
inciso II.  

No mesmo sent ido, a empresa públ ica FINEP 
(Financiadora de Est udos e Projet os) vinculada ao Minist ério 
da Ciência e Tecnologia, que t em por f inal idade inst it ucional 
o apoio aos est udos, projetos e programas de int eresse para 
o desenvolvimento econômico, social , cient íf ico e 
t ecnológico do país, t endo em vist a met as e prioridades 
setoriais est abelecidas nos planos do Governo Federal . Na 
prát ica, a empresa at ua enquant o um dos ent es execut ivos 
dos fundos set oriais.  

Adicionalmente, o Banco Nacional  de 
Desenvolviment o Econômico e Social  (BNDES) que, nos 
t ermos do respect ivo est at ut o social , consist e em um dos 
principais inst rumentos de “execução da pol ít ica de 
invest iment o do Governo Federal  e t em por objet ivo 
primordial  apoiar programas, projet os, obras e serviços que 
se relacionem com o desenvolviment o econômico e social  do 
País”. Enf im, não se pret ende esmiuçar cada plano 
mencionado, mas sim ilust rar o argument o de que há 
recursos f inanceiros para implement ação de foment o no 
setor da saúde. Isso, sem falar nas subvenções f iscais e 
out ros inst rument os af ins. Todavia, t ant o por não serem 
il imit ados como por atenderem out ras searas produt ivas e 
t ecnológicas, é forçoso potencial izar a ut il ização dos 
recursos disponíveis, inclusive, por meio da Anál ise 
Econômica do Direit o.  

Para t ant o, imperiosa a adoção de uma ação 
coordenada “ext ramercado”, mat erial izada em um 
planejament o governament al , de médio/  longo prazo, que, a 
part ir de uma est imat iva orçament ária prévia e de uma 
anál ise sobre a conjunt ura da economia int erna e externa, 
sopese os mais diversos fat ores com o f it o de direcionar 
adequadament e os recursos disponíveis. A racional ização 
ant ecedent e é essencial  para um quadro social  e 
economicamente sust ent ável  (MENDONÇA, 2009, pp. 80 – 
140). 

Não se pode olvidar, ainda, que a int ervenção 
est at al  pode agravar a sit uação, ou criar problemas de out ra 
ordem, part icularment e, diante da corrupção e ausência de 
planejament o. A ação do Est ado não est á l ivre de falhas, 
risco present e e inerent e a qualquer intervenção humana. 

incent ivo e planejamento, f azendo menção ao úl t imo como “determinante 
para o poder públ ico e indicat ivo para o setor privado” In: PAVANI, Gustavo 
et  al, “Polít icas públ icas de fomento à at ividade empreendedora no Brasil : 
empreendedorismo por necessidade e as cont radições com os f ins da 
at ividade de fomento”, Revista de Direit o do Trabalho, v. 196, 2018, p. 111 -  
129.  
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Também, necessária uma est rut uração robust a 
que al inhe produção e disseminação de inovações 
t ecnológicas, ponderando- as com a complexidade social  e 
organizacional  (GADELHA, 2012, p. 14), como com a correlat a 
composição do Est ado e sua int eração com o setor produt ivo, 
ou, ainda, o choque ent re a t ut ela dos direit os sociais e a 
salvaguarda da l ivre iniciat iva. O diálogo ent re as dimensões 
social  e econômica, por sua vez, impede que as pol ít icas 
est at ais de mercado venham a privilegiar uma, ou out ra 
dimensão, sem est abelecer l iame ent re elas.  

At o cont ínuo, em sendo const at ada a exist ência 
de recursos necessários para a Ciência, Tecnologia e 
Inovação (CT&I), ou para pesquisa e desenvolvimento (P&D), 
e aval iada a pert inência da int ervenção est at al  no segment o, 
deve- se def inir est rat egicament e quais tecnologias de 
saúde serão focal izadas. A int ervenção est at al pode ter por 
est rat égia a redução da vulnerabil idade do acesso à saúde 
no país, por exemplo. Nest e caso, deverão ser priorizados os 
aspectos mais “sensíveis”, medicamentos que possuam 
valor agregado e uma al t a pot encial idade de ut il ização por 
um número considerável  de pessoas em semelhant es 
condições, t ais como, t rat ament o de câncer e AIDS. Em 
seguida, depara- se com dois grandes problemas pecul iares 
ao fomento públ ico, quais sejam, os critérios para sua 
concessão “e sua int ensidade e duração”.  

