UNIVERSIDADE FEDERAL DO ESPIRITO SANTO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E ECONOMICAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO PROCESSUAL

HIASMINE SANTIAGO

ESTUDO DO ACESSO A JUSTICA NA PERSPECTIVA DO ABUSO DO DIREITO
DE LITIGAR:
A ANALISE ECONOMICA DOS PLANOS DE SAUDE NA QUALIDADE DE
LITIGANTES HABITUAIS

VITORIA - ES
2022



HIASMINE SANTIAGO

ESTUDO DO ACESSO A JUSTICA NA PERSPECTIVA DO ABUSO DO DIREITO
DE LITIGAR:
A ANALISE ECONOMICA DOS PLANOS DE SAUDE NA QUALIDADE DE
LITIGANTES HABITUAIS

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pds-
graduacdo em Direito Processual, Centro de Ciéncias
Juridicas e Econémicas, da Universidade Federal do
Estado do Espirito Santo, como requisito parcial para
obtencdo do titulo de Mestre em Direito Processual.
Orientador: Prof. Dr. Augusto Passamani Bufulin.

VITORIA - ES
2022



Ficha catal ogréfica disponibilizada pelo Sistema Integrado de

Bibliotecas - SIBI/UFES e elaborada pelo autor

S235e

Santiago, Hiasmine, 1992-

Estudo do acesso a justica na perspectiva do abuso do direito
delitigar : A andlise econdmica dos planos de salide na
qualidade de litigantes habituais/ Hiasmine Santiago. - 2022.

226 f.

Orientador: Augusto Passamani Bufulin.

Dissertacdo (Mestrado em Direito Processua) - Universidade
Federal do Espirito Santo, Centro de Ciéncias Juridicas e
Econdmicas.

1. Acesso ajustica. 2. Litigancia habitual. 3. Abuso do Direito
de Litigar. 4. Salde Suplementar. 5. Acesso ajustica. 6. Andlise
Econdémicado Direito. |. Bufulin, Augusto Passamani. II.
Universidade Federal do Espirito Santo. Centro de Ciéncias
Juridicas e Econémicas. I11. Titulo.

CDU: 340




HIASMINE SANTIAGO

ESTUDO DO ACESSO A JUSTICA NA PERSPECTIVA DO ABUSO DO DIREITO
DE LITIGAR:
A ANALISE ECONOMICA DOS PLANOS DE SAUDE NA QUALIDADE DE
LITIGANTES HABITUAIS

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pos-Graduacdo em
Direito Processual, Centro de Ciéncias Juridicas e Econdmicas,
da Universidade Federal do Espirito Santo, como requisito parcial
das exigéncias para obtencdo do titulo de Mestre em Direito
Processual.

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. Augusto Passamani Bufulin
Universidade Federal do Espirito Santo

Orientador

Prof.2 Dra. Tricia Navarro Xavier Cabral
Universidade Federal do Espirito Santo

Membro Interno

Prof. Dr. Adriano Sant’Ana Pedra
Faculdade de Direito de Vitoria

Membro Externo

Vitoria (ES), outubro de 2022.



Dedico este trabalho a Manoel Janeiro Santiago
e a Rita de Cassia Santiago, fontes incansaveis

de amor, oragéo e inspiracéo.

A lsabela Maria, minha afilhada, exemplo de
forca e de superacdo. Milagre que s6 Deus

explica. Amor incondicional.



AGRADECIMENTOS

Passada toda essa trajetoria, é chegada a hora de olhar para todos os que contribuiram
nesta ardua caminhada e agradecer. A construcao desse trabalho ndo pode ser atribuida apenas
a mim, pois recebi 0 apoio de muitas pessoas importantes, que devem ser mencionadas neste
momento. N&o se move um passo na estrada da vida sem a gratidao por tudo o que passamos e
por todos que passaram em nossas vidas, razdo pela qual cada um dos aqui mencionados séo
lembrados com muito carinho.

Todo o éxito deste trabalho deve ser dado a vocés e todos os erros atribuidos apenas a
mim.

Em primeiro lugar, agradeco a Deus, a Santa Rita de Céssia e a Nossa Senhora
Aparecida, pela protecdo em todos os momentos e pelo fortalecimento em cada jornada.

A meus pais, Rita de Céssia Santiago e Manoel Janeiro Santiago, pelo cuidado Unico,
pelo apoio incondicional e, principalmente, por acreditarem em mim e depositarem toda a
confianca que eu mesma nao tenho.

A Jodo Inério Ferreira Beccalli, por ser protecao, carinho, cuidado, apoio, compreensdo
e paciéncia em todos 0s momentos, por sempre saber acolher e acalentar, por acreditar em meu
potencial e, especialmente, por entender as necessarias auséncias para dedicacdo a este trabalho.
A Fabiana Ferreira Beccalli e a Jodo Bosco Beccalli pelas constantes oragdes.

A meu orientador, professor Dr. Augusto Passamani Bufulin, por me aceitar como
orientanda, por confiar no meu trabalho e pelas valorosas contribuices em minha carreira ao
longo desse periodo, fazendo-me acreditar que sou capaz.

Aos coordenadores, docentes, discentes e colaboradores do Programa de Pés-Graduagdo
em Direito, pelas discussfes trazidas e pelos apontamentos que garantiram a exceléncia do
curso.

A Dra. Tricia Navarro Xavier Cabral, pelas valorosas contribuices em todos os
momentos da minha vida pessoal e profissional, por rezar sempre por mim, por aceitar fazer
parte da minha banca, por ser fonte de aprendizado, exemplo de profissional e por ser
responsavel por polir com perfeigdo a pedra bruta que sou, dando-me forcas para — quem sabe
um dia — eu me tornar um diamante.

Ao professor Dr. Adriano Sant’Ana Pedra, pelos indispensaveis apontamentos na
qualificacéo e pela disponibilidade de permanecer como membro da banca na apresentagéo do

trabalho final.



As minhas amigas-irmas que nunca deixaram de acreditar em mim e sempre entenderam
a minha auséncia: Jéssyca Endlich Batista, Fabiane Sena Freitas, Fernanda da Silva de Moraes,
Juliana da Silva Agostini, Natalia Elias Macena, Gabriela VVago, Leticia Damiani Pereira e
Lorena Santos Pauvolid da Silva Emetério.

As minhas mées que adquiri ao longo da minha caminhada, que cuidam de mim e estéo
em constante oracdo pela minha vida: lzabel Santos Pauvolid Silva, Luciola Christina Conde
Mesquita e Niobe Christina Coelho Bortolon.

Ao meu padrinho, segundo pai, Omar Pauvolid da Silva, pelo carinho constante e pelas
oracoes.

Aqueles que contribuiram para a minha carreira, por serem exemplo e espelho do que
quero ser em minha vida profissional: Dr. Jaime Ferreira Abreu, Dr. Julio César Babilon, Dra.
Glicia Monica Dornela Alves Ribeiro, Desemba. Marianne Jadice de Mattos e Desemb.
Substituto Getulio Marcos Pereira Neves.

Aos colegas dessa ardua trajetoria do mestrado, muitos dos quais se tornaram amigos,
pelo compartilhamento de textos, angustias, oracdes e dificuldades: Mirya Bregonci da Cunha
Braz, Nathielle Zanelato Reis, Renan Sena Silva, Marcos Alberto Balestreiro Filho, Carlos
Alexandre Bitencourt, Tiago Aguiar Vilarinho, Francelle Barcelos e Lara Pezzodipane Picallo.

Aos queridos amigos da MovilePay, por onde passei brevemente, cujo apoio foi
fundamental para uma das etapas mais importantes deste trabalho: Paulo Rogério Sato, Luana
Simé&o, Gabriela Azeredo Gusella e Cecilia Dutra de Almeida Silva.

A equipe do Tribunal de Justica do Espirito Santo, que me acolheu tdo bem e foi muito
compreensiva nessa fase, tornando sempre os meus dias mais leves: Maria Clara Queiroz
Araljo, Fernanda Franzotti Cardoso Carvalho, Jodo Victor Gomes Correa, Jodo Guilherme
Souza Pelicdo, Jovane Céandido Caldeira, Dayane Correa e Davi Mello.

A todos 0 meu muito obrigada!



“A justica atrasada ndo é justica; sendo
injustica qualificada e manifesta .
(Rui Barbosa)



RESUMO

O papel do Poder Judiciario brasileiro vem ha muito sendo estudado pela doutrina, notadamente
pelo cenario de incapacidade de conferir a tutela juridica adequada, justa e tempestiva a
sociedade, com numerosas discussdes sobre as causas desse fendmeno, dentre as quais se
destaca a litigancia habitual. A identificacdo dessa categoria de litigante é imperiosa para se
definir o porqué € mais relevante permanecer com o comportamento litigioso e, por recorte
metodoldgico, deve-se analisar a situacdo dos planos de saude, que lidam com o direito mais
importante do ser humano: o direito a vida. O objetivo do presente trabalho é tracar os caminhos
pelos quais perpassa o comportamento da referida categoria, a luz da Analise Econdémica do
Direito, ciéncia que fornece ao direito um instrumental teérico de matrizes econémicas, a fim
de analisar o comportamento humano da forma eficiente. A partir do método hipotético-
dedutivo de abordagem, com propésito explicativo e utilizacdo das técnicas de pesquisa
bibliografica e documental, chegou-se a conclusdo de que ainda h& algumas vantagens
justificadas pela ciéncia econémica ao litigante habitual que o mantém se utilizando do sistema
de justica para descumprimento de seus contratos de modo a causar impacto positivo na crise

numérica do judiciario.

Palavras-chave: Poder Judiciario. Litigancia Habitual. Anélise Econémica do Direito. Planos
de Salde.



ABSTRACT

The role of the Brazilian Judiciary has been studied for a long time by the doctrine, notably due
to the inability to provide adequate, fair and timely legal protection to society, with numerous
discussions about the causes of this phenomenon, among which habitual litigation stands out.
The identification of this category of litigant is imperative to define why it is more relevant to
remain with the litigious behavior and, by methodological approach, one must analyze the
situation of health plans, which deal with the most important right of the human being: the Right
to life. The objective of the present work is to trace the paths through which the behavior of this
category permeates, in the light of Economic Analysis of Law, a science that provides the law
with a theoretical instrument of economic matrices, in order to analyze human behavior in an
efficient way. From the hypothetical-deductive method of approach, with explanatory purpose
and use of bibliographic and documentary research techniques, it was concluded that there are
still some advantages justified by economic science to the usual litigant who keep using the
justice system for breaching their contracts in order to have a positive impact on the numerical

crisis of the judiciary.

Keywords: Judiciary. Usual Litigation. Economic Analysis of Law. Health insurance.
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INTRODUCAO

Os dados estatisticos do ano de 2010 do Conselho Nacional de Justica demonstraram
que, no total de processos em tramite no Brasil, pais de dimensdes continentais com as mais
diversas situacGes em que se possa imaginar cotidianamente, ha cem entes que contribuem para
0s casos repetitivos no Poder Judiciério: tratam-se dos cem maiores litigantes. De igual modo,
em uma perspectiva mais atual, referido 6rgdo administrativo da justica brasileira divulgou um
sitio eletrdnico que aponta categorias especificas que se repetem nos polos ativos e passivos
dos processos no pais, 0s quais se coadunam com 0s numeros apresentados ainda no ano de
20101,

A unanimidade — se € que se pode haver alguma? — nos debates que percorre desde o
senso comum, passa pelo ambiente académicos e chega a mais altas Cortes de Justica do Brasil
reside em um ponto: hd um claro problema de acesso a justica no pais.

O conceito de “acesso a justica” esta em constante evolugdo e talvez o cerne da questao
n&o seja 0 acesso, em si. Alguns irdo dizer que se trata de lentid&o, outros de congestionamento,
outros de oportunidade de ingresso e varios fatores intrinsecos a esses problemas, mas o fato é
que a prestacdo jurisdicional ndo se revela tempestiva, adequada e célere.

A questdo é sintomatica quando se observa que, até o fim do ano de 2020, mais de
setenta e cinco milhdes de processos tramitavam neste pais (setenta e cinco milhdes e
quatrocentos mil, mais precisamente), com destaque que este ano representou na série histérica
a maior reducdo do acervo de processos pendentes, com a reducdo de cerca de dois milhdes de

processos®. Ainda com essa diminuigdo, os nimeros sdo preocupantes.

! Convém ressaltar que, até o encerramento do presente trabalho, o painel “Grandes Litigantes” ainda estava em
fase de homologacdo e dependia de nimeros enviados pelos Tribunais de Justica do pais, porém, j[a é possivel
visualizar com preocupacéo os dados que nele constam. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel “Grandes
Litigantes . Disponivel em: https://grandes-litigantes.stg.cloud.cnj.jus.br/. Acesso em: 15 ago. 2022.

2 Eis a célebre frase de Nelson Rodrigues: “toda unanimidade é burra”. Interessante pontuar que a unanimidade,
em si, ndo € algo negativo, mas é preocupante. O fato de haver um senso comum sobre determinado problema
pode fazer com que este seja tornado como trivial e tratado em normalidade, o que, por certo, ndo é o escopo da
presente pesquisa. Assim, embora haja certo senso coletivo sobre os problemas que assolam o sistema juridico
brasileiro, deve-se ter um pensamento combativo e prospectivo, com vistas a contribuir positivamente para um
melhor futuro da sociedade.

3 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em niimeros 2021: ano-base 2020. Brasilia: CNJ, 2020, p. 101-
111. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-
081021.pdf. Acesso em: 20 ago. 2021.
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O ano de 2021, por sua vez, representou um aumento do nimero de feitos em tramitacéo,
aumentando para setenta e sete milhdes e quatrocentos mil, de onde se conclui que, por mais
que se criem mecanismos para tratamento da litigiosidade, esta s6 vem se avolumando®.

Outro ponto primordial é a taxa de congestionamento total, ou seja, 0 percentual de
processos que ingressaram em anos anteriores e que ainda nio foram finalizados no ano base
de cada relatério: 74,2%, ou seja, mais de setenta por cento do que entra em um ano, nao é
resolvido definitivamente no decorrer dele®.

Ainda de acordo com os dados obtidos, o tempo médio de tramitacdo dos processos até
a sua baixa definitiva na primeira instancia da justica comum é de dois anos e trés meses na
justica estadual em fase de conhecimento e de seis anos e oito sete meses na execucao de titulo
extrajudicial®.

Mas, e os litigantes acima mencionados? Absolutamente, fazem parte do problema que
assola a estrutura judicial do pais, a medida em que utilizam o sistema de justica de forma
desordenada, cuja conduta recalcitrante no plano fatico desagua justamente nesse sistema que
vem sendo assolado diariamente por um sem nimero de processos.

Indispensavel, portanto, examinar a chamada “litigancia habitual”, termo utilizado para
identificar aqueles que, rotineiramente, figuram nas demandas judiciais do pais, com uma
estrutura propria voltada ao comportamento litigioso, desfrutando de algumas vantagens que o
inserem nessa habitualidade: (i) o conhecimento prévio, por ja terem litigado anteriormente; (ii)
o0 desenvolvimento de maior expertise e pronto acesso a especialistas; (iii) o fato de possuirem
economias de escala e terem baixos custos iniciais, pois ttm mais casos; (iv) a criacdo de
relagcbes informais mais facilitadas com as institui¢des, por estarem sempre litigando; (v) a
possibilidade de apostarem nas probabilidades e testar estratégias para determinados casos, a
fim de aplica-las aos casos semelhantes no futuro e minimizar a probabilidade de perda’.

