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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

Com arealizagdo do XXX Congresso Nacional do CONPEDI “Acesso a justica, soluctes de
litigios e desenvolvimento”, do Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduagéo em Direito
— CONPEDI, foram apresentados os trabalhos (artigos) no dia 16 de novembro de 2023, no
Grupo de Trabalho (GT): PROCESSO, JURISDIC}AO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I.

Foram apresentados 22 artigos, com elevada qualidade, em temas afetos ao GT e que
proporcionaram importantes di scussoes:

1. Em busca da verdade escondida: epistemologia aplicada a dimensdo fética do direito

2. Impactos da utilizagcdo da inteligéncia artificial e dos algoritmos no direito processua: uma
analise sob a ética do processo constitucional democrético

3. A necessaria implementacdo do contraditorio na formagdo do mérito processua das aces
coletivas de natureza democrética

4. O abuso do direito natutela executiva e a responsabilidade civil do executado
5. Judicializacdo democratica das politicas publicas

6. Da jurisdicdo e dos requisitos a atividade jurisdicional na visdo da teoria processual
neoinstitucionalista do direito, de rosemiro pereiraleal

7. O didogo institucional e a compliance como proposta de desjudicializacdo da salde: novas
ferramentas processuais

8. Principio da interoperabilidade na resolucéo n° 444/2022 do cnj: consideracdes acerca da
criacéo de uma cultura (automatizada e uniformizada) de precedentes no brasil

9. A zona de sobreposicao entre irdr eiac: um estudo a partir dajustica do trabalho

10. Amor e 6dio: a preponderancia do viés finalistico nas decisdes judiciais



11. Um robd no tribunal: contribuic¢des das ias para 0 acesso a justica, limites e perspectivas

12. Direitos da personalidade, bancos de dados e inteligéncia artificial: o impacto do sistema
e-natjus najudicializacéo do direito a salde

13. O novo filtro darelevanciajuridica e a funcdo interpretativa da corte de precedentes

14. Harmonizacao jurisprudencial e estabilidade do sistema juridico: andlise da aplicacéo dos
precedentes qualificados pelo tribunal de justica do estado do maranhao

15. Da harmonia ao direito: a relacdo entre a musica e as técnicas de aplicacdo e
interpretacdo de precedentes no processo civil.

16. Dindmica democrética: ativismo judicial, judicializacdo da politica e a participacdo da
sociedade

17. A distingdo (distinguishing) no direito processual brasileiro: um panorama tedrico e
normativo

18. A mitigacéo da discricionariedade nas decisdes judiciais a partir da aplicacéo dateoriada
integridade de ronald dworkin

19. A prescricdo intercorrente no direito brasileiro: limites, natureza juridica e aplicacdo

20. O contexto brasileiro na recepcéo da doutrina de precedentes e o desafio da superacéo
consequencialista para a ef etividade da justica

21. Acordos firmados pelo ministério publico baseados nos principios da participacéo e da
cooperacdo, utilizando-se de regras de justificagdo propostas na teoria da argumentacdo de

robert alexy

22. A legitimidade ativa para a modificacdo da tese firmada no incidente de resolucéo de
demandas repetitivas. uma afronta ap acesso a justica?

Apbs gquase 4 horas de debates proficuos foram encerrados os trabalhos do GT.

Esses vérios temas sdo representativos da abrangéncia e amplitude da investigacéo e
producdo académica nacional nas pesguisas pertinentes a este Grupo de Trabaho, tendo em



vista que os autores estdo vinculados aos mais diversos programas de pés-graduacdo em
Direito, revelando grande diversidade regional e institucional.

Os intensos debates sobre os trabalhos apresentados, muitos relacionados ao
desenvolvimento de dissertacdes e teses, mostram a relevancia das contribuicoes.

Certos de que a publicacéo fornece importantes instrumentos para 0s pesguisadores da area
juridica, especialmente relativos aos temas deste GT, 0s organizadores prestam suas
homenagens e agradecimento a todos que contribuiram para esta louvével iniciativa do
Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduacéo em Direito (CONPEDI), e em especia a
todos os autores gque participaram da presente coletanea de publicacdo, com destague pelo
comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracéo dos
textos de exceléncia

Professora Dra. Tatiane Campelo da Silva Palhares.
Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti

Prof. Dr. Carlos Marden Cabra Coutinho



AMOR E ODIO: A PREPONDERANCIA DO VIESFINALISTICO NASDECISOES
JUDICIAIS

LOVE AND HATE: THE PREPONDERANCE OF FINALISTIC BIASIN JUDICIAL
DECISIONS

Othavio Cardoso de Melo

Resumo

O presente artigo tem como objetivo demonstrar que 0 ser humano analisa as decisdoes
judiciais com base em seus resultados, negligenciando os passos necessarios para a aplicacdo
do direito. Este fendbmeno ganha relevancia a partir do surgimento da teoria da relagéo
juridica processual, que posiciona o Estado-juiz como figura central, elevando ajurisdicdo ao
escopo do processo. Essa perspectiva, que desconsidera os meios e procedimentos
necessarios a garantia dos direitos fundamentais, é refor¢ada por vieses cognitivos e pela
tendéncia humana de interpretar fatos e circunstancias a partir do resultado final. Entre as
vicissitudes, destaca-se o0 Efeito Halo, que subverte a relagdo causal. Por essa razdo, muitas
pessoas sdo levadas a ignorar falhas na técnica de julgamento e no respeito aos limites de
atuacdo do Poder Judiciario. O estudo realiza uma breve andise do RE 657718/MG, Tema
500 de Repercussao Geral, no qual o Supremo Tribunal Federal examinou o dever do Estado
de fornecer medicamentos ndo registrados pela Anvisa.

