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RESUMO

A partir da analise da crise da jurisdicdo, decorrente do ativismo desmedido dos érgdos judiciais, bem
como do desvirtuamento do Estado de Direito, que atualmente é empregado como justificativa a
pilhagem, o presente artigo objetiva demonstrar que a atividade jurisdicional pode ser utilizada como
instrumento de protecdo dos interesses econdmicos do mercado. Para tanto, referiu-se que, a
despeito da aplicacdo de multa aos laboratérios Roche e Novartis pelo 6rgao antitrust Italiano em
virtude de pratica de conluio entre as industrias farmacéuticas, que, deliberadamente, promoveram
uma campanha de descrédito do medicamento Avastin em beneficio do similar mais caro, Lucentis, o
Tribunal de Justica o Estado do Rio Grande do Sul, na ansia de concretizar o direito fundamental a
saude, permanece determinando aos Entes Publicos o fornecimento gratuito do farmaco cujo preco é
mais elevado, beneficiando, assim, a industria farmacéutica em detrimento dos cofres publicos.
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ABSTRACT

From the analysis of the jurisdiction crisis due to rampant activism of the judiciary as well as the
distortion of the rule of law, which is currently used as an excuse to loot, this article aims to
demonstrate that judicial activity can be used as an instrument of protection of economic interests of
the market. For both, it was noted that, despite the imposition of a fine for Roche and Novartis
laboratories by lItalian antitrust agency by virtue of practice of collusion between the pharmaceutical
industry, who deliberately promoted a campaign to discredit the drug Avastin for the benefit of the like
but more expensive Lucentis, the Court the State of Rio Grande do Sul, remains determined to Public
Entities providing free drug whose price is higher
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INTRODUGCAO

Especialmente ap6s a Segunda Guerra mundial, a atividade jurisdicional,
gue até entdo se resumia a aplicacdo das leis aos casos concretos, tornou-se mais
abrangente e passou a desempenhar papel relevante na interpretacéo da legislacao

e, assim, na concretizacao do Direito.
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Essa prerrogativa contribuiu para o fortalecimento do Estado de Direito, na
medida em que representou um limite a atuacao discricionaria dos demais poderes,
mas também causou uma hipertrofia do Judiciario, decorrente do ativismo judicial,
elemento corrosivo ao regime democratico, eis que comprometer o principio da
separacdo dos poderes para além das garantias constitucionais e o proprio
paradigma do Estado Democratico de Direito.

Paralelamente a esse fendbmeno, o Estado de Direito, e especialmente a
atividade jurisdicional, vém sendo indevidamente utilizados como instrumentos
legitimadores e perpetuadores da pilhagem, concebida como o saque, 0 roubo
praticado mediante fraude, a exploracdo dos ricos contra os pobres.

Nesse contexto, a fim de comprovar que a atividade jurisdicional pode ser
empregada como instrumento da pilhagem, serdo examinadas demandas judiciais
ajuizadas no Estado do Rio Grande do Sul postulando o fornecimento do
medicamento Lucentis, em detrimento do similar e mais barato Avastin, para o
tratamento da degeneracdo macular.

Isso porque os laboratérios fabricantes de ambos — Roche e Novartism
respectivamente — foram recentemente multados pelo 6rgdo antitrust italiano por
promoverem uma campanha de descrédito do medicamento Avastin, em beneficio
do similar Lucentis, incentivando médicos e planos de saldde a receitarem esse
altimo, cujo preco é notadamente superior.

Dessa forma, tendo em vista a equivalente eficacia e seguranca de ambos
0s medicamentos no tratamento da degeneracdo macular, inexiste, em principio,
justificativa juridica razoavel para se preferir o farmaco mais caro, especialmente
porque as demandas séo ajuizadas em face do poder publico. E é justamente a
partir desse conflito de interesses, que o presente artigo objetiva demonstrar que a
atividade jurisdicional encontra-se, n&o raro, contaminada pelos interesses do

mercado.
JURISDICAO CONSTITUCIONAL E ATIVISMO

A constituicdo € um produto da modernidade, nasceu concomitantemente a
separacao dos poderes perpetrada quando da passagem do Estado Absolutista ao
Estado Liberal, em uma clara tentativa de consolidar as conquistas da Revolucao
Francesa, mediante a vincula¢do do poder ao Direito (LEAL, 2007, p. 5).