Nesse aspecto, na listagem dessa categoria de litigante, destacam-se os planos de salde,
que, invariavelmente, contribuem para a manutencéo e para a qualidade de um dos direitos mais

importantes do ser humano: o direito a vida. Dada a relevancia de sua atuagdo, o

4 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2022: ano-base 2021. Brasilia: CNJ, 2022,
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em:
22 set. 2022.

> BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em ndmeros 2022: ano-base 2021. Brasilia: CNJ, 2022.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em:
22 set. 2022.

® BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em ndmeros 2022: ano-base 2021. Brasilia: CNJ, 2022.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em:
22 set. 2022.

"GALANTER, Marc. Por que "quem tem" sai na frente: especulagdes sobre os limites da transformagcéo no direito.
Traducdo de Ana Carolina Chasin. S8o Paulo: FGV Direito SP, 2018 [Livro Digital].
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questionamento que se faz reside justamente no motivo pelo qual os planos de salide estdo nesse
rol de maiores litigantes e, assim, comeca-se a delinear o objeto da pesquisa.

O acesso a justica, sobretudo no que diz respeito ao Poder Judiciario como uma das
portas de ingresso destinada a solucdo dos conflitos, ndo pode ser absoluto, especialmente
quando é utilizado para abuso de direito.

Nesse sentido, deve-se analisar o comportamento das operadoras de planos de satde
que, na qualidade de litigantes habituais, utilizam-se do aparato do sistema de justica para
descumprir direitos e, com o0 seu comportamento imponderado, influenciam nos custos estatais
para tratamento dessas contendas.

Considerando o impacto dessa atuacao e partindo-se do pressuposto de que 0S recursos
do Poder Judiciario sdo escassos, a questao sera desenvolvida a partir da analise econémica do
direito, que fornece um instrumental para justificar esse cenario de sobreutilizacdo desse poder
estatal.

Relevantes sdo os conceitos microecondémicos e as teorias classicas para o exame de
como essa qualidade de litigante decide permanecer em uma acdo judicial, por um viés
pragmatico e multidisciplinar.

Para tanto, utilizar-se-d80 o método cientifico e 0 método de abordagem hipotético-
dedutivo. Quanto ao procedimento, maneja-se um trabalho monogréafico, com enfoque na
relacdo entre acesso a justica, problemas da litigancia habitual e analise da economia ao direito.

Em relacdo a técnica de pesquisa, sera utilizada a de documentacdo indireta, nas
modalidades bibliografica e documental, com o exame de jurisprudéncias relacionadas ao
assunto.

No primeiro capitulo, necessario contextualizar o desenvolvimento pelo qual o conceito
de acesso a justica passou, reconhecendo-se que ndo se trata Unica e indistintamente de acesso
ao Poder Judiciario, com uma ideia ampliativa de que este figura como uma das portas de
entrada para a resolucdo dos conflitos postos na sociedade, especialmente apds a entrada em
vigor do Codigo de Processo Civil. Em sequéncia, identificando os problemas da litigancia no
sistema de justica, examinam-se 0s abusos processuais, bem como 0s mecanismos previstos na
legislagdo para conter a litigiosidade habitual e abusiva.

No capitulo seguinte, detectou-se que os planos de salde sdo os integrantes desse
sistema de litigiosidade habitual, com a justificativa sobre a escolha dessa categoria no presente
trabalho. Além disso, fundamental examinar o seu contexto no direito brasileiro como parte da
estrutura do sistema de saude, na forma prevista nos artigos 196 e seguintes da Constituicdo

Federal e suas leis esparsas. Nesses termos, serdo estudados os aspectos juridicos e econdmicos
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dos contratos de planos de salde, com inser¢do de conceitos fundamentais a economia, que
também serdo trabalhados no capitulo trés, tais como externalidades e assimetria de informagao.
Por fim, ponderacdes serdo feitas sobre a judicializacdo da saude suplementar, com
apontamentos sobre as principais discussdes sobre o tema.

No terceiro capitulo, adentrar-se-8o aos conceitos basilares da economia aplicada ao
sistema juridico, com o exame sobre a génese do movimento da analise econdmica do direito
no mundo e no Brasil e 0s principais pressupostos tedricos desenvolvido pelos juseconomistas
para justificar o comportamento dos litigantes.

Parte-se, inicialmente, da teoria da escolha racional, em que os individuos realizam
escolhas direcionadas a maximizacdo de suas riquezas e satisfacdo prdpria. Posteriormente,
buscam-se as ideias sobre os custos, que envolvem tanto os gastos privados quanto 0s custos
sociais, em uma perspectiva de se optar pela negociacdo privada ou pela tutela do sistema de
justica. Feito esse exame, passa-se a identificar as diretrizes da economia comportamental para
analise da tomada de decisOes, especialmente a ideia de otimismo, que pode repercutir na
escolha na permanéncia em litigar.

Por fim, o quarto capitulo representa o encontro de todos as ideias tratadas ao longo do
trabalho, com o estudo do comportamento dos planos de saude, na qualidade de litigantes
habituais, atuam no sistema de justi¢a e as “vantagens” que este possui, a luz das teorias
microeconémicas estudadas anteriormente de se perpetuar no sistema de justica. Por fim, foi
vista a estrutura desenvolvida pelo Poder Judiciario para tratamento da litigiosidade da saude
suplementar, com apontamentos sobre alguns atos do Conselho Nacional de Justica sobre a
questéo.

Para fundamentar as ideias delineadas no presente escrito, além da analise econémica
tradicional, fundada nos modelos econdmicos classicos, também séo utilizadas as ideias da
economia comportamental, destacando-se 0s seguintes autores internacionais: Ronald Coase,
Richard Posner, Steven Shavell, Daniel Kahneman, Amos Tversky. No ambito nacional,
fundamentais as ideias de Erik Navarro Wolkart, Bianca Bez e Ivo Teixeira Gico Janior.

A importancia da presente pesquisa reside no comportamento dos planos de salde na
perpetuacdo da litigancia habitual para melhoria dos sistemas de justica, com vistas a
implementacdo de modelos para conter essa litigiosidade e fomentar uma mudanca de postura

para ndo trazer impactos aos sistemas de justica e, consequentemente, aos litigantes individuais.
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1 O DIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTICA E OS FATORES QUE
CULMINARAM COM A CHAMADA “CRISE DO JUDICIARIO”: OS AMBIENTES
PARA DESENVOLVIMENTO DA LITIGANCIA

O ponto de partida para andlise da litigancia advém do contexto do sistema de justica
criado no Brasil e, para tanto, a base fundamental é construida a partir do principio do acesso a
justica, o qual passou por ampliacGes interpretativas para se chegar ao panorama atual que se
tem hoje: a busca da solucéo dos conflitos ndo se resume apenas ao Poder Judiciério.

O presente capitulo analisa essa questdo e sua relacdo com a expressiva litigiosidade
que se formou no pais, passando pela teoria do abuso de direito e das medidas de conten¢do da
litigiosidade previstos no ordenamento processual para formacdo de uma tutela juridica justa,

tempestiva e adequada.

1.1 O DIREITO FUNDAMENTAL AO ACESSO A JUSTICA E A CULTURA DE
JUDICIALIZACAO DOS CONFLITOS: A CRISE DO PODER JUDICIARIO

O estudo da efetividade do Poder Judiciario se inicia a partir do modelo de acesso a
justica implantado nos ordenamentos, sendo um dos pontos mais recorrentes de analise pela
doutrina, pela academia e pelo Poder Publico, na busca de um direito a tutela juridica justa,
tempestiva e adequada.

Entre os diplomas internacionais que tratam do tema, devem-se destacar a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 (artigo 10%), a Convencéo Europeia para protecio dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais de 1950 (artigo 6°.1°), o Pacto Internacional

8 Artigo 10. Todas as pessoas tém direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica julgada por um
tribunal independente e imparcial em determinacédo dos seus direitos e obrigacdes e de qualquer acusacao criminal
contra elas. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS [ONU]. Declaragio Universal dos Direitos Humanos.
Assembleia  Geral da ONU, Franga, 10 dez. 1948. Disponivel em: http://www.onu-
brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php. Acesso em: 15 ago. 2021).

® Artigo 6. 1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo
razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagéo
dos seus direitos e obrigagdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal
dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas 0 acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa
ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da
seguranga nacional numa sociedade democratica, quando 0s interesses de menores ou a protecdo da vida privada
das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em
circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica. (UNIAO EUROPEIA.
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e Liberdades Fundamentais. Roma: Conselho da Europa, 4 nov.
1950. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em: 15 ago. 2021).
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sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966 (artigo 14.1'%) e a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos de 1969 (Pacto de S&o José da Costa Rica, artigo 8.1'%), diplomas
importantes por trazerem a sua observancia pelos Estados membros.

No ambito doutrinario, o acesso a justica ganhou novos contornos com o “Projeto
Florenga”, na década de 1970, capitaneado por Mauro Cappelletti e Bryan Garth, que, a partir
da analise de ordenamentos juridicos em diferentes paises'?, apontaram os seguintes obstaculos
que podem prejudicar a atividade jurisdicional: (i) o alto custo de um processo; (ii) a
possibilidade das partes, no sentido de que aqueles que possuem maior condicdo financeira
certamente obterdo um bom resultado; (iii) a tutela dos direitos difusos®®.

Os autores ndo apontam apenas problemas, mas também indicam algumas solucGes e
desenvolveram as chamadas “ondas renovatdrias de acesso a justica” com uma nova perspectiva

do acesso a justical*.

10 Artigo 14. 1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa tera o direito
de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo de carater penal formulada contra ela ou na determinagéo
de seus direitos e obrigacdes de carater civil. A imprensa e o pablico poderdo ser excluidos de parte ou da totalidade
de um julgamento, quer por motivo de moral publica, de ordem publica ou de seguranca nacional em uma
sociedade democratica, quer quando o interesse da vida privada das Partes o0 exija, que na medida em que isso seja
estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias especificas, nas quais a publicidade venha a
prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer sentenca proferida em matéria penal ou civil devera tornar-
se publica, a menos que o interesse de menores exija procedimento oposto, ou o processo diga respeito a
controvérsias matrimoniais ou a tutela de menores. (BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos
Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgacdo. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 06 jul. 1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm.
Acesso em: 15 ago. 2021).

1 Artigo 8.1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de
qualquer acusacédo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.
Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 22 de novembro de 1969 — Pacto de San José da
Costa Rica. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 9 nov. 1992. Disponivel em:
http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 15 de ago. 2020).

2.0 objeto do estudo foi composto, em sua maioria, por paises de economia desenvolvida e, na visdo de Eliane
Botelho Junqueira "chama a aten¢&o a auséncia do Brasil no Florence Project, enquanto outros paises da América
Latina (como Chile, Col6mbia, México e Uruguai) se fizeram representar, relatando as suas experiéncias no campo
do acesso a Justica". (JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a justica: um olhar retrospectivo. Revista Estudos
Historicos, Rio de Janeiro n. 18, 1996/2, p. 390, [Online]. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/reh/article/view/2025/1164. Acesso em: 01 out. 2021). N&o obstante
esse fato, ndo ha dividas de que os estudos de Mauro Cappelletti e Bryan Garth sdo um marco para a compreensao
do acesso & justica, com reflexos de suas ideias no Brasil, em especial quanto as chamadas “ondas renovatorias”,
ainda que ndo tenha ocorrido um delineamento especifico neste pais.

13 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justica. Traducdo e revisdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 15-29.

14 Mauro Cappelletti e Bryan Garth trazem como primeira onda a reforma do judicidrio, para viabilizar um efetivo
acesso a assisténcia juridica a quem necessite e, para tanto, € necessario reformular o sistema de assisténcia
judiciaria aos pobres. A segunda onda diz respeito a representacdo dos direitos difusos, ou seja, deve-se tutelar
também direitos de grupos determinados ou indeterminados que ficam & margem do processo civil tradicional. Por
Gltimo, a terceira onda renovatéria prop8e uma nova Vvisdo de acesso a justica, a fim de identificar os diferentes
tipos de litigio e criar uma estrutura para melhor solugdo dos conflitos, com realizagao de reformas, modificagfes
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No ordenamento juridico brasileiro, 0 assunto tem como ponto de partida a Constitui¢éo
Federal de 1988, que introduziu um rol de direitos e garantias fundamentais em seu Titulo II,
contrapondo-se ao contexto de restricdo daqueles antes estabelecido no periodo da Ditadura
Militar instituida no ano de 1964%.

Passados vinte anos de um periodo obscuro fortemente marcado pela centralizacdo do
poder apenas no Executivo por meio de Atos Institucionais'®, o momento de redemocratizacio
privilegiou em seu texto constitucional uma extensa lista de normas fundamentais insculpidos
no artigo 5° da Carta Constitucional.

O artigo supracitado dedicou atencdo em alguns incisos as garantias processuais'’ e,
para fins do presente estudo, destaca-se a previsdo contida no inciso XXXV, denominado
“principio da inafastabilidade da jurisdi¢dao” ou também conhecido como “direito de agdo”, que
disciplinar que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”,

corolario maximo do chamado “acesso a justica”*8.

nos procedimentos e na estrutura dos tribunais, entre outros. (CAPPELLETTI; GARTH. Acesso a Justica, 1988,
p. 30-73).

15 Sobre o contexto histérico da época da Assembleia Constituinte, valorosas sdo as ligdes de José Afonso da Silva,
que assim afirmou: “A luta pela normalizacdo democratica e pela conquista do Estado Democratico de Direito
comecara assim que se instalou o golpe de 1964 e especialmente ap6s o Ato Institucional n® 5, de 13.12.1968, que
foi o instrumento mais autoritario da historia politica do Brasil. Tomara, porém, as ruas, a partir da eleigcdo dos
Governadores em 1982. Intensificara-se, quando, no inicio de 1984, as multiddes acorreram entusiasticas aos
comicios em prol da eleicdo direta do Presidente da Republica, interpretando o sentimento da Nagéo, em busca do
reequilibrio da vida nacional, que s6 poderia consubstanciar-se numa nova ordem constitucional que refizesse o
pacto politico-social. [...]. O Brasil ingressava, assim, naquele momento histérico que a teoria constitucional
denomina situacao constituinte, situacdo que se caracteriza pela necessidade de criacdo de normas fundamentais,
consagradoras de nova ideia de direito, informada pelo principio da justica social, em substituicdo ao sistema
autoritario que nos vinha regendo havia ja cerca de vinte anos” (SILVA, José Afonso da. Prefacio. In: LIMA, Jodo
Alberto de Oliveira; PASSOS, Edilenice; NICOLA, Jodo Rafael. A génese do texto da Constituicdo de 1988.
Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de Edicbes Técnica, 2013, vol. 1, p. 20, grifo do autor. Disponivel em:
http://www.senado.leg.br/publicacoes/geneseconstituicao/pdf/genese-cf-1988-1.pdf#preface. Acesso em: 30 ago.
2021).

16 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Constitucionalismo sob a ditadura militar de 64 a 85. Revista de Informagao
Legislativa, V. 197, p. 161-174, 2013, [Online]. Disponivel em:
https://lwww12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/197/ril_v50_n197_p161.pdf. Acesso em: 30 ago. 2021.