Palavras-chave: Jurisdi¢do, Processo, Finalistico, Viés cognitivo, Medicamentos, Anvisa

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to demonstrate that humans often analyze judicial decisions based on their
outcomes, neglecting the necessary steps for the application of law. This phenomenon gains
relevance with the emergence of the theory of procedural legal relations, which places the
State-judge as a central figure, elevating jurisdiction to the scope of the process. This
perspective, which disregards the means and procedures necessary to guarantee fundamental
rights, is reinforced by cognitive biases and the human tendency to interpret facts and
circumstances based on the final outcome. Among the vicissitudes, the Halo Effect stands
out, subverting the causal relationship. For this reason, many people are led to ignore flawsin
judgment techniques and in respecting the boundaries of the Judiciary's action. The study
conducts a brief analysis of RE 657718/MG, General Repercussion Topic 500, in which the
Brazilian Supreme Federal Court examined the State's duty to provide medications not
registered by Anvisa. (National Health Surveillance Agency).

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Jurisdiction, Process, Finalistic, Cognitive bias,
Medicines, Anvisa
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1. INTRODUCAO

O primeiro questionamento ordinario ao se descobrir a imagem da Deusa Themis é: “Por
qual razao ela nao pode enxergar?” O que poucos sabem ¢ que, incialmente, a imagem tinha olhos
bem abertos, como se pudesse enxergar a verdade. Contudo, a evolucao da ciéncia juridica mostrou

2 2

que os olhos precisavam ficar vendados, porque o atributo primordial da justica ¢ a objetividade.

Atualmente, a objetividade tem perdido espaco para um subjetivismo honesto. Afinal, o
neoconstitucionalismo abomina a objetividade, pois sempre € possivel encontrar uma solugao justa
que atenda aos objetivos maiores do legislador. O problema reside no fato de que essas escolhas
sdo feitas por seres humanos que atuam, na maioria das vezes, individualmente, desprovidos de
contrapontos ¢ de debates construtivos. Esse individualismo refor¢a o risco de incursdo em

preconceitos, vieses cognitivos e identificagdes ideologicas.

Ao atuarem dessa forma, estariam os magistrados ignorando a propria deusa da justica? Os
olhos ndo estao mais vendados, mas a espada nunca esteve tao afiada. Nada impede a aplicacao da
“justica”, nem mesmo a lei — a escolha democratica e consciente dos destinatarios da justica — ¢
capaz controlar a furia daqueles que creem encontrar, a qualquer custo, uma solu¢ao que atenda

aos mais belos ideais de justica.

Obviamente, por tras desse ideal de justica, hd aqueles que se aproveitam das lacunas para
perpetrarem interesses proprios € de grupos especificos, mas esses malfeitores ndo constituem
objeto do presente estudo. Aqui, tratar-se-4 apenas dos bem-intencionados, para demonstrar que o

desrespeito a forma e a objetividade, sob qualquer pretexto, ndo traz resultados promissores.

Através da pesquisa bibliografica, do método qualitativo-dedutivo e da analise do
julgamento da Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio n°® 657.718, o presente artigo
pretende demonstrar que os pronunciamentos judiciais t€ém buscado fundamento de validade na
propria “justica” da decisdo, o que fundamenta a adogdo de diversas medidas autoritérias,

subvertendo o direito processual e o proprio conceito de justiga.

O objetivo deste argumento ¢ ilustrar de forma clara que a utiliza¢ao do processo judicial
como um instrumento para a concretizacao de ideais ou objetivos pessoais ou politicos representa
uma via arriscada e perigosa. Essa abordagem tem sido reiteradamente explorada, o que acaba por
tornar obsoletas as leis € normas processuais estabelecidas. Além disso, essa pratica coloca em

xeque a propria separagdo dos poderes, um principio fundamental consagrado pela Constitui¢ao
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Federal. Dessa forma, ndo apenas se faz letra morta da legislagdo processual, mas também se

compromete um dos pilares da nossa democracia constitucional.

2. DA FALIBILIDADE HUMANA: VIES FINALISTICO

Os cientistas econdmicos sempre partiram da premissa de que o ser humano era
essencialmente racional e que, em situagdes extremas de instabilidade, perderiam a razdo. A ideia
romantica da onipoténcia do homem permeou a ciéncia, que jamais enxergou a falibilidade como
um dos tracos do ser humano. Desse modo, a racionalidade constituiu uma das bases das teorias

cientificas, especialmente na economia (FERNANDEZ; STEINGRABER, 2013, p. 130):

Desde que o postulado da racionalidade tornou-se uma das hipéteses bases da
vertente neoclassica, os demais desenvolvimentos tedricos tornaram-se
orientados em seguir a trajetoria do comportamento racional. Conforme Blaug
(1999, 228) “a teoria do comportamento, a teoria da empresa e a teoria da
produtividade marginal da demanda por fatores estdo baseados na hipdtese de
certeza do conhecimento dos resultados futuros”. O que equivale a dizer que tais
desdobramentos tedricos estdo ligados ao postulado de racionalidade, sem a
especificagdo do mesmo para essas teorias, a concepgao de solugdo inica e 6tima
ficaria comprometida.