Embora as origens remotas do constitucionalismo remontem ao periodo



medieval (BINENBOJM, 2001, p. 16), foi a partir do colapso das monarquias
absolutistas, que emergiu a necessidade de se instituir meios de controle do poder
do Estado, de modo a submeté-lo a observancia dos direitos e das garantias
individuais conquistados.

O Estado Liberal foi assim concebido a partir de trés poderes distintos,
identificados de acordo com suas funcdes: atividade legislativa, destinada ao
estabelecimento de normas de conduta (leis); atividade administrativa, voltada a
aplicacdo da lei ex officio; atividade jurisdicional, dirigida a atuacdo da vontade
concreta da lei (CAMBI, 2009, p. 172).

Nesse primeiro momento pds-revolucdo francesa, o papel reservado ao
Poder Judiciario limitava-se a aplicacdo da lei ao caso concreto, sendo-lhe defesa
qualquer atividade interpretativa ou criativa, justamente como meio de conferir
seguranca juridica a burguesia ascendente e para preservar as conquistas
individuais alcancadas pela Revolucao (LEAL, 2007, p. 24-25).

Foi somente nos Estados Unidos, com o surgimento do “judicial review of
legislation”, que os juizes e tribunais passaram a ter competéncia para declarar a
nulidade de leis ou atos administrativos contrarios a Constituicdo, incumbindo a
clpula do Poder Judiciario — Suprema Corte — o desempenho de funcao central
relativa a interpretacdo constitucional, haja vista o poder vinculante de suas
decisdes (BINENBOJM, 2001, p. 25-26).

A atividade criativa dos tribunais ganhou forga e assumiu novo significado no
segundo pos-guerra, quando o fortalecimento da nog¢do de democracia e a
valorizacdo dos direitos humanos passaram a impor ao Judiciario uma atuacao
determinante na concretizacdo dos direitos e garantias constitucionais (LEAL, 2007,
p. 51).

Com efeito, assim como ocorreu quando da transicdo do Estado Absolutista
ao Estado Liberal, mais uma vez era preciso assegurar as conquistas humanisticas
mediante a instituicdo de instrumentos de controle do poder e também de
concretizacdo dos direitos indisponiveis insitos a dignidade da pessoa humana.

Essa relevante funcdo foi atribuida ao Poder Judiciario, que, por meio da
jurisdicdo constitucional, passou a exercer papel determinante na interpretacéo e
protecdo das normas constitucionais, mas principalmente na sua implementacéao.

Isso, contudo, ndo significa que a jurisdicdo deva desempenhar um papel

criativo capaz de ser confundido ou manipulado pela arbitrariedade no exercicio do



poder. A atividade jurisdicional é, sobretudo, aplicacao da lei e zelo pela promocéao e
protegcdo dos preceitos constitucionais sem deixar-se seduzir pelo canto do
decisionismo e do ativismo (STRECK, 2010). O protagonismo deve ser do direito e
nao do juiz.

Essa aplicacdo da lei, por certo, se d4 de modo dindmico e ndo estéatico. Ou
seja, a jurisdicdo constitucional, e também a jurisdicdo civel, incumbe determinar o
conteldo e o sentido concreto das normas constitucionais, especialmente as
definidoras de direitos fundamentais, conferindo-lhes maior eficacia possivel e
colmatando eventuais lacunas legislativas a luz dos preceitos fundamentais
(SARLET, 2007, p. 396).

Isso porque a nogdo de Estado Democratico de Direito esta
indissociavelmente ligada a realizacdo dos direitos fundamentais, por justamente
representar um “plus” em relagdo ao Estado Liberal e ao Estado Social, impondo o
resgate das promessas da modernidade, mediante a promocdo da igualdade e da
justica social e a garantia dos direitos humanos fundamentais e sociais. Essa nogao
explicita o contetdo material da Constituicdo e expde seu carater compromissorio e
dirigente, reclamando um redimensionamento das relagbes estabelecidas entre os
Poderes, passando o Judiciario a integrar o ambito politico, justamente para
assegurar a concretizacdo dos objetivos e direitos previstos na Constituicdo
(STRECK, 2013).

Dessa forma, as transformacdes do Estado e do Direito na sociedade
moderna impulsionaram a saida do Poder Judiciario dos estreitos limites do
formalismo, forcando-o a atuar positivamente na concretizacdo dos direitos
conferidos pelo Welfare State (CAPPELLETTI, 1993) e, assim, na afirmacao do
Estado Democratico de Direito.