17 Sem adentrar com profundidade a tematica constitucional, destaca-se que a denominagio “garantias processuais”
foi utilizada de forma genérica para abranger todo o sistema de direitos e garantias processuais previsto no artigo
5° da Constituicdo Federal. Ao tratar do tema das garantias constitucionais do processo, Gilmar Ferreira Mendes
e Paulo Gustavo Gonet Branco lecionam que a dogmatica alema apresentou a expressao “Justizgrundrechte”, que
indica um elenco de protecdes na Constituicdo com objetivo de proteger o individuo no contexto do processo
judicial. Segundo os autores, a expressdo é imperfeita em razdo de muitos desses direitos transcenderem a esfera
judicial e, a falta de denominagdo genérica no contexto brasileiro, optaram por designar a expressdo "direitos
fundamentais de carater judicial e garantias constitucionais do processo", embora também haja, na concepgao dos
professores, uma imprecisdo terminoldgica. Sobre a questdo, conferir. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Série IDP - Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2018. [Livro
Digital]. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553172832/. Acesso em: 20 out.
2021. De igual forma, Paulo Bonavides também se aprofundou no conceito e na classificagdo das garantias
constitucionais, assim, reporta-se a BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 519-559.

18 A doutrina aponta que os antecedentes histdricos do principio da inafastabilidade da jurisdigdo remontam a
Constituicdo do Império que, entre outras garantias, contemplou, em seu artigo 179, a independéncia do Poder



18

Embora a previséo do principio esteja nos contextos internacional e nacional ao menos
h& mais de trés décadas, havia uma grande dificuldade prética na sua aplicacdo em virtude de
ser vislumbrado apenas sob a perspectiva do Poder Judiciario, ou seja, o direito fundamental de
acesso a justica foi identificado, por muito tempo, como sindnimo de acesso ao Poder
Judiciério, o0 que culminou com um grande nimero de demandas que o sobrecarregaram.

Aliado a isso, a inser¢do de um Estado Democratico de Direito em 1988 trouxe novos
direitos a serem tutelados e a protecdo de direitos coletivos e difusos, exigindo cada vez mais a
atuacdo estatal aos conflitos sociais, 0 que, indiscutivelmente, refletiu em uma maior busca pelo
referido poder estatal'®. A dindmica das relacdes sociais e a sua complexidade também foi um
outro fator de grande relevo para poder ser um propulsor de demandas?.

Ricardo Geraldo Rezende Silveira expde que as décadas de 1970 e 1980 acentuaram as
mudancas sociodemogréaficas do Brasil, com alteracdo do perfil da populacédo e das relagdes
juridicas. Nesse cenério, o autor aponta que o Cddigo de Processo Civil de 1973 agravou o
problema da eficiéncia do Poder Judiciario em virtude de seu viés eminentemente técnico e
desconexo da realidade. Nas décadas posteriores 0s problemas se consolidaram e houve, na
visdo do citado autor, um “surto” de ampliacdo da demanda e do Judiciario em si, “além das
atividades paralelas que cresceram de forma desproporcional sob o discurso da necessidade de
promover 0 acesso a justica a todos os brasileiros a partir dos novos parametros inaugurados
pela Constituicdo de 1988”2,

Para além das questdes demograficas, Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Karol

Araujo Durco sustentam que o Estado, ciente de seu fracasso ao atender as necessidades mais

Judiciario, dispondo que "nenhuma autoridade podera avocar as causas pendentes, susta-las ou fazer reviver os
processos findos". Apesar de as primeiras ConstituicGes da Republica ndo incluirem expressamente o tema em
seus textos, os doutrinadores da época sempre o consideraram implicito, em decorréncia do Principio da Separacéo
dos Poderes. Sobre o contexto histérico do chamado “direito de a¢ao”, conferir: GRINOVER, Ada Pellegrini. As
garantias constitucionais do direito de acdo. Sdo Paulo: RT, 1973.

19 PORTO, Julia Pinto Ferreira. Acesso a justica: Projeto Floresca e Banco Mundial. 2009. 176 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Politico e Econdmico). Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo, 2009. Disponivel
em: http://tede.mackenzie.br/jspui/handle/tede/1267. Acesso em: 10 out. 2021.

20 Sobre essa questdo, Kazuo Watanabe constatou ainda em 1988 que a sociedade moderna possui uma
complexidade cada vez maior, tanto pela sua estrutura e as atividades econdmicas que exigem uma multiplicidade
de campos de atuacgdo, quanto pelo proprio cidaddo em suas atividades cotidianas e em sua vida presidida pela
economia de massa regulada por um emaranhado de leis e orientada por um grande nimero de informagdes, muitas
delas orientadas pelo incontrolavel consumismo. (WATANABE, Kazuo. Acesso a Justica e sociedade moderna.
In: WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte:
Del Rey, 2019. p. 3-10). Se, naquela época, 0 autor ja constatava essa circunstancia, a introducdo das novas
tecnologias nos tempos atuais imprimiu um cendrio ainda mais multifacetado e continua sendo também um grande
influenciador do aumento do nimero de demandas, tema que serd enfrentado nos topicos subsequentes
ZISILVEIRA, Ricardo Geraldo Rezende. Acesso a Justica. Sdo Paulo: Grupo Almedina (Portugal), 2020. [Livro
Digital]. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584935390/. Acesso em: 30 out.
2021.
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bésicas da populacéo, forjou a ideia de que o Poder Judiciério deve ter uma posicao paternalista
em relagéo ao jurisdicionado?.

Dado esse contexto, Luis Roberto Barroso apresenta como uma das causas para a
judicializacdo o fato de a Constituicdo trazer numerosas matérias que eram deixadas para a
legislacdo ordinéaria, incorporando uma tendéncia mundial iniciada com as Constitui¢des de
Portugal e da Espanha nos anos, respectivamente, de 1976 e 19782, Assim, na visdo do autor,
dado o seu carater analitico, a partir do momento que uma questdo é disciplinada em uma norma
constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretenséo juridica, que pode se
transformar em acéo judicial?*.

Ao Poder Judiciario, portanto, foi destinada a fungdo de protagonista da promocao dos
direitos sociais e, para tanto, o papel do juiz se voltou para a garantia de que referidos direitos
sejam, efetivamente, cumpridos, sem que houvesse uma andalise prévia sobre tratamento e
prevencéo de conflitos.

Nesse cendrio, a interpretacdo do principio do acesso a justica destinou a apenas um dos
Poderes da Republica a funcédo de solucdo dos conflitos existentes na sociedade, aliado a ideia
de obtencdo do monopolio da jurisdicdo, no qual, historicamente, o estagio civilizatorio da
humanidade exigiu que o Estado-juiz tomasse para si a solucdo de controvérsias, vedando-se,

via de regra, a autotutela®-2,

22 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; DURCO, Karol Araljo. A mediagéo e a solucdo dos conflitos no estado
democrético de direito. O “juiz hermes” e a nova dimenséo da fungdo jurisdicional. Revista Eletrdnica de Direito
Processual, v. 11, p. 20-54, 2008.

23 Luis Roberto Barroso conceitua judicializagdo como questdes de larga repercussdo politica ou social que tém
sido decididas pelos 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais. (BARROSO, Luis
Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democréatica. Suffragium - Revista do Tribunal Regional
Eleitoral do Ceard, Fortaleza, v. 5 n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. Disponivel em:
https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf. Acesso em: 10
out. 2021).

24 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista do
Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 20009.

25 Antdnio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco expdem que, nas fases
primitivas de civilizagdo dos povos, inexistia um Estado forte com soberania e autoridade para garantir o
cumprimento do direito e se sobrepor aos impetos individualistas dos homens. A medida que o Estado foi se
firmando e se impondo aos particulares, nasceu, gradativamente, a sua tendéncia a absorver o poder de ditar as
solugdes para os conflitos. (CINTRA, Antonio Calor de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Céndido Rangel. Teoria geral do processo. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 26-29).

% Rodrigo Mazzei e Barbara Seccato Ruis Chagas elucidam bem a questdo: “No texto de 1988, consta como
compromisso da sociedade brasileira, na ordem interna e internacional, a solugdo pacifica das controvérsias. Apos
esta introducéo, no artigo 5°, inciso XXXV, tem-se 0 denominado principio do acesso a justi¢a, ou seja, a garantia
de que todos os cidadaos devem ter o direito de dispor de meios de tratar suas controvérsias. Neste interim, deve-
se notar que o mesmo dispositivo constitucional também é utilizado como fundamento do principio denominado
inafastabilidade do Judiciario. Tal contexto faz com que as nogdes de acesso a justica e da inafastabilidade do
Poder Judiciario sejam examinadas como um dueto indissolGvel, como irm&os siameses, situacdo que se afigura
como falsa. Com efeito, ndo se trata de mero acaso, pois, historicamente, atribui-se ao Poder Judiciario o
monop6lio da — que se convencionou denominar — justica. Assim, construiu-se a cultura de que ‘solucionar
conflitos’ e acessar o Judiciario fossem sindnimos entre si, e estes fossem equivalentes a obter justi¢a. Contudo, a
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A busca incessante pelo Poder Judiciario na solugdo das controvérsias, portanto, insere-
se em um contexto denominado por Kazuo Watanabe de “cultura da sentenca”, segundo a qual
é implantada a partir de uma mentalidade forjada na academia e fortalecida na pratica forense
de que a solugdo adjudicada pelo juiz por meio da sentenga?’.

Diante dessa cultura e dos fatores acima apresentados, o Poder Judiciario enfrentou e —
diga-se de passagem, vem enfrentando — um alto nimero de demandas em tramitacéo, com a
consequente impossibilidade de gerir e solucionar todos os conflitos em tempo razoavel.

Os fatores apresentados culminaram com uma verdadeira “crise do Poder Judiciario”,
que vem sendo objeto de estudo e constitui permanente pauta no ambito dos Tribunais e do
Conselho Nacional de Justica?® 2°,

A respeito do tema, José Joaquim Calmon de Passos®® argumenta que ndo existe uma
crise especifica do Poder Judiciario, pois os fatores que o levaram ao potencial colapso ndo sdo

internos. Assim, ndo se pode concluir que o proprio poder criou a situagdo, mas, ao contrario,

estruturacdo do processo jurisdicional numa ldgica combativa ndo sé foi incapaz de tratar os conflitos apresentados
pela sociedade, como também contribuiu para ampliar a litigiosidade do ordenamento patrio. (grifo do autor)”
(MAZZEI, Rodrigo; CHAGAS, Barbara Seccato Rui. Métodos ou tratamento adequados dos conflitos?. Revista
Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, v. 1, p. 323-350, 2018, [Online]. Disponivel em:
http://revistajuridica.esa.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2018/05/revista_esa_6 13.pdf. Acesso em: 03 ago.
2021).

2T WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificagéo. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES,
Mauricio Zanoide de (Org.). Estudos em homenagem & Professora Ada Pelegrini Grinover. S&o Paulo: DPJ, 2005.
28 S30 numerosas as iniciativas do Conselho Nacional de Justica para conter esse avango no niimero de processos,
seja no acompanhamento dos dados de produtividade, com a elaboragdo do Relatorio “Justica em Numeros”, seja
com premiagao de boas praticas nos Tribunais para estimula-los a dar solugdes para o problema da deficiéncia na
prestacdo jurisdicional (https://boaspraticas.cnj.jus.br/portal), seja com introducdo de normativas para politicas de
tratamento de conflitos. Convém ressaltar, ainda, que, nos Ultimos anos, apds o cenario de pandemia, foram
publicados diversos atos para inser¢do da tecnologia no Poder Judiciario, de modo a conferir mais celeridade aos
processos e aproximar a justica dos cidadaos, como a Resolugdo n° 337, de 29/9/2020, que dispde sobre a utilizacdo
de videoconferéncia no Poder Judiciario, a Resolugdo n. 345, de 9/10/2020, que insere o “Juizo 100% Digital” nas
Unidades Judiciérias, entre outros.

29 Esclarecedores sdo 0s ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover: “E sabido que ao extraordinario progresso
cientifico do Direito Processual ndo correspondeu o aperfeicoamento do aparelho judiciario e da administracdo da
Justica. A morosidade dos processos, seu custo, a burocratizacdo na gestdo dos processos, certa complicacéo
procedimental; a mentalidade do juiz que nem sempre langa méo dos poderes que os codigos Ihe atribuem; a falta
de informacdo e de orientagdo para os detentores dos interesses em conflitos; as deficiéncias do patrocinio gratuito,
tudo leva a obstrucéo das vias de acesso a Justica e ao distanciamento entre o Judiciario e seus usuarios. O que nao
acarreta apenas o descrédito na magistratura e nos demais operadores do Direito, mas tem como preocupante
consequéncia a de incentivar a litigiosidade latente, que frequentemente explode em conflitos sociais, ou de buscar
vias alternativas violentas ou de qualquer modo inadequadas (desde a justica de mao prdpria, passando por
intermediacdes arbitréarias e de prepoténcia, para chegar até os justiceiros’)”. (GRINOVER, Ada Pellegrini. Os
Fundamentos da Justica Conciliativa. Revista da Escola Nacional de Magistratura, v. 2, n. 5, abr. 2008, [Online].
Disponivel em: https://www.editorajc.com.br/wp-content/uploads/2012/09/ENM_05.pdf. Acesso em: 03 ago.
2021).

%0 PASSOS, José Joaguim Calmon de. Revisitando o Direito, o Poder, a Justica e 0 Processo. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 204.
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contextos socioecondmicos e culturais culminaram com o cenario apresentado, o que, inclusive,
sera apresentado nos topicos subsequentes®..

O fato ¢ que o relatorio “Justica em niumeros” do Conselho Nacional de Justica nao
deixa duvidas de que a situacdo do pais é grave, tendo diagnosticado, no ano de 2021,
aproximadamente, 77,3 milhdes de processos em tramitacdo no Poder Judiciério Brasileiro e,
em média, a cada 100.000 habitantes, 11.339 ingressaram com uma ac¢&o judicial no referido
ano®.

Nesses termos, vem-se buscando cada vez mais propostas para solucionar a questdo da
morosidade, sem prejuizo do acesso a populacdo, de modo que esta tenha seus conflitos
resolvidos de forma tempestiva e adequada.

A partir das reflexdes de Kazuo Watanabe sobre acesso a justica, a doutrina passou
desenvolver uma compreensdo de um novo modelo de justica, transmudando-se o conceito puro
e simples de “acesso a justica” para 0 “acesso a ordem juridica justa”, que ndo abarca a solugéo
das contendas apenas pela via do Poder Judiciéario.

H&, pois, uma modifica¢do na percepcao do verdadeiro papel do acesso a justica, que
ndo esta mais adstrito a atuacdo de um unico poder estatal, com a revisitacdo do conceito de
jurisdicdo para contemplar a justica estatal, a arbitral e a conciliativa®.

N&o se pode concluir que apenas 0 inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal
de 1988 foi capaz, por si sO, de trazer todos os conflitos ao Judiciario, pois hd uma conjuntura

social e ideoldgica que influenciou diretamente, o que sera objeto de exame no topico seguinte.