Ao analisar o pensamento intuitivo, Simon (apud KAHNEMAN, 2012, p. 295) concluiu
que a intuigdo ndo passa de um reconhecimento de padrdes desenvolvido por algum conhecimento
prévio. Dessa forma, a economia comportamental atentou para a necessidade de avaliar os proprios

processos decisorios e ndo apenas a racionalidade das conclusdes (SIMON, 1978, p. 2-3):

(...) a economia esteve sempre mais preocupada com os resultados da escolha
racional do que o processo de escolha. Como a analise econémica requer uma
delimitacdo com a dindmica da escolha sobre incerteza, sera mais ¢ mais essencial
considerar o processo da escolha. Nos ultimos vinte anos ocorreram importantes
avancos no nosso entendimento da racionalidade processual como resultado da
pesquisa em inteligéncia artificial e psicologia cognitiva. A importancia dessas
teorias do processo de escolha na economia pode providenciar uma imensa ajuda
em definir nosso entendimento da dindmica da racionalidade, e da influéncia
sobre a escolha da estrutura institucional que se estabelece.

Apenas no final do Século XX, apds analisar os processos decisorios em meio a diversos
experimentos sociais, a economia comportamental atestou que o ser humano, na maior parte do

tempo, ndo ¢ racional. As pessoas possuem vicissitudes e tendem a construir atalhos para
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facilitarem as suas vidas. Ao analisar a tendéncia ao irracionalismo, Kahneman (2012, p. 19)

pontua que o cérebro funciona através de dois “sistemas”:

* O Sistema 1 opera automatica e rapidamente, com pouco ou nenhum esforgo e
nenhuma percepg¢ao de controle voluntario.

* O Sistema 2 aloca atengdo as atividades mentais laboriosas que o requisitam,
incluindo calculos complexos. As operagdes do Sistema 2 sdo muitas vezes
associadas com a experiéncia subjetiva de atividade2, escolha e concentracao.

Para tornarem a rotina menos extenuante, as pessoas utilizam atalhos criados pelo cérebro
para economizar energia e delegam suas decisdes — que deveriam ser tomadas pelo Sistema 2 — ao
Sistema 1. Procedendo dessa forma, o homem se apoia em heuristicas, que nada mais sdo do que
atalhos criados pelo cérebro para facilitar rotinas, uma vez que o Sistema 2 requer esfor¢o na sua

operacao.

Quando as heuristicas ndo possuem embasamento ou se apoiam em ideias equivocadas,
elas sdo chamadas de vieses cognitivos. Um dos vieses mais comuns € o Efeito Halo, que ¢ a
tendéncia de gostar (ou desgostar) de tudo que diz respeito a uma pessoa, com base em apenas
uma informac¢do (na maioria das vezes, a simpatia). Ao escrever sobre o efeifo halo, Rosenzweig
(apud KAHNEMAN, p. 258-259) concluiu que esse viés provoca uma ilusdo de compreensao ao

inverter a relagdo causal, fazendo com que as pessoas interpretem os fatos a partir das conclusoes:

De fato, o efeito halo ¢ tdo poderoso que vocé provavelmente se pegara resistindo
a ideia de que a mesma pessoa € 0s mesmos comportamentos parecem metddicos
quando as coisas estdo indo bem, e rigidos quando as coisas vao mal. Devido ao
efeito halo, compreendemos a relagdo causal do modo inverso: ficamos
inclinados a acreditar que a empresa fracassa porque seu CEO ¢ inflexivel,
quando a verdade é que o CEO parece inflexivel porque a empresa esta indo mal.
E assim que nascem as ilusdes de compreensio.

Em meio a falta de informagdes, os seres humanos interpretam os fatos de acordo com seus
resultados e buscam encaixa-los em um padrao de racionalidade. Ao se depararem com decisoes
que lhe agradem, ndo questionam os meios e o processo desenvolvido até se chegar aquela
conclusdo. Trata-se de um comportamento natural, associado a tendéncia de procurar padrdes,
como lecionada Kahneman (2012, p. 147):

Somos avidos por padrdes, temos fé em um mundo coerente, em que as

regularidades (...) ndo aparecem por acidente, mas como resultado de uma
causalidade mecanica ou da intengdo de alguém. Nao esperamos ver a

190



regularidade produzida por um processo aleatdrio, e quando detectamos o que
parece ser uma regra, rapidamente rejeitamos a ideia de que o processo seja
verdadeiramente aleatorio. Processos aleatdrios produzem muitas sequéncias que
convencem as pessoas de que o processo afinal de contas ndo € aleatorio. Vocé
pode perceber por que a pressuposicdo de causalidade teria apresentado
vantagens evolutivas. Ela é parte da vigilancia geral que herdamos de nossos
ancestrais.

Na busca de padrdes e partindo da premissa de que processos adequados levam a resultados
adequados, uma pessoa comum nao questiona a validade dos meios utilizados ao se deparar com
decisdes que atendam ao seu senso de justica. Nesses casos, presume que o processo decisorio foi

acertado, porque se realizou a justica!

Aparentemente, ndo hd nenhum problema nisso, pois as pessoas leigas nao entendem o
devido processo como uma garantia fundamental e dificilmente aceitariam a ideia de que, no

direito, os fins ndo justificam os meios (ou pelo menos ndo deveriam!).

O problema torna-se especialmente alarmante e digno de reflexdo profunda quando se
observa um so6lido apoio proveniente tanto da midia quanto dos juristas, individuos cujas
qualificag¢des profissionais, experiéncias acumuladas e conhecimentos especializados deveriam,
teoricamente, servir como motor para uma analise critica rigorosa em relagdo aos métodos e
abordagens adotadas durante qualquer processo judicial ou investigativo. Esses profissionais nao
deveriam simplesmente endossar as medidas tomadas, mas, pelo menos, questionar a legitimidade
e a legalidade das taticas empregadas, mesmo quando concordam com o resultado final ou com o

mérito da questdo em pauta.