Justifica-se, nesse sentido, o protagonismo judiciario, exercido mediante o
controle juridico dos poderes politico e executivo e pela tarefa de dizer a ultima
palavra sobre questdes de validade, quanto a comportamentos e interesses sociais
(CASTANHEIRA NEVES, 1998), mas desde que necessario a tutela dos direitos
fundamentais e exercido dentro dos parametros da argumentacao juridica, ou seja,
mediante a prolacdo de decisbes fundamentadas e redigidas em linguagem
apropriada, conforme o discurso juridico (CAMBI, 2009, p. 247-248).

Ocorre que a intensa judicializacdo da vida, aliada a retracdo do Poder

Legislativo e a redacéo vaga e imprecisa da legislacdo, vem levando o Judiciario a



adotar uma postura cada vez mais ativa na concretizagdo das normas
constitucionais, invadindo, ndo raro, a esfera de atuacdo dos demais poderes
(BARROSO, 2014).

O descrédito dos Poderes Legislativo e Executivo justificaria, portanto, essa
postura proeminente do Judiciario, fazendo com que o juiz seja “naturalizado por
uma antropologia que aparece em socorro de uma teoria do direito incapaz de
fundamentar a sua legitimidade” (GARAPON, 1996, p. 259).

Da mesma forma, a redacéo legal, normalmente vaga e imprecisa, confere
ao seu intérprete, ou seja, ao magistrado, amplo espaco para a criatividade e a
discricionariedade (CAPPELLETTI, 1993), convertida, n&o raro, em arbitrariedade,
dada a extrapolacao dos ténues limites de sua atuacao legal.

Com efeito, para Luis Roberto Barroso (2014), essa postura ativista do

Poder Judiciario se revela em diversas situacoes, tais como

(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢do de
condutas ou de abstencGes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

Para Barroso, “a ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes” (BARROSO, 2011, p. 365). Como bem observado por André Karam
Trindade e Fausto Morais, “0 ativismo judicial estaria relacionado apenas com a
expansao da atividade jurisdicional, e ndo com a criagdo do direito”. (TRINDADE,
MORAIS, 2011, p. 156)

A leitura sobre o ativismo sugerida por Barroso, como bem observam André

Karam Trindade e Fausto Morais é otimisma, compreendendo-o como um “tendéncia
mundial, na esteira do neoconstitucionalismo, em face da fluidez da fronteira
entre politica e direito —, o ativismo judicial torna-se um fendmeno muito mais

complexo e perigo, especialmente as jovens democracias constitucionais,



guando entendido como a recusa dos tribunais de se manterem dentro dos
limites jurisdicionais estabelecidos para o exercicio do poder a eles atribuidos

pela Constituicdo” (TRINDADE, MORAIS, 2011, p. 156).
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A tematica é, de fato, complexa e muitos sdo aqueles que estudam a
tematica. No entanto, dados os estreitos limites deste estudo, o foco de atencéo
sera voltado ao ativismo judicial mediante a imposicdo de condutas ou de
abstencbes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas, que se
revela na crescente judicializacao do direito a saude, especificamente no que tange
ao fornecimento de medicamentos, e que serd objeto de andlise no ultimo tépico
deste estudo.

Porém, é importante salientar desde logo que o ativismo judicial ndo se
desenvolveu isento de criticas, pelo contrario, pois segundo Barroso “as criticas se
concentram nos riscos para a legitimidade democratica, na politizacdo indevida da
justica e nos limites da capacidade institucional do Judiciario” (BARROSO, 2014).

Em outras palavras, o problema surge quando, ao assumir essa postura
proativa, o Judiciario invade potencialmente as funcdes reservadas aos demais
Poderes, em contraste com o principio democratico e com a separacao dos poderes,
preconizados, respectivamente, nos artigos 1° e 2° da Constituicdo Federal.

Nesse contexto, ndo se olvida da importancia da concretizagdo dos direitos
previstos na legislacéo, a critica que se faz é quanto ao exercicio arbitrario de um
poder — aqui designada por ativismo — nas atividades intrinsecas aos demais
Poderes, levando-o a uma perniciosa hipertrofia.