Com relação à concessão, vislumbra- se que “o 
foment o pode ser int el igent e inst rument o de apoio ao 
desenvolviment o privado em direções const it ucionalment e 
desejáveis – ou pode ser a enésima ajuda do Rei a seus 
amigos”. Quant o à int ensidade e à duração, t endem a 
det urpar a subst ância do inst it ut o, uma vez que a 
int ervenção não pode consist ir em “um auxíl io indef inido, 
pat ernal ismo est at al  qual if icado pela bondade dos objet ivos 
perseguidos. As at ividades foment adas devem sê- lo [ ...] 
apenas durant e o período em que seja [ ...]  necessário à sua 
viabil idade econômica” (GADELHA, 2012, p. 14).  

Dest aca- se, ainda, que o foment o públ ico não se 
t rat a de uma doação (públ ica), porquant o lhe fal t a o 
element o cent ral  do animus donandi, a ent rega de uma 
quant ia ao part icular decorre da performance de específ ica 
e determinada at ividade. Há f lagrant e incompat ibil idade de 
um viés donat ivo com os f ins, expressos, ou impl ícit os, do 
Poder Públ ico ao empregar a ferrament a. José Vicent e 
Sant os de Mendonça elenca seis principais caract eres:  

 
(a) seu exercício se dá, num primeiro momento, sem 
coerção; (b) não há qualquer obrigação de o part icular  
aderir a ele; (c) não se t rata de l iberal idade públ ica; (d) 
é selet ivo, porém não injust if icadamente ant i-
isonômico; (e) é unilateral , isto é, não há qualquer 
sujeito at ivo para reclamar a execução da at ividade 
fomentada, mas, apenas, para cont rolar o uso da verba 
públ ica; (f ) é, em princípio, t ransitório. ” (MENDONÇA, 
2009, pp. 80 – 140). 
 
 Out rossim, o aut or dest aca que o at uar 

foment ador não se resume a um “auxíl io econômico geral , 
mas ajuda concent rada em set ores ou perf is específ icos. O 
recort e t emát ico de cont eúdo tem a ver com o próprio 
carát er afet ado da ajuda”, a noção de t ransit oriedade, que 
est á umbil icalmente relacionada à ideia de que o foment o 
const it ui um auxíl io públ ico à at ividade privada, via de regra 
(e em virt ude do próprio conceit o deste), t emporário 

(MENDONÇA, 2009, p. 80 – 140). Se assim não o fosse, 
conf igurar- se- ia mero assist encial ismo, ou at uação est at al 
subst it ut iva da privada, na economia de mercado. 

Neste diapasão, os excessos acabam por 
perenizar o auxíl io públ ico que deveria ser acessório/  
secundário e não principal , além de acarret ar a 
neut ral ização da álea t ípica do empreendedorismo, com 
social ização de riscos próprios da iniciat iva 
privada. Inclusive, em af ront a ao princípio da l ivre iniciat iva, 
dado o potencial  que tem de t ornar as condições do mercado 
concorrencial  art if iciais.  

Ainda que “assim não seja, pode acabar por 
desest imular a compet it ividade empresarial  da região, set or 
ou agent e econômico, ao funcionar como um seguro públ ico 
de propost as f racassadas”. De out ra banda, não pode o 
Est ado se furt ar por complet o diant e de event ual  crise 
f inanceira em det erminado set or econômico (insuf iciência 
ou inexist ência), em vias de prejudicar a colet ividade. 

Por isso, t orna- se essencial  que se insira no 
plano de foment o escalas prévias de repasse de 
det erminados valores. A chamada ação orquest rada, como é 
conhecida, deve variar de acordo com os níveis de 
desempenho do sujeit o foment ado, periodicament e 
pref ixados, dist ribuindo- se proporcionalment e a duração e 
int ensidade da at ividade foment ada conforme à f inal idade 
perseguida. 

Por seu t urno, a arbit rariedade, ou 
pat rimonial ismo, podem acabar int erferindo na seleção do 
agent e e da própria at ividade, ou set or a ser foment ado, dado 
o considerável  grau de discricionariedade na seleção. 
Considerando que sem selet ividade a escolha t ornar- se- ia 
pura e simples ajuda públ ica genérica (assist encial ismo) e 
que, por sua vez, sem objet ividade dar- se- ia vast a margem a 
malversação de recursos públ icos, o ideário Arist ot él ico do 
just o meio (just a medida) apresent a- se enquant o melhor 
saída para a const it uição de um foment o públ ico republ icano 
e democrát ico. Nest es t ermos, Mendonça t raça os critérios 
objet ivos que devem fundament ar à seleção:  