Nesse cenario, torna-se evidente o fendmeno que podemos denominar de "viés finalistico",
que ¢ a tendéncia de reinterpretar ou reavaliar o processo inteiro com base unicamente em seu
resultado final. Em outras palavras, se o desfecho é algo que agrada a opinido publica ou a um
grupo especifico, a tendéncia € negligenciar ou minimizar a importancia do escrutinio critico dos
meios que foram utilizados para chegar a esse resultado. E como se a conclusio justificasse o

percurso, independentemente de como esse percurso foi trilhado.

Partindo dessa preocupante premissa, ¢ imperativo que se analise o grau em que essa
atitude pode desrespeitar os limites constitucionais, € como tal comportamento acaba por tornar-

se uma espécie de tdbula rasa dos riscos inerentes a essa abordagem. Estamos falando aqui de um
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problema que vai além da concordancia ou discordancia quanto ao mérito; trata-se de uma questao

que toca na propria integridade do sistema legal e dos principios democraticos.

3. INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO E PREPONDERANCIA DA JURISDICAO

O século XIX foi caracterizado pela influéncia do Darwinismo, avangos cientificos e
descobertas em vdrias areas. No campo juridico, essa onda de progresso cientifico resultou na
categorizagao do processo civil como um campo auténomo de estudo. Isso deu origem a teoria da
relagdo juridica processual, um marco significativo no desenvolvimento cientifico, que tratava o
processo como uma entidade separada e diferente do direito material. A teoria foi criada por Oskar
von Biilow e adotada pelos processualistas brasileiros (CINTRA, DINAMARCO e GRINOVER,
2011, p. 139):

Ali, entre 1856 e 1858, travara-se histérica polémica entre dois romanistas
alemaes, Windscheid e Muther, acerca da actio romana e do sentido que devia ser
emprestado modernamente a acdo. Ali, € sempre na Alemanha, escrevera-se uma
obra verdadeiramente revolucionaria, que haveria de tornar clara aos olhos de
todos os juristas a existéncia de uma relagdo juridica processual distinta da
relacdo de direito material que as partes trazem para ser apreciada pelo juiz (trata-
se de famoso livro de Oskar von Bulow, do ano de 1868). Ali, a partir desses
trabalhos pioneiros, houvera uma efervescéncia de ideias e de doutrinas,
especialmente sobre a natureza da agdo, que veio a colocar o direito processual
definitivamente como verdadeira ciéncia, com objeto ¢ método proprios,
libertando-o da condigdo de mero apéndice do direito privado.

O Brasil adotou a teoria de relagdo juridica processual, que concebe o processo como uma
relagdo triangular dirigida pelo Estado-juiz, cuja finalidade ¢ a jurisdi¢do. Nesse modelo, a lide
passou a ser utilizada como instrumento para a consecucao dos interesses do Estado, personificado

na figura do magistrado.

O instrumentalismo defende a ideia de que as partes envolvidas devem agir
cooperativamente, sob a orientacdo do juiz, para alcangar os objetivos do Estado. A postura decorre
da publicizacdo do processo, que passou de instrumento para solucionar disputas individuais para
uma forma de criagdo normativa que atua em consonancia com os interesses do Estado-juiz, como

afirma Raatz (2020, p. 319):
A proposta da instrumentalidade do processo — de abertura do sistema processual
para os influxos publicista — nem mesmo representa uma novidade, mormente se

for considerado que Chiovenda, no inicio do século XX, ja defendia que o
processo servia a consecu¢ao dos interesses do Estado e que o segredo das
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reformas processuais estaria na adaptacdo do processo as necessidades sociais.
Por sinal, muitos elementos da doutrina da instrumentalidade do processo ja
estavam presentes nas bases do processualismo “cientifico”, notadamente em
Oskar Biilow que, sob a influéncia de Rudolf von Jhering — para quem as partes
no processo judicial estariam numa relagdo de subordinacdo em relacao ao juiz,
cujas normas aplicadas estariam postas ao atingimento de um fim social,
emergindo ai a necessidade de um pensamento teleoldogico — delineou a
concepgdo de processo como instrumento da jurisdicdo, compreendendo, no
oficio judicial, uma atividade de criagdo do direito ao lado da lei . Também em
consonancia com o pensamento de Jhering, Franz Klein considerou o processo
como uma instituicdo de bem estar social e, por esse caminho, atribuiu ao
processo a funcdo de realizar escopos sociais € econdmicos, conferindo a
jurisdigd@o perspectivas meta-juridicas.

No Brasil, a teoria da relagao processual foi apresentada por Enrico Tullio Liebman (1903-
1983), fundador da Escola Processual de Sdo Paulo, cujo maior expoente ¢ Candido Rangel
Dinamarco. Segundo este autor, o processo ¢ uma forma de expressdo do poder estatal e sua
conducdo sujeitava as partes, que deveriam aceitar a decisdo que melhor atendesse ao interesse

publico (2020, p. 398):
Falar em solug@o imperativa € pressupor o exercicio do poder. O Estado persegue
os objetivos do processo com fundamento em sua propria capacidade de decidir
imperativamente e impor decisoes (definicdo de poder estatal, segundo a ciéncia
politica), sem a necessidade de anuéncia dos sujeitos. A situagdo destes perante o
Estado que exerce a jurisdicdo é de sujeigdo — conceituada esta como
impossibilidade de evitar os atos alheios ou furtar-se a sua eficacia (Carnelutti).

Esse ¢ o significado da afirmagdo da jurisdicdo estatal como fungdo publica,
regida por normas de direito ptblico.

Nessa perspectiva, a teoria da relacdo processual acentuou o carater publicista do processo,
transformando a jurisdicdo em uma ferramenta de manifestagdo do poder de império do Estado, o
que suplantaria o interesse na mera solu¢ao do conflito. O sistema processual brasileiro foi
construido com base nessas premissas, concentrando poderes no Estado-juiz e colocando as partes

em uma posicao de inferioridade.