31 Em uma critica mais contundente, Adel El Tasse aponta que o Judiciario brasileiro ndo estd em crise, “é o modelo
de Justica brasileira que ja ndo serve mais”. Sobre a questdo, leciona o autor: “crise pressupde que, em algum
momento, se teve, no Brasil, justica célere e efetiva, para todos os setores da sociedade, o que, em momento algum,
ocorreu”. (TASSE, Adel El. A "crise" no Poder Judiciario: a falsidade do discurso que aponta os problemas, a
insustentabilidade das solugBes propostas e 0s apontamentos para a democratizagdo estrutural. Curitiba: Jurua,
2001, p. 43). Com o maximo respeito ao doutrinador e ndo obstante todos os problemas que o Poder Judiciario
enfrenta, ndo se mostra possivel seguir esse caminho, pois parece que 0 autor imputa todos os obstaculos apenas
ao modelo de justica, quando, na realidade, como ja visto, a questdo vai além e sobre ela se incluem fatores
politicos, econdmicos, sociais e até mesmo culturais.

32 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2022: ano-base 2021. Brasilia: CNJ, 2022.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em:
22 set. 2022.

33 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: Acesso a ordem juridica justa: conceito
atualizado de acesso a justica, processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p. 3.
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1.2 REVISITACAO DO CONCEITO DE ACESSO A JUSTICA E A CRISE DA JUSTICA:
ONDE ERRAMOS?

Analisado o panorama do principio da inafastabilidade da jurisdicdo e todas as suas
repercussdes na estrutura do sistema de justica no topico anterior, conclui-se que um dos
principais fatores para a chamada “crise da justica” reside na relagcdo quase que indissociavel
do referido principio ao chamado acesso ao Poder Judiciario.

N&o é possivel atribuir um Unico motivo para o alto numero de demandas que se tem
atualmente, pois ha uma juncdo de questBes que contribuem para essa realidade, as quais,
inclusive podem atuar concomitantemente para a continuidade do problema.

A pergunta “Onde se errou no contexto do acesso & justica, que culminou com um
inchaco do Poder Judiciario?” deve-se notar que ndo ha uma resposta certa ou um caminho
unico.

O primeiro fator preponderante é a cultura litigiosa do préprio ser humano que, como
ser social, possui uma natureza conflituosa com o outro na busca pela satisfacdo de seus
interesses pessoais®*. Para além da mera analise filosdfica do sujeito, que ndo ¢ o ponto central
desse trabalho, € necessario identificar que a legislacdo, ao tratar o Poder Judiciario como
salvaguarda da sociedade, contribuiu para houvesse uma sobrecarga de trabalho e o processo
fosse a finalidade maxima para solugéo dos conflitos.

Destaca-se que as proprias licoes das faculdades de direito, até pouco tempo atras,
trabalhavam com um modelo de processo centrado no litigio, sem se preocupar com o adequado
tratamento dos conflitos*®.

Outro ponto expressivo é a morosidade do Poder Judiciario, que ndo pode ser
visualizada em um Unico aspecto, pois perpassa por questdes de estrutura fisicas nos 6rgaos

jurisdicionais, de presenca de servidores nas unidades em nimero suficiente e compativel com

3 RABEO, Elson de Assis. Medo, reveréncia, terror: quatros ensaios de iconografia politica. Varia Historia, jan-
abr./2015. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/0104-87752015000100016. Acesso em: 29 ago. 2021.

35 Apenas no ano de 2018 que o Ministério da Educagéo inseriu como disciplina obrigatéria os Métodos Adequados
de Tratamento de Conflitos por meio da Resolugao n° 5/2018 (BRASIL. Ministério da Educacao. Resolugéo n° 5,
de 17 de setembro de 2018. Institui as Diretrizes Curriculares Nacionais do Curso de Graduagdo em Direito e da
outras  providéncias.  Brasilia, DF, 2018. Disponivel em:  https://www.in.gov.br/materia/-
fasset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/55640393/do1-2018-12-18-resolucao-n-5-de-17-de-dezembro-de-
2018-55640113. Acesso em 03 ago. 2021). De igual modo, ainda na busca por uma visdo interdisciplinar e com
um olhar voltado aos problemas sociais, 0 Conselho Nacional de Justica determinou, no ano de 2021, por meio da
Resolucdo n°® 423, que 0s concursos publicos para magistratura exijam temas como inclusdo das minorias, direito
digital, analise econdmica do direito e economia comportamental. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica.
Resolucdo n° 423, de 05 de outubro de 2021. Altera a Resolu¢do CNJ no 75/2009, que dispde sobre 0s concursos
publicos para ingresso na carreira da magistratura em todos os ramos do Poder Judiciério nacional. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4147. Acesso em: 04 ago. 2021).
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a quantidade de processos em tramitacdo®®, de gestdo de processos nas unidades judiciarias, de
politica judiciaria e de burocracias institucionalizadas pela legislag&o.

A litigancia de massa que se transmuda em litigéncia habitual é outro aspecto que
merece destaque, sobre o qual o presente trabalho se debrucard mais adiante, por ser um dos
responsaveis pelo alto numero de demandas e que, por Obvio, também traz impacto na
morosidade do sistema.

O sistema de custas processuais de ingresso no processo civil brasileiro também pode
ser visualizado como uma causa de sobreutilizacdo do Poder Judiciario por servir de estimulo
ao ajuizamento de demandas a custo baixo e, no ambito da alocacdo de recursos, talvez seja
mais viavel ingressar judicialmente a resolver os conflitos pela via extrajudicial, questdo essa
que sera melhor aprofundada nos capitulos 3 e 4 quando da analise econémica do
comportamento dos sujeitos processuais.

O Brasil adotou um sistema de custeio misto de processo judicial, em que os gastos sao
pagos tanto pelas partes, quanto pelo Estado®’ e, segundo leciona Hipdlito Gadelha Remigio, a
inteng¢do é que, inicialmente, o interessado arque com seus custos “porém, cobra-se dele um
montante absolutamente insuficiente para fazer face as necessidades do Poder Judiciario, o que
impde a maior parte do custeio sobre a totalidade da sociedade™®.

Benjamin Miranda Tabak expde que, na Inglaterra, o administrador sabe com exatidao
quanto vale uma hora de trabalho nos procedimentos judiciais e, assim, esse valor é cobrado
dos litigantes. O autor leciona que, “a litigancia nos paises que optam por uma forma mais justa
de cobranca de despesas (ressarcimento), que por consequéncia sera mais cara que o valor usual,

desestimulam a judicializacdo das demandas, sendo o Judiciario a Gltima via para a solucéo dos

% De acordo com o Relatério Justica em NUmeros do Conselho Nacional de Justica, o Poder Judiciario Nacional
possui 266.338 (duzentos e sessenta e seis mil, trezentos e trinta e oito) servidores. Levando em consideracdo que
ha, em média, 75 milhGes de processos em tramite no pais, ao se fazer uma conta rapida e sem muita profundidade,
vé-se que, para cada servidor, ha, aproximadamente, 280 (duzentos e oitenta) processos em tramite. Na andlise da
relagdo entre a populagdo e quantidade de juizes, referido relatdrio constatou que ha, em média, 8 juizes para cada
cem mil habitantes, o que beira o absurdo. (BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Justica em nimeros 2022:
ano-base 2021. Brasilia: CNJ, 2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-
em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em: 22 set. 2022).

37 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Diagndsticos das custas processuais praticadas nos tribunais. Brasilia,
DF: CNJ, 2019. Disponivel em: https://lwww.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/11/relat_custas_
processuais2019.pdf. Acesso em: 25 jan. 2021.

3 REMIGIO, Hipdlito Gadelha. Custos no servico publico: um modelo aplicado ao custeio dos processos judiciais.
2002. Dissertacdo (Mestrado em Contabilidade) — Programa multi-institucional e interregional de pds-graduacéo
em Ciéncia Contébeis, UnB, UFPB, UFPE e UFRN, Brasilia, 2002. Disponivel em: http://ppgcont.unb.br/images/
PPGCCMULTI/mest_dissert_009.pdf. Acesso em: 25 jan. 2021.



24

conflitos”°, de forma que um sistema de custas pode ser fator de contencéo ou de producéo de
litigiosidade.

Assim como o modelo de custas iniciais, o sistema de reparticdo de custas no curso do
processo também deve ser examinado, tendo como parametros os sistemas inglés e norte-
americano. No primeiro, baseado no principio "the loser pays all”, identifica que a parte
vencida, ao final do processo, é responsdvel por restituir ao vencedor todas as despesas
processuais, hipotese esta abarcada pelo Brasil no artigo 85 do Codigo de Processo Civil*,

O sistema norte-americano, por outro lado, intitulado "each pay his own", determina
que cada litigante deve arcar com os custos decorrentes do acionamento do Poder Judiciario,
independentemente do resultado final*!, o que contribui para uma litigancia mais responsavel,
pois, a principio, as pessoas envolvidas no conflito estariam dispostas a ingressas judicialmente
quando, efetivamente, tenham razao, ja que 0s seus gastos ndo serdo ressarcidos®.

Aliado a esses pontos, necessaria também a analise econémica sobre o tema, que sera
examinada em um capitulo préprio, a qual também sera objeto de aprofundamento mais adiante,
seja sob a perspectiva dos custos internos, que contemplam problemas de orcamento e de
gestdo, seja sob o ponto do acesso pelos jurisdicionados em relacdo as custas da demanda.

A auséncia de uniformizacdo da aplicacdo da legislacdo brasileira também é um fator a
ser observado, pois a discrepancia de entendimento entre os Tribunais — e até mesmo entre 0s
préprios setores, como turmas, cAmaras e varas — ocasionam um cenario de inseguranca juridica
aos jurisdicionados*®.

N&o obstante todo o contexto apresentado a partir da Constituicdo Federal de 1988,

deve-se esclarecer que o panorama de crise ja vinha sendo examinado desde a criacao do Cadigo

3 TABAK, Benjamin Miranda. O custo da justica a luz das modernas técnicas de gestdo judicial e da analise
comportamental do direito. Revista juridica, Curitiba, v. 3, n. 48, 2017 [Online]. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e
divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_informativo/bibli_inf _2006/Rev-Juridica-
UNICURITIBA_n.48.20.pdf. Acesso em: 27 jul. 2022.

40Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor. (BRASIL. Lei n° 13.105,
de 16 de marco de 2015. Institui o Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 20 out. 2021).

41 GUERINI, Jodo Furtado; OBREGON, Macelo Fernando Quiroga. A Cléssica dicotomia na classificacdo dos
sistemas de reparticdo de custas no processo civil: sistema inglés x sistema norte-americano. Revista Derecho y
Cambio  Social, n. 53, ano XV, 2018. Lima, Peru. [Online]. Disponivel em:
https://www.derechoycambiosocial.com/revista053/A_CLASSICA_DICOTOMIA.pdf. Acesso em: 20 jul. 2022.
42 Conforme serd visto mais a frente, no estudo da anélise econdmica da litigancia, a probabilidade de éxito impacta
o custo judicial esperado da parte, a qual se sente incentivada a permanecer no litigio pelo otimismo em vencer.
4 Eduardo Cambi ha muito se debrugou sobre essa questdo e trouxe a ideia de "jurisprudéncia lotérica", quando
uma mesma questdo juridica € julgada de duas ou mais maneiras distintas. Para o autor, essa situacdo "proporciona
a falta de certeza do direito, sendo causa de crise, pois € a certeza quanto a aplicacdo do direito que da seguranca
a sociedade e aos individuos que a comp8em, na medida em que sub incerto enim iure nemo bonorum aut animae
securus vivit (sob um direito incerto, ninguém vive seguro dos bens ou da vida). (CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia
lotérica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.90, n.786, p.108-128, abr. 2001).
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de Processo Civil de 1939, tendo o legislador, em sua exposicdo de motivos, apresentado
dificuldades relacionadas a morosidade da justica e a sua efetividade, consoante se verifica no

seguinte trecho:

O processo era mais uma congérie de regras, de formalidades e de mindcias rituais e
técnicas a que nao se imprimira nenhum espirito de sistema e, peior (sic), a que ndo
mais animava o largo pensamento de tornar eficaz o instrumento de efetivacéo do
direito. Incapaz de colimar o seu objetivo técnico, que é o de tornar precisa em cada
caso a vontade da lei, e de assim tutelar os direitos que os particulares deduzem em
juizo, o processo decaira da sua dignidade de meio revelador do direito e tornara-se
uma arma do litigante, um meio de protelacdo das situacGes ilegitimas, e 0s seus
beneficios eram maiores para quem lesa o direito alheio do que para quem acorre em
defesa do proprio.

Pode-se dizer, porém, que ndo foi de carater meramente técnico a crise do nosso
Direito Judiciario. As profundas transformagdes operadas em todos 0s campos da
atividade humana, particularmente as transformagdes sociais e politicas, concorreram
para manifestar a extensdo dessa crise, pois levaram os beneficios da ordem juridica
a terrenos que a velha aparelhagem judiciaria ndo estava capacitada para alcangar. O
processo em vigor, formalista e bizantino (sic), era apenas um instrumento das classes
privilegiadas, que tinham lazer e recursos suficientes para acompanhar 0s jogos e as
cerimdnias da justica, complicados nas suas regras, artificiosos na sua composicéo e,
sobretudo, demorados nos seus desenlaces*.

Conclui-se, portanto, que dadas as devidas ressalvas com o contexto historico da época,
que tinha uma populagdo proporcionalmente menor do que nos dias atuais*®, notadamente pelo
escopo do processo civil do momento, hd mais de oitenta anos ja se discutia o problema do
processo civil e sua efetividade na sociedade.

O tema esté longe de ser combatido em curto prazo, mas se mostra necessaria a reuniao
de esforcos para que se consiga caminhar e melhorar o sistema para que todos tenham acesso a
tutela jurisdicional tempestiva e adequada. Um breve estudo do ordenamento juridico indica
que o legislador tentou modificar esse panorama.

O Cadigo de Processo Civil de 1973, formulado em um contexto de liberalismo, com

um pensamento de ndo intervencdo Estatal, foi estruturado para que o processo fosse mera

4 BRASIL. Exposicédo de motivos do Cédigo de Processo Civil. Decreto-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1938.
Rio de Janeiro, RJ. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-
setembro-1939-411638-norma-pe.html. Acesso em: 01 out. 2021.

4 De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o Brasil tinha, em 1940, o total
de 41.236.315 (quarenta e um milhBes, duzentos e trinta e seis mil, trezentos e quinze) pessoas, sendo que,
atualmente, a populacao brasileira é de 214.407.127 (duzentos e quatorze milhdes, quatrocentos e sete mil cento,
e vinte oito) pessoas. A diferenca de nimeros é significativa para os contextos processual e social da época, em
comparacdo ao que se tem atualmente. No entanto, nota-se que, mesmo com um nimero populacional muito
inferior, o pais j& convivia com problemas de morosidade na justica. Conferir: BRASIL. Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica. Estatistica de povoamento: evolucdo da populagdo brasileira. Disponivel em:
https://brasil500anos.ibge.gov.br/estatisticas-do-povoamento/evolucao-da-populacao-brasileira.html. Acesso em:
30 ago. 2021; BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Popula¢@o do Brasil. Disponivel em:
https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/box_popclock.php. Acesso em: 30 ago. 2021).
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satisfagdo do direito material no periodo chamado “procedimentalismo”. Construiu-se, & época,
sobre uma estrutura formal e estanque, cujo procedimento estava centralizado na figura do juiz,
o qual apenas tinha espago para fazer a subsungo da norma ao caso concreto®.