 
Eis os cr it érios formais da concessão: (a) 
t ransparência e procedimental ização; (b) 
compet it ividade; (c) objet ividade. Quanto aos crit érios 
materiais de concessão do fomento públ ico, são eles 
(a) a não- lucrat ividade, (b) a ef iciência do gasto 
públ ico e (c) a razão públ ica. Os crit érios da 
formulação do fomento aqui comentados são dois: (1) 
a submissão ao debate públ ico e (2) a compat ibil idade 
ent re os requisitos de acesso ao fomento e o direito 
fundamental  que se pretende fomentar. A t ít ulo de 
completude, não se pode deixar de comentar o maior  
de todos os requisitos: é a exigência de que o fomento 
se faça com base no princípio da legal idade 
(MENDONÇA, 2009, p. 80 – 140).  

 
Dest arte, quando racionalmente ut il izado para 

at acar event uais vulnerabil idades do SUS, o fomento públ ico 
é mecanismo que confere ef iciência e sust ent abil idade ao 
sistema, ao permit ir que o Est ado faça uso de recursos 
inicialment e não previstos para a Saúde Públ ica, mas que 
indiret ament e benef iciam- na, at uando enquanto verdadeiro 
increment ador de direit os fundament ais. Os recursos 
f inanceiros disponíveis ao foment o, por exemplo, podem ser 
racional izados em prol  de det erminados fármacos, terapias 
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ou prof ilaxias, cuja incidência benef iciará um número 
considerável  de pessoas em sit uações semelhantes.  

Por arremat e, a medida deve at ingir o máximo de 
f inal idades públ icas possíveis. Não deve mirar apenas o 
desenvolviment o econômico, geração e dist ribuição de 
renda, mas t ambém racional izá- los, para que, de fat o, 
pot encial ize e robusteça os direit os fundament ais.  

 
4. 3 LICENCIAMENTO COMPULSÓRIO 

 
Na sequência, o l icenciament o compulsório, 

suspensão t emporária do direit o de exclusividade patent ária, 
apresent a- se como meio alt ernat ivo à responsabil ização 
judicial . Previst o no art . 71 da Lei 9.279/ 1996, o inst rument o 
possibil it a que o Poder Execut ivo Federal , por meio de at o 
normat ivo próprio, “aut o- l icencie” a pat ent e de maneira 
cogente, temporária e não exclusiva, fundado em interesse 
públ ico, ou emergência nacional , desde que o detent or 
daquela, ou l icenciado, não at enda “volunt ariamente” ao 
requisit o da necessidade, resguardados os direit os do t it ular. 
Ademais, o ato concessivo f ixará o prazo de vigência e a 
possibil idade de prorrogação, respeit ado o carát er 
t emporário. 

A medida, est á a serviço do Poder Execut ivo 
Federal  como verdadeiro inst rument o de int ervenção est at al 
na economia e de implement ação de Pol ít ica Públ ica, não se 
podendo cogit ar, port anto, adoção sucessiva pelo Judiciário. 
Ainda, impende ressal t ar que seu uso t em uma série de 
impl icações, sociais, pol ít icas e econômicas, posit ivas e 
negat ivas, de modo que se t orna essencial  socorrer- se da 
Anál ise Econômica do Direit o para compreensão. 

O caso paradigmát ico do l icenciamento 
compulsório do fármaco Efavirenz, em 2007, cuja t it ularidade 
da pat ent e pert ence ao laboratório farmacêut ico Merck 
Sharp & Dohme, é bem elucidat ivo. A Lei 9.313/ 1996, 
part icularment e, seu art . 1º, fez nascer para o SUS o dever de 
dist ribuir grat uit ament e aos port adores do HIV e de AIDS 
“t oda a medicação necessária a seu t rat ament o”. No mesmo 
ano, por fort e pressão da pol ít ica ext erna, foi publ icada a Lei 
de prot eção à Propriedade Indust rial  (Lei nº 9.279/ 96), que 
ent rou em vigor em 14 de maio de 1997 (art . 243, in f ine) 

gerando a seguint e celeuma:  
 
Todos os produt os que t inham sido 
comercial izados em qualquer lugar do mundo 
ant es de 14 de maio de 1997, quando essa nova lei 
ent rou em vigor, se t ornaram para sempre 
inelegíveis para o pat enteamento no Brasil . Como 
resul t ado, dez medicament os ant irret rovirais 
permaneceram sem a prot eção de pat ent es no país 
e puderam ser legalmente reproduzidos (SOUZA, 
2011). 