Ao posicionar o juiz como o elemento central na acdo juridica e dar-lhe a autoridade para
discernir o significado da lei, a teoria da relagdo juridica pressupunha uma habilidade tnica por
parte dos integrantes do Poder Judicidrio. Segundo Biilow, acreditava-se que esses individuos
possuiam competéncias e experiéncias distintas que os qualificavam para tal papel (1885, p. 20-

21):
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Para se extrair de 1a o direito, é preciso um trabalho sério, amplo conhecimento ¢
um espirito afiado e instruido, para moldar de acordo com a medida do
ordenamento. Isso exige um senso juridico afinado e delicado para que se possa
obter o correto preceito legal dentro dos limites do ordenamento e € preciso
vontade firme constantemente direcionada para a lei, para administrar justa e
imparcialmente esta atividade de grande responsabilidade! A visdo e a habilidade
para a cria¢ao da lei sdo adquiridas através da educagdo na ciéncia juridica. A
unica maneira de pensar ¢ a aquisi¢ao da construgdo do carater moral. Feliz € o
pais cujos juizes tem feito os dois inteiramente bem! Um povo que ndo pode
confiar na visao legal e na justiga de seus juizes esta condenado e perdido, apesar
dos melhores ordenamentos. Nao apenas o ordenamento, mas o ordenamento € o
judiciario criam o direito para o povo.

A fé em habilidades excepcionais e em uma ¢ética elevada levaram os juizes a um status de
grande respeito tanto na sociedade quanto na arena politica. Como resultado, o Poder Judiciario
comegou a se considerar superior as leis, que se tornaram apenas pontos de partida para a

formulagdo de decisdes judiciais como ensina Maus (2000, p. 193):

A ascensdo da Justica a ultima instancia de consciéncia da sociedade ¢
acompanhada, em alguns ramos dos tribunais, por um método de aplicagdo do
direito que em face das representagdes de Montesquieu ndo somente as corrige
em seus momentos ilusérios como as inverte detalhadamente. As leis sdo
reconhecidas indiferenciadamente como meras previsdes e premissas da
atividade decisoria judicial, desprezadas as suas diferentes densidades
regulatoérias. Entre as teorias da metodologia juridica hoje predominantes quase
que desaparece o condicionamento legal-normativo da Justi¢ca sob o peso de
orientagdes teleologicas, analdgicas e tipologicas ou de procedimentos topicos,
finalisticos, eficacionais e valorativos, além da propria escolha pelo juiz do
"método adequado” entre outras concepg¢des concorrentes.

Na busca dessa “solugdo ideal”, na tentativa de dizer o direito, o Estado-juiz submete as
partes aos seus comandos, dirige a produgdo de provas e aplica a norma conforme os interesses do
Estado-juiz, que ultrapassam a simples aplica¢do do direito material, buscando ideais de justiga e

de satisfagao social.

Ocorre que a concretizagdo da justica e a busca da verdade nao constituem atribui¢cdes do
Poder Judiciario, que deve garantir o cumprimento das normas. Ademais, dentro de seus gabinetes,
os magistrados t€ém pouco contato com a populacdo e desconhecem os recursos materiais

disponiveis para a concretizacdo de politicas publicas.

4. ESTUDO DE CASO: REPERCUSSAO GERAL NO RE 657.718/MG
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No julgamento da Repercussao Geral no Recurso Extraordinario n® 657.718, o Supremo
Tribunal Federal teve a oportunidade de decidir se “a luz dos artigos 1°, I1I; 6° 23, IT; 196; 198, 11
e § 2% e 204 da Constituicdo Federal, a possibilidade, ou ndo, de o Estado ser obrigado a fornecer

medicamento nao registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA”.

O tema foi objeto de discussdo no Congresso Nacional. Iniciada em 2010, o PL 7445/2010
tramitou em regime de urgéncia e passou por trés comissdes: Seguridade Social e Familia,
Finangas e Tributacdo, e Constituicao e Justica e de Cidadania. A celeridade da tramitagdo

demonstra a relevancia do tema para o Congresso Nacional.

Apbs a rapida tramitagdo, foi publicada a lei n® 12.401/11, que incluiu o art. 19-T na lei n°
8.080/90, vedando o ressarcimento, pagamento ou reembolso de medicamentos ndo autorizados

pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA (BRASIL, 2011):

Art. 19-T. Séo vedados, em todas as esferas de gestao do SUS:

I - o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto e
procedimento clinico ou cirtrgico experimental, ou de uso nao autorizado pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA;

II - a dispensacdo, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento
e produto, nacional ou importado, sem registro na Anvisa.

Desse modo, o Poder Legislativo, composto por representantes escolhidos
democraticamente pelo povo, firmava a sua posi¢do, no sentido de que o poder publico ndo deve

custear tratamentos de saude que ndo tenham o aval da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria.

No dia 19 de setembro de 2011, era protocolado no Supremo Tribunal Federal o Recurso
Extraordinério n° 657.718, interposto por Alcirene de Oliveira em face do Estado do Minas Gerais,

que teve repercussao geral reconhecida no Plenério Virtual de 18 de novembro de 2011.