Essa atividade proeminente do Poder Judiciario, somada a insuficiéncia do
atual modelo jurisdicional para a solu¢cdo dos conflitos contemporaneos, conduziu a
uma “Crise da Jurisdicdo”, na qual é questionado o verdadeiro papel e,
especialmente, os limites da atividade jurisdicional, sob pena de enfraquecimento,
ou mesmo perecimento, do principio da separacdo dos poderes. Para Lénio Streck
(2013, p. 178)

[...] essa nova postura da jurisdicdo constitucional (concebida como
judicializacdo da politica) ndo pode representar uma perda ou ruptura na
legitimidade no ambito das relacdes entre os poderes do Estado. Entre
“substancias” e “procedimentos”, em nenhum momento o Judiciario pode vir
a se assenhorar do espaco reservado a producao democratica do direito, na



defesa do ativismo judicial. E qual é o limite desse espaco? A Constituicao e
a forga normativa de seu texto.

Essa “judicializacdo da politica”, isto é, a tarefa atribuida ao Poder Judiciario
de concretizacdo dos direitos fundamentais, muitas vezes conduzindo-o a
verdadeira execucdo de politicas publicas e, portanto, a invasao da esfera de
atribuicdo dos demais poderes, deve ser limitada a partir do proprio texto
constitucional.

Em sendo assim, ainda que muitos considerem positivo esse ativismo, por
entendé-lo abarcado pela competéncia interpretativa conferida ao Poder Judiciario
pela Constituicdo Federal (TAVARES, 2011, p. 118), h& que se delimitar as fronteiras
a atividade jurisdicional, de modo a adequéa-la a esfera de atuacdo dos demais

poderes, resguardando, por conseguinte, o regime democratico.
O ESTADO DE DIREITO E A PILHAGEM

Conforme visto, a jurisdicdo integra e é elemento fundamental do Estado
Democratico de Direito, ou seja, daquele Estado governado pela lei, e ndo pela
vontade pessoal e arbitraria de seus governantes, e caracterizado pela instituicdo e
realizagao dos direitos fundamentais.

O que se vé hoje, porém, € uma vulgarizagdo da expressdo “Estado de
Direito”, que alargou seu contetdo para além do significado técnico-juridico, fazendo
com que o termo perdesse sua clareza e ensejasse diferentes (e ndo raro
conflitantes) interpretagdes. Segundo Ugo Mattei e Laura Nader (2013, p. 15)

“A expressdo 'Estado de Direito' vem sendo amplamente empregada fora
dos dominios especializados do saber juridico. [...] Infelizmente, como
guase sempre acontece com os modismos de linguagem usados em grande
variedade de contexto semanticos, o termo foi aos poucos perdendo
clareza, a tal ponto que na época atual cada um o interpreta como bem
entende. Em nossos dias, 0 conceito ndo se circunscreve de modo algum a
um significado técnico e juridico. [...] Essa falta de precisdo, que deriva da
ampla variedade de novos significados que o conceito assumiu ao longo do

tempo, em diferentes espacos e diferentes comunidades de usuarios”. (p.
15).

Essa falta de clareza e de contornos técnicos bem definidos fez com que se
popularizasse a equivocada identificacdo do Estado de Direito com a ideia de
Democracia e, assim, com um regime juridico positivo e desejavel, pois contraposto
ao autoritarismo. No entanto, em sua origem, o Estado de Direito em nada se

aproximava da Democracia, pelo contrario, resultou do triunfo da estrutura social



medieval sobre a modernizacgéo, pois surgiu do papel desempenhado por advogados
e juristas como guardides de uma modalidade de distribuicdo social desigual da
propriedade e, portanto, ndo democratica (MATTEI; NADER, 2013, p. 19-20).

Essa errbnea aproximacdo com a Democracia fez com que o “Estado de
Direito” se popularizasse praticamente imune a criticas e, por isso, soa estranho
afirmar que o Direito ndo raro € um instrumento de opressao e pilhagem.

De acordo com a abordagem de Ugo Mattei e Laura Nader (2012, p. 17),
“pilhar” € concebido como “roubar bem alheio por meio da forga, principalmente em
tempos de guerra; saquear”, sendo a “pilhagem”, ou plunder, a “propriedade roubada
por meio de fraude ou de forga”.

E possivel, portanto, e plenamente justificavel, asseverar que o capitalismo
moderno utiliza o discurso juridico e democratico ativamente para justificar a
pilhagem, o saque, a usurpacdo da propriedade alheia, e a separagcdao do mundo
entre ricos e pobres, pois o Estado de Direito é empregado justamente como a
ideologia que aprova essa hegemonia e exploragao.