 
Como resul t ado, por meio da ut il ização de métodos 

de engenharia reversa, o l aborat ório “Far- manguinhos 
descobriu a fórmula da maior part e dos ant irret rovirais não 
pat ent eados e começou a fabricá- los, usando princípios 
at ivos import ados principalmente da Índia e da China”. At é o 
ano de “2011, 9 dos 19 dos ant irret rovirais usados no programa 
nacional  de AIDS t êm sido produzidos localment e” (SOUZA, 
2011). 

Ainda assim, os gastos com fármacos 
ant irret rovirais (AVR) cont inuavam onerando 
subst ancialmente os recursos públ icos dest inados ao 
t rat ament o de pessoas port adoras de HIV. Nesse cenário, a 
combinação do uso de princípios at ivos provenientes da Ásia, 
com o emprego de engenharia reversa e a compet ência de 
laborat órios públ icos (t ais como o Far- maguinhos) para a 
confecção dos fármacos isent os de pat ent es, propiciou o uso 
do l icenciamento compulsório como inst rument o negocial 
indut ivo, o que gerou um grande poder de negociação do 
governo nacional  com os laborat órios import adores, 
foment ando em larga medida a economia. 

Ent ret anto, a ausência de invest imentos na 
indúst ria farmacêut ica nacional  fez com que a barganha por 
descont os fosse à ruína. No ano de 2006, por exemplo, o 
passivo com ant irret rovirais correspondia à 80% dos cust os 
do Minist ério da Saúde com medicament os. Conforme 
af irmado por André de Mel lo Souza, “como resul t ado dos 
descont os concedidos pelas empresas mul t inacionais 
farmacêut icas, os gast os do Minist ério da Saúde com 
t erapias ant irret rovirais decl inaram de US$ 336 milhões em 
1999 para US$ 167 milhões em 2002 apesar do aument o 
considerável  do número de pacient es t rat ados, de 79.245 
para 119.500” (SOUZA, 2011, p. 15). 

Diant e disso, em 4 de maio de 2007, por meio do 
Decret o nº 6.108, o governo federal , por interesse públ ico, 
concedeu l icenciament o compulsório de patent es 
referent es ao Efavirenz, para f ins de uso públ ico não-
comercial , em exclusividade, no âmbit o do Programa 
Nacional  de DST/ AIDS, durant e cinco anos, prorrogáveis por 
igual  período, pagando ao laborat ório t it ular das pat ent es a 
remuneração de 1,5%. Part icularment e, conforme not iciado 
no sít io elet rônico do Ministério da Saúde, “essa medida 
provocou um impact o imediato de U$$ 31,5 milhões de 
economia para o país” (SOUZA, 2011, p. 17). 

Int ernacionalment e, a medida rendeu um grande 
desconfort o internacional , uma vez que “mul t inacionais 
farmacêut icas e os governos de diversos países, sobret udo o 
dos Est ados Unidos, consideraram a l icença compulsória do 
efavirenz desnecessária e ameaçaram reduzir os 
invest iment os no Brasil”. Em 2001, na Organização Mundial  do 
Comércio (OMC), o governo est adunidense esboçou um 
painel  (espécie de comit ê de arbit ragem para anal isar a Lei 
pat ent ária brasileira ent endida por ele como “nociva”) 
cont ra o Brasil  por int ervir na “produção e precif icação de 
medicament os ant irret rovirais al t ament e lucrat ivos 
pat ent eados por ou l icenciados exclusivamente a empresas 
nort e- americanas”.  

O Brasil , por sua vez, reagiu na própria ent idade 
int ernacional , assim como at ravés de apoio de ONG’s, da 
mídia e imprensa int ernacionais, campanhas publ icit árias 
em jornais nort e- americanos e manifest ações populares 
nas respect ivas unidades diplomát icas. Após o aval  da 
associação das indúst rias farmacêut icas local , o governo 
dos Est ados Unidos recuou e pronunciou- se pela ret irada da 
respect iva reclamação em t roca da garant ia de que seria 
not if icado ant es que quaisquer produt os pat enteados, ou 
l icenciados, para empresas nort e- americanas fossem 
compulsoriamente l icenciados Brasil . 