Entretanto, o voto do Relator, Min. Marco Aurélio, s6 foi apresentado no dia 15 de
setembro de 2016, desprovendo o Recurso Extraordinario, oportunidade em que o Ministro
Roberto Barroso pediu vista. Finalmente, no dia 22 de maio de 2019, o processo foi julgado

definitivamente no Tribunal Pleno, com a seguinte ementa:

Ementa: Direito Constitucional. Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral.
Medicamentos nao registrados na Anvisa. Impossibilidade de dispensagdo por
decisao judicial, salvo mora irrazoavel na apreciacdo do pedido de registro. 1.
Como regra geral, o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos néo
registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) por decisdo
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judicial. O registro na Anvisa constitui protegdo a saude publica, atestando a
eficacia, seguranca e qualidade dos fAirmacos comercializados no pais, além de
garantir o devido controle de precos. 2. No caso de medicamentos experimentais,
i.e., sem comprovacao cientifica de eficacia e seguranca, ¢ ainda em fase de
pesquisas e testes, ndo ha nenhuma hipoétese em que o Poder Judiciario possa
obrigar o Estado a fornecé-los. Isso, ¢ claro, ndo interfere com a dispensacdo
desses farmacos no ambito de programas de testes clinicos, acesso expandido ou
de uso compassivo, sempre nos termos da regulamentagdo aplicavel. 3. No caso
de medicamentos com eficacia e seguranga comprovadas e testes concluidos, mas
ainda sem registro na ANVISA, o seu fornecimento por decisao judicial assume
carater absolutamente excepcional e somente podera ocorrer em uma hipotese: a
de mora irrazoavel da Anvisa em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na
Lei n° 13.411/2016). Ainda nesse caso, porém, serd preciso que haja prova do
preenchimento cumulativo de trés requisitos. Sao eles: (i) a existéncia de pedido
de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos
para doencas raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do medicamento
pleiteado em renomadas agéncias de regulacdo no exterior (e.g., EUA, Unido
Europeia e Japao); e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico registrado na
ANVISA. Ademais, tendo em vista que o pressuposto basico da obrigacao estatal
¢ a mora da agéncia, as a¢des que demandem fornecimento de medicamentos sem
registro na ANVISA deverao necessariamente ser propostas em face da Unido. 4.
Provimento parcial do recurso extraordinario, apenas para a afirmagdo, em
repercussao geral, da seguinte tese: “1. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer
medicamentos experimentais. 2. A auséncia de registro na ANVISA impede,
como regra geral, o fornecimento de medicamento por decisdo judicial. 3. E
possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sem registro
sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido de
registro (prazo superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016), quando preenchidos
trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil
(salvo no caso de medicamentos orfaos para doengas raras e ultrarraras); (ii) a
existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no
exterior; e (iil) a inexisténcia de substituto terap€utico com registro no Brasil. 4.
As agdes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa
deverdao necessariamente ser propostas em face da Unido”. (RE 657718,
Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2019, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-267 DIVULG 06-11-2020 PUBLIC
09-11-2020)

Apds uma andlise demorada, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento contrario

ao art. 19-T da Lei n°® 8.080/90, estipulando diversas excegdes a vedacao legal, como a existéncia

de pedido de registro, mora “irrazoavel” da ANVISA em apreciar o pedido, existéncia de registro em

“renomadas” agéncias de regulacdo no exterior e inexisténcia de substituto terapéutico com

registro na Anvisa, consoante se observa da seguinte ementa:

Analisando sob a perspectiva finalistica, ¢ louvavel que a Suprema Corte tenha encontrado

um atalho para viabilizar tratamentos de saude ainda ndo autorizados pela Anvisa. Entretanto, a
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atuacdo do Poder Judiciério ndo possibilita a inovacdo na ordem juridica, atribui¢ao exclusiva do
Poder Legislativo. Ao abordar a questdo, Kelsen (2003, p. 153) concebe a atuagdo da Corte

Constitucional como uma espécie de legislador negativo:

Caberia no maximo examinar se o fato de a anulagao das leis ser, ela propria, uma
funcdo legislativa, ndo acarretaria certas consequéncias particulares no que
concerne a composicdo e a nomeacao dessa instdncia. Mas na realidade nao ¢é
assim. Porque todas as consideragdes politicas que dominam a questdo da
formagdo do o6rgao legislativo ndo entram em linha de conta quando se trata da
anulagdo das leis. E aqui que aparece a distingdo entre a elaboragdo e a simples
anulacdo das leis. A anulacdo de uma lei se produz essencialmente como
aplicag@o das normas da Constitui¢ao. A livre criacdo que caracteriza a legislacao
esta aqui quase completamente ausente. Enquanto o legislador sé esta preso pela
Constituigdo no que concerne a seu procedimento - e, de forma totalmente
excepcional, no que concerne ao conteudo das leis que deve editar, € mesmo
assim, apenas por principios ou diretivas gerais -, a atividade do legislador
negativo, da jurisdicdo constitucional, ¢ absolutamente determinada pela
Constituigdo. E ¢ precisamente nisso que sua fungdo se parece com a de qualquer
outro tribunal em geral: ela ¢ principalmente aplicagdo e somente em pequena
medida criagio do direito. E, por conseguinte, efetivamente jurisdicional.
Portanto os mesmos principios essenciais que presidem sua constitui¢do sdo
validos para a organizacdo dos tribunais ou dos 6rgaos executivos.

Com bastante propriedade, Kelsen faz distingdo entre as atividades legislativas e judiciaria,
pontuando que as consideracdes politicas que dominam a formacao de um 6rgao legislativo nao
entram em linha na composi¢ao de Poder Judicidrio. No mesmo sentido, Bandeira de Mello (2015,

p. 327) acentua as razdes pelas quais as leis devem emanar do Parlamento:

Deveras, as leis provém de um orgdo colegial — o Parlamento — no qual se
congregam varias tendéncias ideologicas, multiplas fac¢des politicas, diversos
segmentos representativos do espectro de interesses que concorrem na vida
social, de tal sorte que o Congresso se constitui em verdadeiro cadinho onde se
mesclam distintas correntes. Dai que o resultado de sua producao juridica, as leis
— que irdo configurar os direitos e obrigagdes dos cidaddos —, necessariamente
terminam por ser, quando menos em larga medida, fruto de algum
contemperamento entre as variadas tendéncias. Até para a articulagdo de uma
maioria sdo necessdrias transigéncias e composi¢des, de modo que a matéria
legislada resulta como o produto de uma interagdo, ao invés da mera imposi¢ao
rigida das conveniéncias de uma unica linha de pensamento.