O Estado Democratico de Direito instituido com a Constituicdo Federal de 1988 teve
um papel relevante na codificacdo processual de 1973 que, embora ndo tenha respondido de
imediato as nuances trazidas pela nova carta constitucional*’, adaptou-se aos poucos a essa nova
realidade.

Percebe-se, pois, que o corpo normativo de 1973 passou a ser olhado sob o prisma dos
ditames constitucionais, o que culminou com uma onda de reformas, indicando que houve uma
busca pela efetividade do processo e em uma perspectiva de que ndo era apenas o Poder
Judiciario o detentor do monopdlio para a solucdo de contendas.

Essa mudanca de panorama do acesso a justica, ndo mais voltado ao acesso ao Poder
Judiciario, pode ser visualizada a partir da criacdo da Lei n°® 9.099/95, que instituiu os Juizados
Especiais na estrutura da justica do pais.

Registre-se que o ordenamento brasileiro ja possuia uma legislacdo que disciplinava
sobre "pequenas causas" na Lei n° 7.244/84, o que representou uma porta de entrada aos menos
favorecidos economicamente para resolver seus conflitos, contudo, a Lei n° 9.099/95
representou um novo parametro de acesso a justica no pais, trazendo ndo sé a hipotese de
Juizado Especial Civel, como também o ingresso do jurisdicionado no &mbito criminal.

A legislacdo de 1995, embora parecida em alguns pontos com o diploma sobre "Juizados
de Pequenas Causas", trouxe mudancas procedimentais e de competéncia e inaugurou um

sistema de solucdo de conflitos*®, alinhado com o paradigma constitucional. Posteriormente,

4 Sobre o panorama histérico das codificacdes brasileiras, conferir: MAZZEI, Rodrigo. Breve histéria (ou
‘estoria’) do Direito Processual Civil brasileiro: das Ordenagdes até a derrocada do Codigo de Processo Civil de
1973. In MACEDO Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (orgs). Doutrina Selecionada: parte
geral. Salvador: JusPodivm, 2015, v. 1, p. 35-63.

47 Fazendo um comparativo com o Codigo Civil, Rodrigo Mazzei aponta que a recepcao dos ditames disposta na
Constituicdo Federal de 1988 foi mais timida no Direito Processual, "pouco se cogitando sobre revogacdo de
dispositivos atrelados ao Codigo de Processo Civil, também sendo de presenca pequena as falas sobre a
necessidade de uma releitura completa da codificacdo de 1973, para que esta se conformasse a um modelo de
Estado Democratico." O autor afirma, ainda, que, em verdade, os grandes trabalhos sobre a visualizacdo da
legislacdo processual sob o prisma do ordenamento constitucional passaram a surgir no fim da década de 90 e no
virar do milénio. (MAZZEI, Rodrigo. Breve historia (ou ‘estoria’) do Direito Processual Civil brasileiro: das
Ordenagdes até a derrocada do Codigo de Processo Civil de 1973. In MACEDO Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi;
FREIRE, Alexandre (orgs). Doutrina Selecionada: parte geral. Salvador: JusPodivm, 2015, v. 1, p. 35-63).

48 No ambito civel, importante registrar que a Lei 9.099/95 modificou a nomenclatura, eliminando a expressdo
"pequenas causas" para "Juizados Especiais”. Além disso, ampliou-se o procedimento, aumentando-se a
competéncia para julgamento de causas de até vinte salarios minimos para quarenta salarios minimos. Contudo,
torna-se obrigatéria a presenca do advogado nas situagdes que envolvem causas acima de vinte salarios. (CHASIN,
Ana Carolina da Matta. O Juizado Especial Civel e a Reforma do Judiciério no Brasil. Revista de Ciéncia Politica,
vol. 21, n. 1, p. 97-114, jan./jun. 2012).
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seguindo esse escopo, tambeém foi criado o Juizado Especial no &mbito da Justica Federal (Lei
10.259/2001).

A instauracdo de uma audiéncia de conciliacdo no procedimento do Juizado Especial se
mostrou como um avanco a fim de que se consiga obter a resolucdo dos litigios antes mesmo
de se prosseguir as demais fases processuais e, nesse sentido, tem-se que referida legislagéo
pode ser considerada um embrido para o nascimento de um microssistema de solugédo adequada
de litigios que existe no ambito do direito processual civil.

Contudo, viu-se que, na pratica forense, a realizacdo da supracitada audiéncia nao exigia
profissional capacitado para conduzi-la, tampouco havia previsdo de curso de formag&o na area,
de forma a inviabilizar que a pessoa nomeada como conciliadora intervenha junto as partes
tecnicamente e firmasse uma anélise técnica para o tratamento do conflito*®, a diferenca do que
foi feito no Cddigo de Processo Civil de 2015 ou na Lei de Mediacgéo, os quais serdo enfrentados
mais adiante. Entretanto, ainda assim, mostrou-se um avanco, diante do sistema que existia a
época.

A busca por maior celeridade e efetividade no processo trouxe algumas reformas
realizadas no Cddigo de Processo Civil de 1973, como a Lei n® 9.245/95, a qual alterou as regras
relativas ao procedimento sumaério, com a instauracdo de uma primeira audiéncia de
conciliacéo.

A Lei n° 8.952/94 também estabeleceu disposicdes sobre conciliacdo, prevendo a
possibilidade de o juiz, a qualquer tempo, poder conciliar as partes (art. 125, 1VV), bem como a
realizacdo de uma audiéncia preliminar de conciliagdo no procedimento ordinario, de forma a
tentar o acordo entre as partes, mas também para sanear 0 processo.

Necessério evidenciar, neste tocante, que referidas reformas ndo se configuram como a
instauracdo de um sistema de método adequado de solugcBes de conflitos no @mbito judicial,
mas sao essenciais para demonstrar a mudanca de pensamento do legislador para que se instaure
um processo compativel com os anseios de se resolverem os litigios das partes.

Outro aspecto pertinente no contexto de solugédo ao abarrotamento do judiciario foi a
criacdo da Lei de Arbitragem, em 1996, para se obter a solucéo aos conflitos por intermédio de
um terceiro que, embora também tenha caréater jurisdicional, ndo integra a estrutura de poderes

do Estado, é um sistema heterocompositivo® ladeado a figura do juiz estatal.

49 SANTIAGO, Hiasmine; NAVARRO, Tricia Navarro Xavier. Resolugdo n® 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica: avancos e perspectivas. Revista Eletronica CNJ, v. 4, p. 199-211, 2020.

50 Apesar da relevancia da arbitragem, vé-se que, em termos praticos e de rotina judiciéria, a jurisdigdo arbitral
ainda é intangivel a maioria da populacéo do pais, seja pelos custos iniciais — sem se pensar no custo-beneficio a
curto ou médio prazo —, seja pelo proprio desconhecimento da populagéo sobre esse método de tratamento de
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Buscar uma composicao dentro do processo é essencial para estimular uma mudanca de
pensamento nos sujeitos, que ndo pode mais ser centrada apenas na figura do juiz, e viabilizar
um tratamento para o conflito de modo que os envolvidos, por si proprios, cheguem a uma
solucéo.

Seguindo essa linha do tempo, passa-se ao exame constitucional sobre a questdo, com
destaque para a Emenda Constitucional n°® 19/1998 e a Emenda Constitucional 45/2004. A
primeira introduziu o principio da eficiéncia no ambito da administracdo publica no caput do
artigo 37 que, segundo Julio Cesar Marcellino Junior, ofereceu “as bases normativas da reforma
administrativa de carater gerencial, passando a vincular os demais principios da administracdo
publica. Aproxima-se o Poder Judiciario da ideia de empresa, pautando-se pela diretriz da
relagdo custo-beneficio™>?.

A Emenda Constitucional n® 45/2004, por sua vez, foi inserida no sistema juridico
justamente para remodelar o Poder Judiciario da época, dando-lhe mais transparéncia. Naquela
ocasido, foi criado o Conselho Nacional de Justica, érgdo administrativo do Poder em questdo
com o papel de fiscalizar e organizar a estrutura jurisdicional, cuja atuacdo se destaca na

atualidade e serda muito examinada no presente trabalho.

conflito. No tocante aos gastos com arbitragem, hd quem defenda que é simplista a ideia de que o valor para as
partes se socorrerem da jurisdicdo arbitral € maior do que a estatal. Nesses termos Joaquim de Paiva Muniz aponta
dois motivos para reforcar essa ideia de simplismo: “[...] a uma, porque se deve focar mais no custo relativo do
que no absoluto. Como a arbitragem mostra-se mais rapida do que o processo judicial, a diferenga do custo do
dinheiro no tempo compensa financeiramente o investimento maior em um primeiro momento. Note-se que 0s
juros moratérios aplicaveis aos processos sdo inferiores ao custo de captagdo de recursos no mercado, ou seja, se
o credor precisar do valor objeto da arbitragem para outro fim tera prejuizo. Some-se a isso a possibilidade de
perdas de boas oportunidades de investimentos. O outro grande aspecto do custo relativo concerne ao tempo.
Einstein ensinou que ele é relativo, entdo a duracdo média de uma arbitragem domeéstica, entre 15 e 18 meses, ou
mesmo de dois a trés anos em litigios muito complexos, mostra-se muito rapida, comparada com 0 processo
judicial. Nao devemos, contudo, nos conformar em ser os “menos piores” (sic). A arbitragem pode ser mais célere,
se 0s arbitros forem menos atarefados e ndo tiverem temor de tomar providéncias como indeferir pericias e
manifestacdes desnecessarias. A duas, o custo final do processo judicial podera ser mais alto do que a arbitragem,
considerando a sucumbéncia, especialmente no novo Codigo de Processo Civil, que restringiu a margem de
manobra para o Poder Judiciario reduzir o montante dessa verba quando o valor da causa mostra-se elevado. Na
arbitragem, a principio, ndo é devido sucumbéncia ao advogado, embora seja comum ressarcimento da parte
vencedora pelo custo razoavel com honorarios advocaticios — 0 que ndo se confunde com a verba sucumbencial
do Codigo de Processo Civil, de natureza autbnoma e devida diretamente ao advogado. Grandes litigios judiciais
tenderdo a dar azo a grandes sucumbéncias, por forca da lei processual, aumentando a condenagdo no minimo em
10% ao passo que na arbitragem as partes poderdo fixar honorérios advocaticios em outras bases, 0 que podera
ocasionar custo menor com advogados da parte ganhadora”. (MUNIZ, Joaquim de Paiva. Guia do politicamente
incorreto da arbitragem brasileira: visdo critica de vinte anos de sucesso, [Online]. Revista de Arbitragem e
Mediacao, vol. 50/2016. p. 213 - 2217. Jul-Set/2016. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol_2006/RArbMed_n.50.14.PDF. Acesso em: 05 set. 2021).

51 MARCELLINO JR., Jalio Cesar. O direito de acesso a justica e a analise econémica da litigancia: a
maximizacao do acesso na busca pela efetividade. 2014. 302f. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal
de Santa Catarina, Santa Catarina, 2014. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/123198/326774.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 30 out. 2021.
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Além disso, para contencdo do grande nimero de demandas, especialmente no ambito
dos tribunais, foram inseridos, por meio da Emenda Constitucional sob exame, dois
mecanismos nos Tribunais Superiores para uniformizacdo de jurisprudéncia: a sumula
vinculante e a repercussao geral. Aliado ao principio da eficiéncia no &mbito da administracédo
publica em geral, referido instrumento normativo ainda trouxe o principio da razoavel duragdo
do processo em razédo de o Brasil ser signatario do Pacto de San José da Costa Rica®?, tendo
trazido essa previsdo ao ordenamento interno®,

O modelo de sincretismo processual no procedimento executivo a partir de 2005 pela
Lei n® 11.232 é um grande exemplo que objetivou conferir velocidade ao tramite processual,
tornando-se desnecessario citar novamente o executado para se cumprir a sentenca,
aproveitando a fase inicial de conhecimento.

Ressalte-se que ndo se busca falar exaustivamente de todas as reformas realizadas na
legislacdo, mas apenas foram citados exemplos de modificacdes que se amoldaram ao novo
paradigma processual, influenciados pelo ideério constitucional de acesso a justica e de uma
prestacdo jurisdicional com presteza e eficiéncia, o que implicou na simplificacdo de
procedimentos, reducdo de algumas vias recursais e desenvolvimento de tutela em situacdes de
urgéncia.

N&o obstante todas essas reformas terem sido elementares para o sistema processual
civil, convém registrar que ainda eram estruturadas sob um cddigo sob uma vertente liberal,
diferentemente do paradigma que se tem atualmente com o Cédigo de Processo Civil de 2015,
que contemplou as aspira¢fes constitucionais e foi oxigenado pelos direitos e pelas garantias
fundamentais.

Passado todo esse contexto de reforma, surgiu a necessidade de ir além para se buscar
mecanismos de tratamento adequado de conflitos e, nesse contexto, surgiu a Resolucdo n°
125/2010, do Conselho Nacional de Justica, responsavel por criar, no ambito do Poder
Judiciario, a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses.

Referido ato plantou a semente do que se tem atualmente, com a previsdo de se inserir

a mediacéo e a conciliagdo no &mbito do Judiciario por meio da criacdo de Centros Judiciarios

52 Art. 8. Garantias Judiciais. Toda pessoa tem direito a ser ouvida com as garantias e dentro de um prazo razoéavel
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, instituido por lei anterior, na apuracao de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (OEA - Organizacdo dos Estados Americanos. Convencao
Americana  de  Direitos Humanos. San  José, Costa Rica, 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 30 ago. 2021).

53 Acerca do panorama histérico do tema, conferir. CAMBI, Eduardo Augusto Salomdo; NEVES, Aline Regina
das. Sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e duragdo razodvel do processo. Revista de
Processo, v. 276, p. 467-501, 2018.
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de Solucéo de Conflitos e Cidadania. Esse instrumento teve grande importancia por estruturar
um sistema de métodos autocompositivos, com as principais diretrizes e até mesmo a previsao
de capacitacdo dos profissionais para atuarem na area.

O cenario apresentado permitiu que o pais desenvolvesse um verdadeiro microssistema
de solugdo de conflitos, com a entrada em vigor do Novo Cédigo de Processo Civil (Lei
13.105/2015), da Lei de Mediacdo (Lei 13.140/2015), ao lado das disposicdes sobre a
arbitragem modificadas por intermédio da Lei 13.129/2015.

O artigo 3% da legislagdo processual civil foi fundamental por introduzir a necessidade
de todos os sujeitos processuais estimularem o uso dos métodos adequados de tratamento de
conflitos, bem como para determinar ao Estado o dever de priorizar a solugédo consensual,
contemplando, ainda, uma clausula de atipicidade de solugdo de disputas®. Trata-se, pois, de
criacdo de distintos caminhos para solucdo de conflitos dos jurisdicionados, identificando-se
com um verdadeiro sistema de “Justica Multiportas™®®.

Apesar do grande avanco que o sistema processual obtém com a inser¢do de um sistema
Multiportas, o processo continua permeado pelos mesmos problemas ja relatados
anteriormente: falta de conhecimento da populacéo sobre essas questdes, auséncia de estrutura
adequada, auséncia de capacitacdo dos profissionais da area para atuagao.