Isso ocorre porque o Estado de Direito € um produto da cultura ocidental,
levado ao oriente como um “modelo a ser seguido” sob o pretexto de democratiza-lo,
mas que na verdade dissimula seu verdadeiro propdsito colonialista. Exemplo disso
€ a busca contemporanea por petroleo no Iraque, realizada pelos Estados Unidos,
pois dissimulada pela “nobre” intencdo de exportar o modelo democrético e o Estado
de Direito (ROSA, 2009, p. 50).

Ha inimeros outros exemplos que atestam essa utilizacdo espuria do Estado
de Direito, comprovando seu desvirtuamento e demonstrando que vem sendo usado
como instrumento da exploracdo e da protecdo dos interesses econdmicos, em
detrimento daqueles bens juridicos que deveria tutelar. E precisamente o que
sustentam Ugo Mattei e Laura Nader (2013, p. 351):

do modo como é concebido hoje, infelizmente o Estado de Direito constitui
um limite eficaz a qualquer contestacdo do status quo. Isto porque seu uso
confere um grau de respeitabilidade ética e aceitabilidade moral a
resisténcia egoista dos mais fortes e ricos em restituir os mais fracos e
pobres a uma parte da injusta quota de recursos globais por eles acumulada
por meio da pilhagem. A retérica do Estado de Direito impede que muitos
entendam que, na estrutura do desenvolvimento capitalista, os ricos sdo
ricos porque os pobres séo pobres.

N&o se pretende aqui ratificar ou cair no lugar comum dos discursos



socialistas ou “esquerdistas”, pelo contrario, trata-se de uma andlise juridica a partir
dos efeitos deletérios da imposicdo desse “modelo” ao resto do mundo, pois, detras
do ideario democratico e humanistico, o Estado de Direito revela uma face oculta
submetida ao poder do capital e sujeita aos seus interesses.

Isso porque o dominio ndo se da somente pela forca, mas também pela
imposicao das leis do dominador e, assim, a pilhagem comercial tem por desculpa a
disseminacdo do Estado de Direito, cuja retdrica é repetida para justificar a
apropriacdo e a politica internacional de dominio da minoria ocidental sobre a
populacdo mundial (MATTEI; NADER, 2013).

Segundo aponta Michel J. Sandel (2012, p. 119), “muitos economistas
reconhecem atualmente que o mercado altera o carater dos bens e das praticas
sociais por ele governados”, ndo € de surpreender, portanto, que também o Estado
de Direito seja contaminado pelo interesse comercial. Conforme assevera Flavio
Galdino (2005, p. 246):

E evidente que ignorar as questdes politicas e morais representa a total
impossibilidade de criticar a realidade subjacente as relagcdes econémicas
formalmente consideradas (enclausuradas em conceitos econdmicos
amorais e supostamente neutros em sentido politico) e, por conseguinte,
uma forma de manutencdo de um determinado modelo de dominac&o.

Sendo assim, é forcoso constatar que os interesses econdmicos fragilizam o
modelo democratico moderno, na medida em que esvaziam o poder das autoridades
eleitas e constituidas, atrelando o conceito de soberania a ideia de hegemonia
financeira e bélica (MORAIS, 2002, p. 29).

Nesse panorama, a questdo que se coloca é a seguinte: como integrante do
Estado de Direito, o Poder Judiciario e, mais especificamente, a jurisdicdo, também
sdo, ou podem ser, postos a servico da pilhagem? O préximo topico analisard um

caso pratico objetivando responder a essa indagacao.

A JURISDICAO A SERVICO DA PILHAGEM. ANALISE DE CASO: CONDENACAO
DOS LABORATORIOS ROCHE E NOVARTIS PELO ORGAO REGULADOR
ANTITRUST ITALIANO

Segundo leciona Alexandre Morais da Rosa (2009, p. 15), “a legitimac&o do
Estado Democratico de Direito deve suplantar a mera 'democracia formal', para
alcancar a 'democracia material’, na qual os Direitos Fundamentais devem ser

respeitados, efetivados e garantidos, sob pena da deslegitimacdo paulatina das



Instituicbes”. Mas o que fazer quando, a pretexto de assegurar a concretizacéo e a
maxima eficacia dos direitos fundamentais, as instituicdes do Estado de Direito sdo
usadas pelo poder econdmico para levar a efeito seu intento de pilhagem? Um
exemplo prético pode ser utilizado para demonstrar essa utilizacdo espuria do
Estado de Direito em proveito da exploracdo econdmica.