Ao ponderar os atributos dos poderes constituidos, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello
(2007, p. 49) revela que o valor formal dos atos estatais ¢ bem delineado pela Constituicao Federal:
o Poder Executivo seria caracterizado pela autoexecutoriedade de seus atos, impondo “de modo

superior” qualquer manifestacdo do Estado-poder; ao Poder Legislativo caberia “inovar, de
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maneira absoluta, a ordem juridica”, por meio das leis; o judicidrio, por seu turno, seria
caracterizado pela irreversibilidade de suas decisdes, devido ao “transito em julgado da decisdao

proferida, insuscetivel, ao depois, de modificacao até pelo proprio julgador”.

No que se refere ao julgamento do Recurso Extraordinario n°® 657.718, Relator para
Acordao Ministro Roberto Barroso, a tese de repercussdo geral extrapolou os limites da atuacao
negativa. Diante da existéncia de disposicdo legal expressa vedando o custeio de tratamentos sem
registro na Anvisa (art. 19-T da Lei n° 8.080), para decidir de forma contraria caberia a Corte
Constitucional, no exercicio de seu mister, declarar a inconstitucionalidade material do referido

dispositivo, anulando a sua eficacia. Entretanto, a técnica ndo foi adotada:

V. CONCLUSAO

53. Por todo o exposto, dou parcial provimento ao presente recurso
extraordindrio, apenas para o fim de determinar o fornecimento do medicamento
pleiteado, tendo em vista que, no curso da acdo, este foi registrado perante a
Anvisa e incorporado pelo SUS para dispensagdo gratuita. Afirmo, em sede de
repercussdo geral, a seguinte tese:

‘1. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais.

2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento
de medicamento por decisdo judicial.

3. E possivel, excepcionalmente, a concessdo judicial de medicamento sem
registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido
de registro (prazo superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016), quando
preenchidos trés requisitos:

(1) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos Orfaos para doencas raras e ultrarraras);

(ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulagio
no exterior; €

(iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.

4. As agdes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na
Anvisa deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido.’

Portanto, a primeira impropriedade da conclusdo estd em ignorar a existéncia do art. 19-T
da Lei n° 8.080/90. Chega a ser teratologica a existéncia simultdnea de uma lei elaborada pelo
Poder Legislativo que veda de maneira absoluta o custeio de medicamentos sem registro na Anvisa
e de uma decisdo judicial com eficacia vinculante que restringe a sua aplicabilidade, sem adotar
nenhuma técnica de julgamento, como a interpretacio conforme ou a declaracdo de

inconstitucionalidade parcial sem modificacao de texto.
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No exercicio de sua fung¢do institucional, o Poder Judicidrio tem o dever dar cumprimento
as normas e, somente em caso de inconstitucionalidade, podera afastar ou reduzir a sua incidéncia.
Tanto assim que o proprio Supremo Tribunal Federal reprimiu essa forma de atecnia ao editar a

Stimula Vinculante n° 10, que assim dispde:

Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de orgdo
fracionario de Tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte.

O enunciado n° 10 da Stimula Vinculante do STF evidencia que, afastar a incidéncia de
uma norma, no todo ou em parte, corresponde a uma declaragdo de inconstitucionalidade. Por essa
razdo, decisdes de o6rgaos fracionarios que ignoram a existéncia de leis sdo tidas como nulas, tendo
em vista que € necessaria a observancia da maioria absoluta de seus membros ou do 6rgdo especial

para declaré-las inconstitucionais.

Além da violagdo a propria técnica de jurisdicdo constitucional, o julgamento do RE n°
657.718/MG também extrapolou os limites da atuacdo do Poder Judiciario. Ao criar hipéteses nao
previstas em lei, o julgador atuou como legislador positivo, adentrando em critérios politicos e

desconsiderando elementos que provavelmente ndo constam dos autos, conforme esclarecem

Arguelhes e Leal (2011, p. 28-29):

Fazendo uma analogia com o pensamento econdomico, os autores observam que,
se em certas condi¢des, ndo € possivel atingir o estado de coisas mais eficiente, a
maxima eficiéncia possivel ndo serd necessariamente atingida se tivermos o
estado inatingivel como um “ideal regulatorio” e nos pautarmos por ele. O
resultado pode ser inferior ao da adogdo de uma outra estratégia que, embora em
condigOes ideais nao fosse promover a eficiéncia de forma tdo intensa, em
condigbes reais funciona melhor do que a estratégia “ideal” (“first best”).
Aplicando esse modelo a fungdo jurisdicional, fica evidente que, em muitos
casos, juizes “reais” (operando em condi¢des reais) podem se sair melhor
aplicando teorias que nao levariam aos resultados mais justos e mais precisos em
condigdes “ideais” (que pressupdem tempo e recursos infinitos, imparcialidade
absoluta, capacidade intelectual e conhecimento juridico sobre-humanos, por
exemplo).

Estranhamente, o argumento da capacidade institucional foi mencionado pelo voto do e.
Min. Roberto Barroso, assim como foram apresentados dados surpreendentes sobre a repercussao

econdOmica de processos da mesma natureza, que, em 2014, custaram aos cofres da Unido cerca de
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R$258 milhoes para custear a compra de apenas 11 medicamentos (RE 657718/MG. Inteiro Teor.
p. 36).