Nesse sentido, a introducao de outras “portas” para solu¢do de conflitos, embora

positiva e muito importante, deve ser observada como uma medida séria para reducdo da

54 Art. 3°. Néo se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaga ou leséo a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na
formada lei. § 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos. § 3° A conciliag&o,
a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Pablico, inclusive no curso do processo judicial

%5 Para tratar o tema com mais profundidade, ver: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Org.).
Justica Multiportas: mediacéo, conciliagdo, arbitragem e outros meios adequados de solugédo de conflitos. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018. v. 1. 1024p

% O termo “Justica Multiportas” foi inspirado na expressdo norte-americana “Multi-Door Courthouse”, expressio
que se popularizou ap6s conferéncia feita por Frank Sander no ano de 1976, com a ideia de que os tribunais se
transformassem em centros de resolucao de disputas, com a oferta aos jurisdicionados de diferentes ferramentas
de solucéo de conflitos. Deve-se pontuar que, embora ndo tenha sido a inten¢do de Sander, o qual, inclusive, ndo
formulou essa expressdo — criada pela American Bar Association norte-americana —, o fato é que o termo se
popularizou e o autor é lembrado como o idealizador da estrutura acima citada, tendo se difundido em todo o
mundo, com repercussfes também no Brasil. Sobre a questdo: SANDER, Frank E.A. Varietis of Dispute
Processing. In.: Levin, A Leo; WHELLER,Russell R. The Pound Conference: Perspectives on Justice in the Future.
Saint Paul: West Publishing, 1979, p.86-87. DIDIER Jr., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Justica Multiportas e
Tutela Constitucional Adequada: Autocomposi¢éo em Direitos Coletivos. In: Hermes Zaneti Jr.; Tricia Navarro
Xavier Cabral. (Org.). Colecdo Grandes Temas do Novo CPC - v.9 - Justica Multiportas Mediacdo, Conciliago,
Arbitragem e outros meios de solucdo adequada de conflitos. 1.ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v. V. 9, p. 35-66.
CRESPO, Mariana Hernandez. Dialogo entre os professores Frank Sander e Mariana Hernandez Crespo:
explorando a evolugéo do Tribunal Multiportas. In: ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania; CRESPO,
Mariana Hernandez. Tribunal Multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema de solucéo de
conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2012. p. 32. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10361/Tribunal%20Multiportas.pdf. Acesso em:
05 nov. 2021.
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litigiosidade, como um aspecto que caminha ao lado do Poder Judiciario como opc¢do de
tratamento de conflitos.

O panorama normativo de mudancas ao longo do tempo contribuiu para a modificacéo
do conceito de acesso a justica, mas, como ja identificado acima, os problemas ndo advém
apenas da legislacéo.

A dimensdo do acesso a justica é mais ampla do que o mero direito a tutela jurisdicional
pelo Estado e a alteracdo legislativa evidencia que, de fato, o contexto inserido privilegia outras
formas de solucéo de conflitos para se obter o chamado “acesso a ordem juridica justa” trazido
por Kazuo Watanabe®’.

Nesse contexto, dada a vagueza da expressdo, por se tratar de um conceito
indeterminado, deve-se destacar que o autor cita algumas dimensdes que abrangem esse direito
e trazem um caminho para uma mudanca de perspectiva, a saber: (i) o direito a informacéo e
perfeito conhecimento do direito substancial e a organizacdo de pesquisa permanente, a cargo
de especialistas, orientada a afericdo constante da adequacéo entre a ordem juridica e a realidade
socio-econdmica do Pais; (ii) direito de acesso a Justica adequadamente organizada e formada
por juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de realizacdo da ordem
juridica justa; (iii) direito a pré-ordenacdo dos instrumentos processuais capazes de promover
a efetiva tutela de direitos; (iv) direito a remocao de todos os obstaculos que se anteponham ao
acesso.

Todos esses pontos sdo necessarios para se iniciar uma necessaria revisitagdo do acesso
a justica e, constatada a multiplicidade de fatores que culminam com a chamada "Crise do
Judiciario", é certo que se vive, cotidianamente em crise e, mesmo que tenha ocorrido mudancas
significativas para alteracdo desse cenario, ainda hd muito a ser feito, notadamente porque exige
um empenho exiguo de varios setores da sociedade®®.

O fato é que culturas fundadas na litigiosidade ndo contribuem para o sistema de solucao
de conflitos, seja no &mbito do sistema Multiportas, seja por meio da solucdo adjudicada pelo

juiz estatal. Assim, os envolvidos devem assumir um compromisso sério com o sistema, sob

5" WATANABE, Kazuo. Acesso a Justica e sociedade moderna. In: WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem
juridica justa: processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019.

8 WATANABE. Acesso a Justica e sociedade moderna, 2019. p. 3-10.

%9 O Relatério do Banco Mundial analisou a questdo do desempenho do Poder Judiciario brasileiro e foi enfatico
ao mencionar que, embora este poder ndo seja isento de culpa, tem sido utilizado como bode expiatério universal
para uma situagdo em que ha outros que contribuem igualmente, se ndo até mais, 0 que deixa claro que os
problemas ndo podem ser unicamente voltados ao Judiciario, mas a uma série de fatores que o circundam. (Banco
Mundial. [2004]. Fazendo com que a Justica Conte: medindo e aprimorando o desempenho do Judiciario no Brasil.
Unidade de Reducdo de Pobreza e Gestdo Econdmica, América Latina e Caribe. Banco Mundial. Disponivel em:
https://www.amb.com.br/docs/bancomundial.pdf. Acesso em: 02 out. 2021).
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pena de ser mais uma porta para estar abarrotada que, possivelmente, recaird sobre o Poder
Judiciario®.

Partindo desse prisma, ao se entender que a solugdo de conflitos ndo esta adstrita ao
Poder Judiciario em virtude de outras possibilidades existentes no ordenamento juridico, deve-
se enfrentar o motivo pelo qual o Poder Estatal ainda possui o papel central na solugéo de
conflitos e a sua relacdo com a litigiosidade e suas facetas, que culminam com a perpetuagéo
da crise acima descrita.

Além dos diversos entraves como custos, morosidade, cultura conflituosa na sociedade,
ainda se destaca um outro ébice que sera objeto do presente trabalho: o uso desvirtuado do
acesso a justica e a permanéncia inconsequente perante o Poder Judiciario, que culmina com o
fendmeno do abuso do direito de litigar e outros tipos de litigancia irresponsavel que serdo

examinadas nos topicos subsequentes.

1.3 CONCEITO DE LITIGIO, A IDENTIFICACAO DO ABUSO DE DIREITO
PROCESSUAL E AS “FACES” DA LITIGANCIA

Estudado o panorama de crise do Poder Judiciario e constatada a necessidade de
revisitacdo do conceito de acesso a justica, passa-se ao exame do nascedouro do problema pelo
qual perpassa o sistema juridico: a litigiosidade.

A primeira questdo a ser pontuada perpassa pelas premissas tedricas do estudo da teoria
geral do processo, as quais trazem o conceito de “litigio” dado por Francesco Carnelutti:

basicamente, trata-se de constitui um conflito de interesses qualificado por uma pretens&o® de

80 Ao tratar dos métodos de tratamento de conflitos na experiéncia norte-americana, Todd B. Carver e Albert A.
Vondra definem que as chamadas ADRs, na década de 1980, eram tratadas como uma maneira sensata e econdmica
de manter empresas fora dos tribunais e longe de todo tipo de litigio, no entanto, rapidamente as esperancas dos
métodos desapareceram e indenizagdes, cobrangas legais e o nimero de acfes judiciais nos Estados Unidos
continuaram a aumentar, mesmo para muitas das empresas que adotaram ADR. Quando as empresas utilizaram a
ADR de forma eficaz, colheram o0s seus beneficios, com custos mais baixos, resolu¢Bes rapidas de disputas e
resultados bons. Na Chevron, por exemplo, uma mediacdo de uma disputa com base em ADR custou US $ 25.000,
enquanto a mediacdo por meio de advogado externo teria custado cerca de US $ 700.000 e chegaria aos tribunais
em US $ 2,5 milhGes em um periodo de trés a cinco anos. Segundo os autores, a "diferenga entre 0 sucesso e 0
fracasso residem principalmente no nivel de comprometimento. As empresas que dao prioridade maxima aos ADR
- mesmo nos casos em que tém certeza de que estdo certas - estdo economizando muito tempo, dinheiro e
especializacdo. Em contraste, as empresas que permitem que velhos habitos litigiosos se insinuem no processo
também podem voltar aos tribunais"”. Assim, para os autores, a solucédo de ADR funciona se a administracao adota-
las "com todo o coracdo" (tradugdo livre) (CARVER, Todd B.; VONDRA, Albert A. Alternative dispute
resolution: why it doesn't work and why it does. Harvard Business Review, may/jun. 1994, [Online]. Disponivel
em: https://hbr.org/1994/05/alternative-dispute-resolution-why-it-doesnt-work-and-why-it-does. Acesso em: 30
ago. 2021).

61 A ideia de pretensdo, segundo o autor, ¢ a “exigéncia da subordinacio do interesse alheio ao interesse proprio
(CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Traduzido por Hiltomar Martins Oliveira. 2 ed.
S8o Paulo: Lemos e Cruz, 2004. p. 93).
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um dos interessados e pela resisténcia do outro em uma relacdo®2. Nesse aspecto, o conflito de
interesses deve ser juridicamente relevante, ou seja, deve transcender para o direito.

A concepcdo de Carnelutti foi objeto de criticas por representar um conceito sociolégico
do tema, e nio juridico, identificando-se por um conceito “pré-processual”®®. Ocorre que essa
concepgdo é valorosa no presente estudo ao se partir do pressuposto de que 0 acesso a justica
ndo é semelhante ao acesso ao Poder Judiciario e, assim, ndo ha que se falar em resolugéo de
conflitos apenas pela via judicial, ou seja, pelo caminho processual.

De todo modo, ndo se pode entender que a litigancia, por si so, € um problema, pois é
um dos atributos essenciais para a existéncia de um sistema destinado a solucionar as contendas
existentes na sociedade, dentre os quais se encontra o sistema de justica.

No entanto, referida questdo passa a ser uma patologia a partir do momento em que se
identifica a litigancia reflete um excesso de demandismo pelo viés do abuso de direito
processual e da utilizacdo da maquina da justica de forma inconsequente com o objetivo de
postergar a solucéo dos conflitos.

Nesse cenario, se a Constituicdo Federal de 1988 ampliou a tutela dos direitos e
culminou com a propositura de numerosas ac@es, tal como ja visto anteriormente, abriu-se
espaco também para atuacdes ilicitas no curso processual, para o ajuizamento de demandas
frivolas e inconsequentes, bem como para a permanéncia desarrazoada da parte no curso do
processo.

Dentro desse aspecto de analise dos comportamentos das partes e do amplo acesso a
justica, o contexto atual permite identificar as “faces” da litigdncia, com a existéncia dos
litigantes eventuais, habituais/repetitivos e frivolos, nomenclatura esta que ndo tem sido
estudada com profundidade pela doutrina brasileira.

A génese da ideia dos litigantes frequentes no sistema de justica adveio com as ideias
de Marc Galanter, professor da Universidade de Wisconsin-Madison, que trouxe a “teoria da

capacidade das partes” (“party capability theory”) e fez referéncia aos “repeat players” e “one-

62 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Traduzido por Hiltomar Martins Oliveira. 2
ed. S&o Paulo: Lemos e Cruz, 2004. p. 93.

83 Candido Rangel Dinamarco afirmou que a critica foi feita por Piero Calamandrei, acompanhada de Enrico Tulio
Liebman; O préprio Dinamarco refuta a ideia de lide como polo metodolégico no estudo da ciéncia processual,
mas reconhece que "[...] a lide presta-se com muita utilidade a justificar didaticamente a necessidade do processo
e do exercicio da jurisdicdo, quando se trata de matéria disponivel (especialmente, direito das obrigagdes), sendo
possivel a satisfagdo da pretensdo pela pessoa a quem dirigida e, portanto, sendo relevante a sua resisténcia”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Séo Paulo: Malheiros, vol. |, 3. ed.,
2000, n° 109).
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shooter”™" os quais, em tradugao literal, significam, respectivamente, “jogador que se repete” e

“atirador de um s6 disparo”®>-°°.

No Brasil, os termos foram traduzidos como “litigantes habituais” e “litigantes
eventuais” no livro “Acesso a Justica”, de Mauro Cappelletti e Bryan Garth, com a ideia do
professor da Universidade de Wisconsin-Madison®’. A primeira expressdo, segundo Marc
Galanter, relaciona-se aos atores que se envolvem em varias litigdncias similares ao longo do
tempo, ao passo que a segunda se refere aqueles que, ocasionalmente, buscam pelo sistema de
justica®,

Marc Galanter aponta que cada ator participa de uma maneira diferente no ambito da
litigncia e, no comparativo entre “repeat-players” e “one-shooter”, segundo o autor, os
litigantes habituais desfrutam de algumas vantagens, quais sejam: (i) 0 conhecimento prévio,
por ja terem litigado anteriormente; (ii) desenvolvimento de maior expertise e pronto acesso a
especialistas; (iii) o fato de desfrutarem de economias de escala e tém baixos custos iniciais,
pois tém mais casos; (iv) a criacdo de relagdes informais mais facilitadas com as institui¢oes,

por estarem sempre litigando; (v) a possibilidade de apostar nas probabilidades e testar

64 Sobre a questdo, esclarecedoras sdo as ligdes de Marcelo Veiga Franco: “[...] essa biparti¢do idealizada por Marc
Galanter é denominada ‘teoria da capacidade das partes’ (party capability theory). Por meio dela, sustenta-se que
as variadas capacidades entre os tipos de partes geram uma presun¢do por meio da qual 0s sujeitos processuais
mais capazes — sobretudo em termos econémicos — agregam condic¢des de extrair maiores vantagens de um padréo
de litigiosidade repetitiva e, com isso, possuem maiores chances de influenciar os resultados de demandas judiciais
em seu favor. [...] a manutencéo da assimetria entre as partes favorece aquelas possuidoras de mais recursos e
experiencias — os chamados ‘haves’ — para que saiam na frente (come out ahead) em comparacdo com aquelas que
ndo 0s possuem na mesma propor¢do — os chamados ‘have-nots’” (FRANCO, Marcelo Veiga. Administragéo
Publica como litigante habitual: a necessaria mudanga da cultura juridica de tratamento dos conflitos. Londrina,
PR: Tooth, 2021. p. 68).

85 Marc Galanter reconhece que as figuras que v&o aos tribunais no se exaurem apenas nestes dois conceitos e
existem figuras intermediérias e, em verdade, essa subdivisdo pode ser pensada mais em um quatro continuo do
que dicotbmico. O autor examinou as caracteristicas estruturais dos atores que vao ao sistema legal estadunidense
para propor uma ideia de sistema juridico redistributivo a partir da analise da litigdncia. Assim, observou,
basicamente, a distingdo das condi¢des econdmicas, organizacionais e estruturais dos “repeat players” e dos “one-
shotters” implicam em diferentes posturas processuais. (GALANTER, Marc. Por que "quem tem" sai na frente:
especulacBes sobre os limites da transformacdo no direito. Tradugdo de Ana Carolina Chasin. Sdo Paulo: FGV
Direito SP, 2018 [Livro Digital]).