Recentemente o 6rgdo antitrust italiano multou os laboratérios farmacéuticos
Roche (Roche Holding AG — ROG) e Novartis (Novartis AG — NOVN) em 182,5
milhdes de euros, por conspirar para impedir a utilizacdo do medicamento Avastin,
produzido pela Roche, para o tratamento de doencas oftalmoldgicas ligadas a
degeneragcédo macular.

Conforme noticia veiculada pela agéncia Bloomberg (2014), Roche e
Novartis bloquearam a distribuicdo do medicamento Avastin, em favor de uma droga
mais cara, o Lucentis, produzido pela Novartis. Afirmaram, ainda, que o Avastin era
“mais perigoso” que o Lucentis e assim influenciaram meédicos e servigcos de salde a
receitarem esse Ultimo em detrimento do primeiro.

Ocorre que enquanto o Avastin custa aproximadamente 81 euros, o preco do
Lucentis gira em torno de 900 euros, 0 que representou um prejuizo superior a 45
milhdes de euros ao sistema de saulde Italiano, apenas em 2012, podendo esse
rombo chegar a 600 milhdes de euros por ano (BLOOMBERG, 2014).

Em sua defesa, os laboratérios farmacéuticos asseveraram que a utilizacao
do medicamento Avastin foi aprovada para o tratamento de cancer, ao passo que o
Lucentis seria recomendado especificamente a degeneracdo macular neovascular
(PORTAL NOVARTIS, 2014), inexistindo qualquer conluio entre as industrias para
favorecer a utilizacéo do farmaco mais caro.

Entretanto, conforme o 6rgdo regulamentador italiano, um medicamento
pode ser receitado para tratamento de doenca diversa daquela para qual foi
aprovado, cuida-se, na verdade, de pratica comum, denominada uso “off-label”, ou
seja “fora da bula”, em traducéao livre. Ademais, ambas as drogas provém da mesma
familia e apresentam efeitos semelhantes, de modo a possibilitar a utilizacdo segura
do Avastin também para o tratamento da degeneracdo macular (BLOOMBERG,
2014).

Ou seja, segundo as autoridades italianas, houve atuacdo deliberada dos
laboratérios em favorecer a utilizagdo do medicamento mais caro, a fim de

incrementar seu lucro, acdo essa que causou prejuizo consideravel aos cofres



publicos e, por conseguinte, motivou a aplicacdo de penalidade pecuniaria a Roche
e a Novartis.

A noticia foi veiculada em diversos 6érgaos de comunicacdo e repercutiu
internacionalmente, conforme manchetes publicadas nas péaginas eletronicas dos
jornais “The New York Times” (2014) e “El Mundo” (2014), além das conceituadas
agéncias de noticias “Reuters” (2014) e “Bloomberg” (2014).

Esse é, pois, o panorama internacional da problematica envolvendo a
utilizacdo dos medicamentos Avastin e Lucentis no tratamento da degeneracao
macular. No Brasil, o prejuizo ainda n&o foi contabilizado, mas ele certamente existe,
uma vez que pululam inimeras a¢des na justica galcha postulando — em face do
Poder Publico — o fornecimento gratuito do medicamento Lucentis.

As pretensdes séo invariavelmente acolhidas, inclusive (e normalmente) sem
o deferimento de producdo de provas, sob o argumento de que o médico que
acompanha o paciente possuiu competéncia para determinar a urgéncia e
especificar qual o tratamento correto e a forma de realiza-lo.

Isto é, a Corte Galcha vem acolhendo os pedidos de fornecimento do
medicamento Lucentis, para o tratamento da degeneracdo macular, fundamentando
seu entendimento na recomendacdo do médico assistente do paciente, sem atentar,
porém, a possibilidade de sua substituicdo por farmaco semelhante e sensivelmente
mais barato, no caso, o Avastin.