Assim, para atingir uma finalidade social e garantir o acesso a tratamentos de saude, o
Supremo Tribunal Federal ignorou a necessidade técnica de decidir por meio de interpretacao
conforme ou declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, atuando como

legislador positivo, a despeito de carecer de representatividade democratica para tanto.

A atuacao do Poder Judicidrio ¢ de extrema relevancia para a sociedade, especialmente
como 0rgao contra majoritario. Entretanto, em busca de seu designio, ndo pode o magistrado, sob
qualquer pretexto, sucumbir as tentagdes do autoritarismo a ponto de ignorar a técnica decisoéria e,

principalmente, os limites de sua atribuicdo constitucional.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O amadurecimento da teoria da relagdo juridica processual e sua vertente instrumentalista
colocaram o Poder Judiciario no protagonismo de relevantes temas republicanos. Devido a falta
de legitimagdo democratica, a lei e a Constituicdo seriam as ferramentas adequadas para a
implementag¢do dos valores iluministas. Entretanto, os detentores de poder tendem a cometer

abusos.

Em meio a essa realidade, os vieses cognitivos sdo responsaveis por erros na apreensao dos
fatos, provocando uma percepgao ilusoria. O efeito halo, por exemplo, € responsavel pela inversao
da relacdo causal, de modo que as pessoas interpretam os fatos e circunstancias de acordo a partir
da conclusdo. O viés finalistico das decisdes judiciais ¢ uma realidade preocupante, pois a
satisfacdo com o resultado final do processo torna irrelevante o respeito as garantias processuais e

aos proprios limites das atribui¢des constitucionais.

Desconsiderar a arcabougo normativo para, através da ponderacdo de interesses, buscar a
materializa¢do de um ideal de justica constitui terreno fértil para o arbitrio e a inseguranga juridica,
vicios que assolam os paises subdesenvolvidos. E como se na tentativa de equilibrar a balanga a

Deusa Themis retirasse a sua venda mitica.

No entanto, acomodar interesses nao ¢ atribui¢do do Poder Judiciario e a tendéncia

finalistico pode ter sérias consequéncias para a integridade do sistema judiciario como um todo.
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Ao priorizar a satisfacdo social em detrimento da imparcialidade e do cumprimento adequado das
normas e procedimentos, corre-se o risco de criar um cenario de inseguranca juridica e de
autotutela de interesses. A percepc¢ao de que as decisdes judiciais sao influenciadas por interesses
particulares ou por pressodes externas compromete a credibilidade do sistema e gera desigualdades

no acesso a justica.

E fundamental que os atores do sistema judicidrio, sejam eles juizes, advogados,
promotores ou membros da sociedade civil, estejam constantemente vigilantes em relacao a essas
tendéncias. E necessario promover um ambiente de regularidade processual, técnica de julgamento

e observancia dos principios constitucionais, independentemente do resultado do processo.

Além disso, € necessario investir em mecanismos de transparéncia e controle que permitam
a identificacdo e o combate efetivo de vieses finalisticos nas decisdes judiciais. A adocao de boas
praticas, como a fundamentacgdo sélida e a andlise objetiva dos fatos e do direito, contribui para a

constru¢ao de um sistema judiciario confiavel.

O viés finalistico das decisoes judiciais ¢ um desafio a ser enfrentado abertamente, tanto
pelo Poder Judiciario quanto pelas funcdes essenciais a justica, pois a falibilidade humana ¢ uma
realidade de dificil constatag¢do, especialmente quando encontra abrigo em conceitos vagos e
valores elevados. Em meio as incertezas do génio e as turbuléncias do espirito, o ordenamento

juridico representa a ancora a que se apoiara a seguranca juridica e a propria humanidade.

REFERENCIAS

ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando Angelo Ribeiro. O argumento das
“capacidades institucionais” entre a banalidade, a redundéncia e o absurdo. Direito, Estado
e Sociedade, n. 38, p. 6-50, jan./jun. 2011.

BANDEIRA DE MELLO. Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014.

BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo. 3ed.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, v. 1.

BRASIL. Lei n® 12.401, de 28 de abril de 2011. Altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de

1990, para dispor sobre a assisténcia terapeutica e a incorporagdo de tecnologia em satde no
ambito do Sistema Unico de Satde — SUS. Didrio Oficial da Unido: Sec¢do 1, 29/4/2011, p. 1.

201



BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordindrio 657718/MG.
Tema 500 de Repercussao Geral: Dever do Estado de fornecer medicamento ndo registrado pela
ANVISA. Recorrente: Alcirene de Oliveira. Recorrido: Estado do Minas Gerais. Relatora p/
Acoérdao: Min. Roberto Barroso, 12 de marco de 2012.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil. 10ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2020.

FERNANDEZ, Ramon Garcia. STEINGRABER, Ronivaldo. A racionalidade limitada
de Herbert Simon na Microeconomia. REVISTA Soc. Bras. Economia Politica, Sdo Paulo, n°

34, p. 123-162, fevereiro 2013

KAHNEMAN, Daniel. Rapido e Devagar: duas formas de pensar. Traducdo: Cassio de
Arantes Leite. 1ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012.

KELSEN, Hans. Jurisdi¢cao constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 119 a 210.
RAATZ, Igor. Et ali. Processualismo cientifico e “fases metodoldégicas do processo”. Revista
Eletronica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, Ano 14, Volume 21, Numero 3,
Setembro a Dezembro de 2020, p.296-327.

SANDEL, Michael J. Justi¢a. 6ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2012.

Simon, Herbert A. Rationality as Process and as Product of Thought. The American
Economic Review 68, no. 2 (1978): 1-16. http://www.]stor.org/stable/1816653

202