8 E necessario esclarecer que essas ideias vieram em um contexto histérico do direito diferente do que se tem hoje
e foram aplicadas ao direito norte-americano, no entanto, o trabalho de Marc Galanter foi um dos mais relevantes
no tema da litigancia. Joel B. Grossman, Herbert M. Kritzer e Stewartigo Macaulay expuseram que a obra de
Galanter foi classificada como uma “citagdo classica” presente no ranking dos quinze artigos mais citados do
mundo no dmbito da pesquisa juridica, segundo dados da “Social Science Citation Index — SSCI”, servi¢o que
mede o indice de cita¢Bes cientificas (GROSSMAN, Joel B.; KRITZER, Herbert M.; MACAULAY, Stewartigo.
Do the “haves” still come out ahead? Law & Society Review. Law and Society Association, Vol. 33, Number 4, p.
803, 1999).

67 Sobre a questdo, ver: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justi¢a. Tradugéo e revisdo de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 25.

% GALANTER, Marc. Por que "quem tem" sai na frente: especulaces sobre os limites da transformagdo no
direito. Traducdo de Ana Carolina Chasin. Sdo Paulo: FGV Direito SP, 2018 [Livro Digital].
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estratégias para determinados casos, a fim de aplica-las aos casos semelhantes no futuro e
minimizar a probabilidade de perda®.

Obviamente, os pontos positivos acima apresentados estdo sob o ponto de vista do
préprio litigante habitual®, que busca formas de maximizar ganhos a partir dos casos repetidos
que estdo em juizo, no entanto, em termos de andamento processual e da estrutura do sistema
de justica, o fendmeno deve ser visto como um entrave ao funcionamento dos 6rgéos judiciarios
por contribuir para um cenario de lentiddo na solucdo dos casos.

Nesse ponto, Marcelo Veiga Franco aponta que a inefetividade cronica da funcgédo
judicial pode ser classificada como uma “vantagem competitiva” inserida em uma analise
econdmica do custo-beneficio da judicializagdo’.

Essa dicotomia entre habituais e eventuais, embora ndo aprofundada, ja tem aparecido
com mais frequéncia no estudo da litigancia e do acesso a justica na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras. Na homologacéo de acordo celebrada no ambito da Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 165 a respeito dos Planos Econdmicos, por exemplo, o Ministro
Ricardo Lewandowski mencionou a questao dos litigantes eventuais e habituais, nos seguintes

termos:

[...] Numa sociedade de massas, essencialmente burocratizada, os litigios de interesse
publico séo a regra, ndo a excecdo. S&o lides com natureza repetitiva, que contrapdem
litigantes eventuais aos habituais, tendo por fundamento a irresignacdo quanto a
condutas fundadas em politicas publicas ou regulatérias™.

O trecho acima identifica a preocupacgdo do Supremo Tribunal Federal com a tematica
e a questdo dos Planos Econémicos é um bom exemplo de litigancia habitual, em um contexto
em que as instituices financeiras estavam — e ainda estdo, pois muitas a¢cdes ainda estdo em
trdmite — no polo passivo das demandas para resolver as questdes sobre expurgos inflacionarios

da época das numerosas modificacdes de Planos Econémicos pelo governo brasileiro. Nesse

8 GALANTER, Marc. Por que "quem tem" sai na frente: especulages sobre os limites da transformagdo no
direito. Traducdo de Ana Carolina Chasin. S8o Paulo: FGV Direito SP, 2018 [Livro Digital].

0 Marc Galanter, pensando em um sistema de justica redistributivo, propde mudangas estratégicas no sistema
juridico justamente para minimizar essas vantagens dos litigantes habituais e para que os “one-shooter” obtenham
vantagens que a eles ndo foi dada anteriormente (GALANTER, Marc. Por que "quem tem" sai na frente:
especulac6es sobre os limites da transformacdo no direito. Tradugdo de Ana Carolina Chasin. Sdo Paulo: FGV
Direito SP, 2018 [Livro Digital]).

I FRANCO, Marcelo Veiga. Administragdo Publica como litigante habitual: a necessaria mudanca da cultura
juridica de tratamento dos conflitos. Londrina, PR: Tooth, 2021. p. 112.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n®
165/DF. Recorrente: Confederagdo Nacional do Sistema Financeiro - CONSIF. Amicus Curiae: Associagao
Brasileira do Consumidor - ABRACON e outros. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 01 de marco de 2018.
Publicado em 16/02/2018. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752370270. Acesso em: 10 ago. 2021.
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contexto, identifica-se que o acordo ja abrangeu 118 mil poupadores’, podendo ser facilmente
percebida a grande quantidade de processos judiciais que discutiam essa tematica.

E importante registrar que, em uma sociedade massificada, ou seja, com gostos e
interesses semelhantes e até mesmo padronizados, marcada pelo alto indice de consumo, a
existéncia de demandas repetitivas com afinidades de matérias, por si sd, ndo pode ser
visualizada unicamente de forma negativa, pois € comum a repeticdo de casos.

O problema reside no fato de essa questdo representar um potencial beneficio ao
litigante, o qual retarda a solucdo dos conflitos que chegam até ele para se aproveitar do sistema
de justica e contribuir ainda mais para a morosidade do sistema’™.

Tracada essa perspectiva econdmica da questdo, o Conselho Nacional de Justica™
detectou os maiores litigantes no pais, ou seja, 0s que mais aparecem no polo das relacbes
processuais, figurando no estudo o Poder Pablico e os principais setores que influenciam no
mercado de consumo: instituicdes financeiras, setores de telefonia e planos de saude, questdo
essa que serd mais aprofundada posteriormente no presente trabalho.

Parece, portanto, que, em termos privados, aqueles que ocupam a posicdo de litigantes
frequentes no Poder Judiciario Brasileiro sdo os que maior detém o poder econdmico, devendo
ser investigado a quem interessa a manutencdo desse comportamento, prejudicando todo o
sistema de justica e desequilibrando um dos polos da relacdo, o que sera melhor enfrentado
quando da andlise econdémica do processo.

Assim, o fato de os litigantes habituais ndo alterarem suas praticas internas — ou até

mesmo criarem uma politica para que se busque a solucéo judicialmente —, ndo se preocuparem

73 Dados extraidos do monitoramento realizado pelo Conselho Nacional e Justica. (BRASIL. Conselho Nacional
de  Justica. Programa  Resolve: Poupanca -~  Planos  Econ6micos. Disponivel  em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiYjk3YWFIMjktMGY3NC00ZmIOLThiMzQtN2I1IMWV]jY2VINGRjli
widCI6ImMFKOTESMGU2LWMONWQINDYWMC1iYzVjLWVjYTUINGN]jZjQ5NylIsImMiOjJ9. Acesso em:
07 nov. 2021).

4 Nesse ponto, na esteira do que Marc Galanter apresentou, esclarecedoras so as licdes de Boaventura de Sousa
Santos: “[...] o litigante frequente programa e estrutura as suas relacdes contratuais de forma a garantir a sua defesa
em caso de eventual conflito, sendo muitas vezes ele prdprio a escrever o contrato; tem um acesso facil a
especialistas; beneficia de economias de escala, sendo baixo o investimento inicial para cada litigio; tem
oportunidades para estabelecer relages informais com os responsaveis das instituices nos diferentes niveis
hierdrquicos; tem uma reputagdo como litigante que se esforca por manter como meio para tornar mais creditiveis
as suas posicoes; pode arriscar-se a litigar em a¢des onde ndo sdo claros seus direitos, na medida em que o facto
de litigar com frequéncia o leva a calcular suas vantagens relativamente a um conjunto de situacdes, minimizando
os alto riscos que possam existir num caso ou noutro; pode e tem interesse em influenciar, ndo s6 o préprio
contelido das leis, substantivas ou processuais, mas também a interpretacéo, para que ambas lhe sejam favoraveis,
visto ser repetidamente afetado por elas”. (SANTOS, Boaventura de Sousa apud PIGNANELI, Guilherme.
Analise econbmica da litigancia: uma busca pelo efetivo acesso a justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p.
134).

> BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Os cem maiores litigantes. Brasilia, DF, 2012. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/100_maiores_litigantes.pdf. Acesso em: 06 nov. 2021.
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com um carater preventivo para evitar os conflitos e permanecerem inertes em solucdes
extrajudiciais, mostra-se prejudicial a todo o sistema e deve ser combatido.

Sobre a questdo, Guilherme Pignaneli aponta que a habitualidade se torna uma conduta
codmoda, pois apenas parte dos servicos sdo judicializados, além de o fator tempo decorrente da
morosidade da Justica também os favorecer os litigantes frequentes. Esse ambiente faz com que
sejam dispensados investimentos em recursos materiais € humanos, organizagéo, gestéo,
logistica e administracdo, bem como servicos de atendimento ao cliente, o que, por certo, seria
um bom passo para solucio extrajudicial de conflitos’®.

Segundo lecionam Maria Cecilia de Araujo Asperti, Paulo Eduardo Alves da Silva,
Daniela Monteiro Gabbay e Susana Henriques da Costa, apesar de, aparentemente, o sistema
de justica brasileiro ser igualmente aberto a todos, a realidade demonstra que sua estrutura e
suas regras favorecem os litigantes habituais que, frequentemente, beneficiam-se da
complexidade do sistema e da quantidade de processos judiciais pendentes’”.

Além dessas das categorias de litigantes, também é necessario destacar a litigancia
frivola que, segundo conceitua Julio Cesar Marcellino Jr., ¢ aquela “com baixa probabilidade
de éxito, proposta pelo jurisdicionado sem levar em conta os custos acarretados ao erario”’® e,
na qualidade de litigante desonesto, ajuiza-se a acdo, ainda que tenha consciéncia de que o
beneficio que podera obter com o julgamento serd inferior ao custo de tramitacdo do processo.

E possivel identificar o litigante frivolo sob duas perspectivas: (i) aquele cujas causas
comportam uma discussdo meritoria, embora os custos de litigar sejam altos e ndo sejam
favoraveis, na perspectiva gastos com o processo x resultado final da demanda; (ii) aquele que
se utiliza da maquina judiciaria tdo somente para constranger a parte contraria, mas sem

qualquer perspectiva em termos de éxito na aplicacdo do direito™.

6 PIGNANELI, Guilherme. Andlise econémica da litigancia: uma busca pelo efetivo acesso a justica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 134-135.

" ASPERTI, Maria Cecilia de Araljo; SILVA, Paulo Eduardo Alves da; GABBAY, Daniela Monteiro; COSTA,
Susana Heniriques. Why the “Haves” Come Out Ahead in Brazil? Revisiting Speculations Concerning Repeat
Players and One-Shooters in the Brazilian Litigation Setting. Revista de Direito Publico, Porto Alegre, v. 1, p. 11-
33, 2019, [Online]. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/3503/pdf. Acesso em: 05 ago. 2021.

8 MARCELLINO JR., Jilio Cesar. O direito de acesso a justica e a andlise econdmica da litigancia: a
maximizacdo do acesso na busca pela efetividade. 2014. 302 f. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade
Federal de Santa Catarina, Santa Catarina, 2014. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/123198/326774.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 05 nov. 2021.

™ Acerca do comportamento dos litigantes frivolos, Luiz Fux e Bruno Bodart trazem a concepgao de teoria dos
prospectos para identificar que as partes se posicionam de forma diferente em demandas frivolas, em comparacéo
a outros tipos de causas: “[...] a teoria dos prospectos preconiza que os individuos possuem aversdo a riscos em
ganhos e preferéncia por riscos em perdas considerando determinado ponto de referéncia. Sendo assim, autores
seriam mais propensos a firmar acordos, pois é a op¢do de ganho com menores riscos, enquanto réus prefeririam
litigar, considerada a opgao de prejuizo com maior incerteza. A literatura aponta, contudo, que a situagdo se inverte
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Destaca-se, ainda, que, embora o presente estudo tenha como ponto de partida o acesso
a justica, o que, a principio, poderia evidenciar apenas a litigancia habitual sob a perspectiva de
guem ingressa em juizo, 0 comportamento abusivo ndo esta relacionado apenas ao ato de ajuizar
as acoes.

Assim, a situacdo de abuso do direito processual também pode importar em um
comportamento negativo no curso do processo, tais como aqueles que apresentam recursos ou
incidentes meramente protelatérios, bem como medidas infundadas e deslocadas do iter
procedimental previsto na legislacdo, ou, ainda, descumprem furtivamente a sua contratacao
para se valer da estrutura do Poder Judiciario para ganhar mais tempo em ndo satisfazer o direito
material perquirido pela parte.

Nesse cenario, o presente trabalho analisara a litigancia habitual pela perspectiva de
guem figura no polo passivo, ou seja, aqueles que figuram frequentemente como réus no Poder
Judiciério, corte este que sera melhor aprofundado no proximo capitulo.

N&o obstante essa questdo, convém ressaltar que, pelos conceitos apresentados, o estudo
da litigancia habitual converge com a litigancia frivola, podendo-se inferir que, por vezes, o
litigante habitual também ¢é frivolo, mas nem sempre o contrario é verdadeiro.

Para fins da presente pesquisa, estudar-se-a o carater negativo da litigiosidade repetitiva,
que impacta e congestiona o sistema de justica, e, muitas vezes, caminha junto com a
frivolidade.

Verifica-se que a legislacdo processual civil ndo apresentou textualmente os institutos
acima citados, o que nao significa que também ndo merecem a reprimenda do ordenamento,
pois trouxe o abuso do direito processual, que tem como espécies os institutos da litigancia de
ma-fé e do ato atentatorio a dignidade da justica.

Passa-se, portanto, a analise do abuso do direito de litigar no ordenamento, suas
repercussdes no direito processual civil e em que medidas o instituto se aplica a essas faces da

litigdncia estudadas no presente tépico.

guando a probabilidade de ganho ou perda é diminuta, pois individuos tendem a sobredimensionar resultados com
reduzidas chances de ocorréncia em razdo da propriedade da sensitividade marginal decrescente. No campo das
agdes frivolas, cuja probabilidade de Exito é baixa, autores teriam preferéncia pela opcéo mais arriscada (litigar)
e réus pela menos arriscada (fazer acordo). Consequentemente, autores estariam dispostos a demandar uma quantia
maior e os réus dispostos a oferecer mais nas negociac@es por um acordo. A conclusdo de que as partes se
comportam diferentemente em casos envolvendo acdes frivolas, em compara¢do com outros tipos de causas,
sugere a conveniéncia de politicas destinadas a estimular autores, e ndo réus, a fazer acordo em demandas dessa
espécie”. (FUX, Luiz; BODART, Bruno. Processo civil e analise econdmica. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.
p. 97).
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1.4 O TRATAMENTO DA TEORIA DO ABUSO DE DIREITO E DO “ABUSO DE DIREITO
DE LITIGAR” NO ORDENAMENTO JURIDICO-PROCESSUAL

As faces negativas da litigancia exigem o estudo do chamado “abuso do direito de
litigar”, cuja base teodrica situa-se nos ditames da boa-fé e da teoria do abuso de direito
legislagdo material, no ambito do direito privado.

O abuso das situages juridicas processuais ndo é tema novo e passou por um grande
desenvolvimento histdrico desde o direito romano®’. N&o obstante toda a sua trajetdria secular,
André Luis Santoro Carradita sustenta que, até a consolidacdo da teoria do abuso do direito no
ambito do Direito Privado, a disciplina normativa era analisada separada e desordenadamente
do Direito Publico, como se ndo houvesse convergéncia entre eles.