Mesmo advertido da auséncia de superioridade entre os medicamentos,
permanece o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul determinando o
fornecimento do Lucentis em detrimento do Avastin, conforme recente despacho
proferido nos autos do agravo de instrumento n. 70070059168104 (2014):

Em parecer médico complementar, o0 médico assistente ainda destacou que
“Com relacdo a troca do Lucentis (ranibizumabe) pelo Avastin
(bevacizumabe) ndo é o ideal para a doenca da autora, pois o Conselho
Federal de Medicina (CFM) ndo aprova como pratica este medicamento
para este fim. O Lucentis foi desenvolvido especificamente para uso
oftalmolégico, enquanto que o Avastin foi para uso oncolégico de Cancer de
aparelho digestivo.” (fl. 58). Dessa forma, a par das duas manifestacdes do
DMJ, ambas sustentando a possibilidade de substituicdo do LUCENTIS pelo
AVASTIN (fls. 46 e 75), nas circunstancias, entendo pela prevaléncia do
laudo do médico que assiste a paciente que é quem, de regra, tem
condicBGes de melhor apurar qual é a medicacdo a ser aplicada. [...] Com
isso, deve ser alcancada a agravante/autora a medicacdo postulada (8

ampolas de LUCENTIS - ranibizumabe), prevalecendo a indicacéo feita pelo
médico que assiste a paciente.



Nesse processo, oriundo da Comarca de Soledade, onde foi autuado sob o
n. 036/1.14.0001149-2 (2014), houve o indeferimento da liminar que objetivava o
fornecimento gratuito do medicamento Lucentis, sob o argumento de que poderia ser
substituido pelo similar Avastin sem qualquer prejuizo ao paciente:

Apresentada declaracdo complementar do médico assistente, e acostados
exames, em se tratando de questdo essencialmente técnica, determinei o
encaminhamento da nova documentacdo ao DMJ, para o respectivo exame
pelo médico oftalmologista. Com efeito, 0 médico oftalmologista do DMJ,
ap6s andlise da declaracdo complementar do médico assistente e dos
exames anexados, a fl. 59, ratificou o seu parecer anterior (fl. 31).
Corroborou a indicacdo do medicamento Avastin para o caso, aduzindo que
muitos estudos recentes demonstram a mesma eficacia e os mesmaos tipos
de complicacfes de curto e médio prazo com relacdo ao postulado farmaco
Lucentis, este de custo muito superior (cerca de 10 vezes o valor do
Avastin). Ainda, afirmou que a utilizagdo de Avastin é pratica usual e
encontra amparo em longas séries de estudos clinicos que atestam sua
eficacia e seguranca. Deste modo, na esteira do parecer médico do DMJ,
ora ratificado, mantenho a deciséo que indeferiu a antecipacao de tutela.

Naqueles autos, houve ainda manifestacdo dos peritos do proprio Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul apontando a auséncia de superioridade

do medicamento Lucentis em relag&o ao similar Avastin:

[...] o medicamento Lucentis (ranibizumabe) pode ser substituido, sem
prejuizos, pelo medicamento Avastin (bevacizumabe), cuja eficacia é
semelhante e cujo custo € muito menor (com diferenca de até dez vezes).
[...] Conforme o préprio médico assistente da autora reconhece, a utilizagéo
do Avastin é pratica usual em meios académicos e encontra amparo em
longas séries de estudos clinicos multicéntricos que atestam a sua eficacia e
seguranca. O fato de nao haver resolucao especifica do Conselho Federal
de Medicina sobre o tema ndo implica dizer que seu uso nao é seguro [...].

Porém, conforme visto, em que pese a manifestacdo expressa dos peritos
do Departamento Médico do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, o
relator do agravo de instrumento determinou o fornecimento gratuito, pelo Estado do
Rio Grande do Sul, do medicamento Lucentis.

Nesse contexto, uma pergunta se impde: ao determinar a Fazenda Publica o
fornecimento gratuito do medicamento Lucentis ao paciente portador de
degeneracdo macular, estdo sendo concretizados direitos do demandante ou se esta
contemplando o interesse econdmico dos laboratérios fabricantes do medicamento?

A resposta parece clara, na medida em que, comprovadamente, ambos 0s
medicamentos possuem efeitos semelhantes e podem ser utilizados, com

seguranca, no tratamento das doencas oftalmoldgicas ligadas a degeneracao



macular. Disso se constata que, sem perceber, a atividade jurisdicional pode estar
sendo indevidamente utilizada para satisfazer o interesse econémico das gigantes
farmacéuticas, em um concreto exemplo de desvirtuamento do Estado de Direito de
Direito para fins de pilhagem.