O caso do Efavirenz expõe as variáveis que se deve 
considerar para ponderação sobre o uso, ou não, do 
l icenciament o compulsório. Quant o aos benef ícios, t em- se 
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vant agem negocial  (ant e a ameaça do emprego da l icença 
compulsória como meio para conseguir descontos), o 
barat eament o pela aquisição da fórmula, possibil idade da 
criação de um est oque no caso de uma pandemia/ epidemia, 
ampl iação da cobert ura de pessoas at endidas, cont ribuição 
para a sust ent abil idade econômica do SUS, o maior acesso a 
bens e serviços de saúde, bem como o desenvolviment o da 
indúst ria nacional  (o que repercut e na economia, com 
geração de empregos, por exemplo). Nout ro vért ice, 
considerando o porte e o campo de inf luência das 
companhias farmacêut icas, o l icenciament o compulsório 
pode ser um péssimo negócio, diante da possibil idade de 
repercussão nas relações int ernacionais com potencias 
mundiais, abrindo last ro para o desencadeament o de uma 
série de problemas de ordem macroeconômica, ret al iação 
em out ras áreas produt ivas, embargos econômicos, redução 
de novos invest iment os ext ernos no país, diminuição de 
inserção de novas t ecnologias de saúde e et c. 

 
5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 
Não causa surpresa alguma a af irmação de que a 

Saúde Públ ica se encont ra na Unidade de Terapia Int ensiva 
(UTI) f inanceira. Isso é decorrência nat ural  da audaciosa 
t arefa incumbida pela Const it uição de 1988 que, ao inst it uir 
o Sistema Único de Saúde, passou a prever a saúde enquant o 
direit o de t odos e responsabil idade do Est ado. Escolha 
louvável  e hercúlea, cont udo, desaf iadora dada a vast a 
dimensão do país que cont a com numerosa população.  

Infel izment e, o at ual  cenário demonst ra que a 
t arefa não t em sido bem- sucedida. A população acaba 
recorrendo ao Poder Judiciário para que seus direit os sejam 
garant idos. Grande part e dos pedidos é deferida, com base 
na fundament al idade da saúde. No ent ant o, est a não se 
most ra a melhor solução para o problema da saúde no Brasil , 
vist o que, ao at ender int eresses individuais, relega- se para 
um segundo plano o recurso públ ico para pol ít icas colet ivas.  

O Teorema de Coase, por sua vez, impõe a anál ise 
dos cust os sociais decorrentes das decisões judiciais, de 
modo a se evit ar a ocorrência de prejuízo mais grave, 
independentement e de quem seja o responsável  pela 
efet ivação do direit o. No âmbit o da saúde, principalment e no 
que se refere ao forneciment o de medicament os de alt o 
cust o não incluídos nas l ist as of iciais, observa- se que a 
imposição – por part e do Poder Judiciário – ao ent e 
federat ivo de cust ear t rat ament os de elevada mont a gera 
uma série de external idades. Ao at ender a demanda 
individual , cujo custo não est ava previst o no planejament o 
orçament ário, o valor é abat ido daquele que est ava 
dest inado a out ras f inal idades públ icas, de modo que seus 
efeit os se est endem à colet ividade.  

Com isso em ment e, necessário se pensar em 
al t ernat ivas das quais o Est ado possa se valer, cujos 
recursos inicialmente não sejam previst os para a Saúde 
Públ ica, mas que indiret amente benef iciem- na. Nest e 
sent ido, os inst rumentos ext rajudiciais descritos, Parcerias 
de Desenvolviment o Produt ivo, Foment o Setorial  e 
Licenciamento Compulsório, apresent am- se enquant o 
al t ernat ivas à desoneração do Est ado e à problemát ica da 
concessão de medicamentos de al to valor não const ant e nas 
l ist as do SUS, além de fornecerem novo fôlego ao erário. 

Conforme preconiza Coase, o Est ado deve agir 
para f acil it ar as t ransações ent re os próprios agent es 
econômicos, com o objet ivo de maximizar a riqueza. Assim, o 
planejament o do Est ado, vol t ado à apl icação dest es 
mecanismos com o f im de promover o acesso à saúde, 
most ra- se al t ernat iva mais efet iva e apt a a maximizar a 
riqueza do que a ingerência do Poder Judiciár io no t ema, que 
gera ref lexos em out ras pol ít icas públ icas.  

Para além, considerando a conjunt ura 
ext rajudicial  conjugada ao esforço de propor uma resolução 
ao problema por int ermédio da t écnica do “uso mais 
proveit oso” (al ternat ivament e à responsabil ização pela via 
judicial ), vislumbra- se a juseconomia como inst rument o 
apt o a propiciar o exame das consequências prát icas, 
cust o/ risco e benef ício, fornecendo ao agent e públ ico 
diagnóst ico e prognóst ico para a t omada coerent e e racional 
de decisão.  
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