Ora, inexistindo prejuizo ao tratamento dos pacientes acometidos pela
degeneracdo macular — fato atestado pelos peritos médicos do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul nos autos do processo supracitado — ndo ha
justificativa razoavel para determinar a Fazenda Publica o fornecimento do
medicamento Lucentis em detrimento do similar (e mais barato) Avastin. Ha, com
isso, a satisfacdo do interesse econdbmico das indastrias farmacéuticas em
detrimento da coletividade representada pelo Poder Publico. Pior, trata-se de
pilhagem chancelada (ainda que involuntariamente) pelo Poder Judiciario.

Em outros termos, o ativismo judiciario, levado a efeito na éansia de
concretizar os direitos fundamentais positivados na Constituicio Federal e assim
anteder as exigéncias da vida com dignidade, acaba sendo empregado como
instrumento da ignébil exploracdo econémica e, portanto, da pilhagem, gerando um
Direito flutuante e reflexivo, pois a mercé do mercado (ROSA, 2009, p. 52).

Ha que se repensar, portanto, o modo pelo qual o Poder Judiciario exerce
seu ativismo, pois o Direito deve ser empregado de modo a contemplar os direitos
fundamentais constitucionalmente reconhecidos, mas também a restituir os bens
usurpados pela pilhagem exercida pelo poder hegemonico. Ndo se admite, a toda
evidéncia, que o Estado de Direito seja utilizado como instrumento de fomento da
exploracdo econdémica.

Nos dizeres de Mattei e Nader (2013, p. 360):

Os regimes juridicos para os quais 0 bem comum deve estar a servico do
interesse coletivo, bem como as leis que asseguram o livre acesso a
educacdo, aos servicos de saude, a habitacdo decente e a agua potavel,
devem ser aplicados e financiados pelo direito que, no momento, pertence a
individuos e empresas que o obtiveram por meio da pilhagem.

Enquanto ndo for repensado o papel do judiciario e, portanto, da jurisdicao
constitucional na concretizacdo dos direitos fundamentais, o Estado de Direito
continuara sendo instrumento da pilhagem contra aqueles a quem justamente

objetiva proteger.



CONCLUSAO

Vive-se hoje em um tempo de descrédito dos Poderes Executivo e
Legislativo, decorrente de sua inoperancia e nao raro corrompimento; realidade essa
que contribuiu para a hipertrofia do Poder Judiciério e elevagédo dos Juizes ao status
de paradigma ético da sociedade, a quem incumbe zelar pelo respeito aos direitos
fundamentais, mas principalmente pela sua concretizacéo.

Porém, ao desempenhar seu mister, o0s membros do Judiciario muitas vezes
transbordam as competéncias conferidas pela Constituicdo Federal, adentrando na
esfera de atuacdo dos demais poderes, especialmente no que diz respeito a
instituicdo e implementacdo de politicas publicas, constituindo, nesses casos,
verdadeira ameaca ao regime democratico, praticando decisionismo e
arbitrariedades, legitimadas apenas por um procedimento formalista e vazio de
contetdo democratico.

Sem prejuizo dessa crise enfrentada pelo Poder Judiciario, decorrente de
seu ativismo desmedido, o Estado de Direito também é questionado, uma vez que a
histéria da civilizacdo moderna demonstrou que pode ser utilizado como justificativa
para atos de exploracao e pilhagem.

Dessa forma, tendo em vista que a atividade jurisdicional esta
umbilicalmente ligada ao Estado de Direito, indaga-se acerca da possibilidade de o
Poder Judiciario também ser contaminado pelos interesses econdmicos do mercado.

A resposta, conforme visto, é afirmativa. O caso pratico trazido a lume
explicitou o conflito vivenciado entre os interesses publico e econdmico,
demonstrando a prevaléncia deste ultimo.

Com efeito, tem-se de um lado a idéntica eficacia e seguranca dos
medicamentos Avastin e Lucentis para o tratamento da degeneracdo macular,
asseverada cientificamente e corroborada pela penalizacdo dos laboratérios
fabricantes na Itdlia pela pratica de conluio ao induzirem a recomendacao do
farmaco mais caro. De outro, o Poder Judiciario determinando o fornecimento do
medicamento de valor mais elevado, a pretexto de assegurar o direito fundamental a
saude do paciente portador de degeneracao macular.

N&o ha justificativa razoavel, moral ou mesmo juridica para a decisao do
Poder Judiciario nesse sentido e, portanto, parece claro que a Jurisdicdo vem sendo

indevidamente utilizada para atender aos interesses econbmicos da industria



farmacéutica, do que se extrai que, sim, o Estado de Direito serve como justificativa
a pilhagem.
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