Segundo o autor, a moderna teoria do abuso do direito “forneceu o esquema dogmatico
necessario para ordenar as hipoteses de abuso processual que ja eram previstas no ordenamento
juridico e identificadas pela jurisprudéncia”®l. A partir dessa constatacdo, é possivel identificar
que, de acordo com Carradita, a "teoria do abuso do direito processual deve ser vista como uma
derivacdo da teoria do abuso do direito, ou seja, como uma adaptacdo desta as peculiaridades
do processo"®?,

No direito brasileiro, André Luis Santoro Carradita®® leciona que o Cddigo de Processo
Civil de 1939 foi o primeiro no ordenamento juridico a receber um tratamento sobre o abuso de
situacOes juridicas processuais, tratando-o em varios dispositivos esparsos e dedicou o conceito

e as consequéncias, respectivamente, nos artigos 3° e 638,

80 Sobre o contexto historico do abuso do processo, conferir: CARRADITA, André Luis Santoro. Abuso de
situagdes juridicas processuais no Cadigo de Processo Civil. 2013. 444f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito da Universidade de S8 Paulo, S&o Paulo, 2013. Disponivel em:
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-22082014-

091232/publico/ ANDRE_CARRADITA_Abuso_de_situacoes_juridicas_processuais_versao_final.pdf. Acesso
em: 01 nov. 2021.

81 CARRADITA. Abuso de situacdes juridicas processuais no Codigo de Processo Civil. 2013.

8 CARRADITA. Abuso de situagdes juridicas processuais no Codigo de Processo Civil. 2013.

8 CARRADITA. Abuso de situagdes juridicas processuais no Codigo de Processo Civil. 2013.

8 Art. 3° Respondera por perdas e danos a parte que intentar demanda por espirito de emulacéo, mero capricho,
ou erro grosseiro. Paragrafo unico. O abuso de direito verificar-se-a, por igual, no exercicio dos meios de defesa,
guando o réu opuzer [sic], maliciosamente, resisténcia injustificada ao andamento do processo.

[--]

Art. 63. Sem prejuizo [sic] do disposto no art. 3°, a parte vencida, que tiver alterado, intencionalmente, a verdade,
ou se houver conduzido de modo temerario no curso da lide, provocando incidentes manifestamente infundados,
sera condenada a reembolsar a vencedora as custas do processo e os honorarios do advogado. § 1° Quando, ndo
obstante vencedora, a parte se tiver conduzido de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo, 0 juiz
devera condend-la a pagar a parte contraria as despesas a que houver dado causa. § 2° Quando a parte, vencedora
ou vencida, tiver procedido com dolo, fraude, violéncia ou simulagdo, sera4 condenada a pagar o décuplo das
custas.§ 3° Si [sic] a temeridade ou malicia for imputavel [sic] ao procurador o juiz levara o caso ao conhecimento
do Conselho local da Ordem dos Advogados do Brasil, sem prejuizo [sic] do disposto no paragrafo anterior.
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O Cddigo de Processo Civil atual, por sua vez, ndo trouxe uma disciplina especifica
sobre o tema e apenas elencou as hipdteses de litigancia de ma-fé, ato atentatdrio a dignidade
da justica e responsabilidade das partes por danos processuais, tendo como parametro o
descumprimento dos deveres processuais elencados no rol exemplificativo do artigo 77%.

Assim, esses mecanismos constituem a forma pela qual a doutrina e a jurisprudéncia,
geralmente, se utilizam para combater o comportamento abusivo das partes dentro do processo,
inexistindo uma sistematizacao especifica sobre a “abuso do direito processual”.

A questdo do abuso de direito pode ser vista na codificacdo material, no artigo 187 do
Cadigo Civil, o qual define que “comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”®®.

Uma ressalva ha de ser feita: apesar da importancia da teoria, a sua aplicacdo deve
observar as peculiaridades da relacdo juridica processual, que, segundo leciona José Olympio
de Castro Filho, possui caracteristicas distintas da relacdo de direito material, com sujeito,
objeto e pressupostos divergentes®’ e, desse modo, o presente escrito se voltara apenas sobre a

relacdo processual para fins de especializacdo do estudo.

(BRASIL. Decreto-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, RJ, [1969].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/del1608.htm. Acesso em: 20 nov.
2021.

8 Art. 77. Além de outros previstos neste Cddigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles
que de qualquer forma participem do processo: | - expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il - ndo formular
pretensdo ou de apresentar defesa quando cientes de que sdo destituidas de fundamento; Il - ndo produzir provas
e ndo praticar atos inUteis ou desnecessarios a declaragdo ou a defesa do direito; IV - cumprir com exatidao as
decis0es jurisdicionais, de natureza proviséria ou final, e ndo criar embaragos a sua efetivagdo; V - declinar, no
primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o endereco residencial ou profissional onde receberdo
intimacdes, atualizando essa informacao sempre que ocorrer qualquer modificagdo temporéaria ou definitiva; VI -
n&o praticar inovag&o ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso. VI - informar e manter atualizados seus
dados cadastrais perante os orgdos do Poder Judiciario e, no caso do § 6° do art. 246 deste Cddigo, da
Administracdo Tributaria, para recebimento de citacGes e intimagdes. (BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de
2015. Institui o Cddigo de Processo Civil. Brasilia, DF, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 20 out. 2021)

8 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF, [2022]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 20 out. 2021.

87 CASTRO FILHO, José Olympio de. Abuso do Direito no Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960,
p. 26.
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Para a relagdo juridica-processual, a analise do abuso de direito parte do principio da
boa-fé®8-89 que, nas licdes de Rui Stoco, “no plano ético e moral, significa lealdade, franqueza,
honestidade, ou seja, conformidade entre o pensar, o dizer e o fazer”®. Trata-se de vocabulo
que advém da palavra “fides” do Direito Romano que, a época, possuia diferentes significados,
0s quais, inicialmente, eram aplicados ao direito publico da época e s6 foram incorporados ao
direito privado a partir da “bona fides” contratual e possessoria®.

O principio veio textualmente no Codigo de Processo Civil atual, entre as suas normas
fundamentais (artigo 5°), o que néo significa que ndo ja era observado na legislacéo processual
de 1973, que trazia, ainda que de forma timida, institutos a ela relacionados®2.

A Constituicdo Federal traz um amplo sustentaculo para a configuracdo da lealdade
processual e a doutrina se divide quanto aos fundamentos constitucionais que dela advém.
Antbnio do Passo Cabral afirma que advém do principio do contraditorio, por ser limite a

atuacdo processual®. Brunela Vieira de Vincenzi, por sua vez, entende que o embasamento

8 A boa-fé é um principio que veio da legislagdo material. Segundo Fredie Didier Jr., “a consagragdo do principio
da boa-fé processual foi resultado de uma expansao da exigéncia de boa-fé do direito privado ao direito publico.
A jurisprudéncia alemd entendeu aplicavel o § 242 do Cdédigo Civil alemé&o (clausula geral de boa-fé) também ao
direito processual civil e penal. De um modo geral, a doutrina seguiu 0 mesmo caminho. Na verdade, a boa-fé
objetiva expandiu-se para todos os ramos do direito, mesmo os ‘ndo civis’”. (DIDIER JR., Fredie. Multa coercitiva,
boa-fé processual e supressio: aplicacdo do duty to mitigate the loss no processo civil. Revista de Processo, v. 171,
p. 35-48, 2009).

8 A relacdo entre a teoria do abuso de direito processual e a boa-fé é bem explicada por Michele Taruffo: “[...] ha
de ser notado que algumas clausulas gerais ou principios gerais concernentes ao abuso de instrumentos processuais
sdo utilizados quase em todos os lugares. A clausula geral mais comum que € referida nos sistemas de civil law é
a ‘clausula de boa-fé’ sob seus varios nomes: bona fides, buona fede, Treu und Glaube, e assim por diante). A
referéncia a tal clausula é digna de atencdo por diversas razdes. De um lado, ela torna claro que o problema do
ADP nao é sempre uma discussdo independente e conceitual ou historicamente autdnoma. Pelo contrario, ele esta
profundamente arraigado nas idéias (sic) absolutamente gerais do direito. E bem sabido, em verdade, que o
conceito basico de ‘abuso’ tem sua origem na area do direito substantivo (especialmente do direito de propriedade),
e que o conceito de ADP deriva de valores gerais de lealdade e corre¢do supostamente existentes nos niveis mais
profundos do sistema legal como tal (ver, por exemplo, Taniguchi com referéncia ao direito japonés e
especificamente ao art. 1, 3, do Cadigo Civil japonés; ver também Oteiza e Taelman). Por outro lado, a referéncia
a clausula geral da boa-fé deve ser interpretada - pelo menos em alguns paises - como um sintoma do
desenvolvimento ainda insuficiente de um conceito mais especifico de ‘lealdade no procedimento’ que poderia
possivelmente ser utilizado para definir analiticamente abusos na administragao da justi¢a.”. (TARUFFO, Michele.
Abuso de direitos processuais: padrées comparativos de lealdade processual [relatdrio geral]. Revista de processo.
Vol. 177/2009. p 153-183. Nov/2009).

% STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 41.

%1 MEDEIROS NETO, Elias Marques de; SORRILHA, Rubia Cristina. O principio da boa-fé no ordenamento
juridico brasileiro: um breve estudo do Novo Codigo de Processo Civil, [Online]. Revista eletronica de direito
processual, v. 18, p. 174-208, 2017. Disponivel em: https://doi.org/10.12957/redp.2017.27003. Acesso em: 03
ago. 2021.

%20 Codigo de Processo Civil de 1973 trouxe a palavra “boa-fé” apenas uma vez, no inciso I do artigo 14 como
um dever das partes e de todos os envolvidos no processo. Ndo obstante, a previsdo desse ditame, ainda que
implicitamente, vinha por meio da previsdo sobre a litigancia de ma-fé (arts. 16 a 18), a previsdo dos atos
atentatdrios a dignidade da justica (§ Unico do art. 14 e art. 600) e da punicdo por recurso de embargos de
declaracdo manifestamente protelatério (art. 538, § Gnico).

%Segundo o autor: “A compreensio de deveres de colaboracdo e participacdo como decorrentes do principio
constitucional do contraditério permitem extrair a matriz constitucional da boa-fé processual objetiva,
complementada e detalhada pelas disposi¢des gerais do principio da probidade na normativa do CPC, tomado
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advém da solidariedade prevista no inciso I do artigo 3° do ordenamento constitucional, relativo
aos objetivos da Republica®.

Humberto Theodoro Jr., Dierle Nunes, Alexandre Melo Franco Bahia e Flavio Quinaud
Pedron disciplinaram que a boa-fe foi trazida como clausula geral processual e possui reflexos
em todo o sistema processual®.

De uma forma geral, a boa-fé — seja no ambito processual, seja no direito material —
possui uma dupla perspectiva: a nog&o objetiva e subjetiva®. A primeira se refere a um padrio
de conduta geral a ser observado, ao passo que a segunda se refere ao plano psicologico e

interno do sujeito que pratica aquele comportamento®’.

como clausula geral da ética no processo. A vitoria da boa-fé objetiva evita o subjetivismo das disposicOes legais
especificas, reconduzindo o debate sobre a boa-fé para a confianga ¢ a protecdo de expectativas”. (CABRAL,
Antoénio do Passo. O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva. Revista Baiana de Direito. v. 4.
Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2009, p. 181-208).

%<«[..] A boa-fé objetiva também esta na Constituicdo Federal. Sem rebucos, quando o constituinte estabeleceu
que sdo principios fundamentais do Estado Democrético de Direito os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (art. 1°, V) e que constitui objetivo fundamental da Republica, entre outros, construir uma sociedade
livre, justa e solidaria (art. 3°, 1), est& elevando a um grau méaximo o dever de cooperacdo e lealdade no trato social,
no desenvolvimento da economia por todos os seus meios”. (VINCENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no Processo
Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 162-163)

% Sobre a importancia do principio, lecionam os autores: Reconhecendo-se a Constituicio como a justificadora da
presenca da boa-fé objetiva em todo o sistema normativo atual, a consequéncia natural e l6gica é que o Poder
Judiciario, seus agentes e as partes envolvidas no procedimento em contraditério ndo escapam da submissdo ao
“dever de agir de acordo com os padrdes socialmente reconhecidos de lisura e lealdade”. Andou bem, portanto, o
novo CPC quando inseriu entre as “normas fundamentais do processo civil” 0 dever de todos 0s que atuam em
juizo de “comportar-se de acordo com a boa-fé” (art. 5.°). E bom lembrar que esse é o rumo que vinha seguindo a
jurisprudéncia, mesmo sem texto normativo expresso como o ora adotado pelo Novo CPC. (THEODORO JR.
Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC:
fundamentos e sistematizacéo. Rio de Janeiro: Forense, 2015. [Livro Digital]).

% Segundo a andlise histérica de Anténio Menezes Cordeiro, o Direito Canénico conferiu a boa-fé subjetiva um
conteddo ético, de modo que estaria de boa fé quem n&o incorrese em pecado. O Direito Germnanico, por sua vez,
reintroduziu elementos objetivos, ou seja, a boa-fé estava ligada a protecdo da aparéncia e da tutela da palavra
dada. Quanto a boa-fé objetiva, 0 autor aponta que a sua ascensdo ocorreu com a edi¢ao do § 242 do BGB Alemao,
em 1900, que positivou que "o devedor é obrigado a efetuar sua prestagdo como exigem a boa-fé e a intencéo das
partes determinada segundo os usos”. Na perspectiva de Antdnio Menezes Cordeiro, o desenvolvimento desse
dispositivo deu origem a outros quatro institutos: responsabilidade pré-contratual, deveres acessorios, abuso do
direito e alterac@o das circunstancias. (CORDEIRO, Ant6nio Menezes. A boa fé nos finais do século XX. Revista
da Ordem dos Advogados Portugueses, Lisboa, ano 56, v. Il1, p. 887-912, dez. 1996. p. 896, [Online]. Disponivel
em: http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/MCordeiro96.pdf. Acesso em: 1 dez. 2022).

% Sobre os desdobramentos da boa-fé, conferir: MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema
e topica no direito obrigacional. Sdo Paulo: Ed. RT, 1999. CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e Menezes. Da
boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina.
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A doutrina converge no sentido de que o artigo 5° do Codigo de Processo Civil trouxe a
boa-fé em seu aspecto objetivo®, ou seja, impde a todos os sujeitos que participem do processo
de forma honesta e leal, independentemente de seu animo interno®.

A previsdo como norma fundamental, pois, reflete a intencdo do legislador em criar um
ambiente que se harmoniza com as garantias constitucionais e com um processo célere, eficiente
e justo, tal como previsto na exposicdo de motivos do referido diploma®®-10L,

Desse modo, o0 sujeito — seja qual for sua posicdo no processo — que age com
deslealdade, desonestidade e de forma improba esta ofendendo justamente a norma
fundamental instituida na legislacéo processual.

Nesses termos, 0 assunto pode ser visualizado pelo prisma das partes tanto na qualidade
de autor — quando ajuiza a¢des destituidas de fundamento, por exemplo — quanto na qualidade
de réu, ao apresentar incidentes ou abusar do seu direito de defesa, como também sob a

perspectiva do juiz, quando age de forma contraditoria nos autos'®?, ou, ainda, pelo enfoque do

% Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p. 496. NEVES, Daniel
Amorim Assumpcédo. Novo Codigo de Processo Civil comentado: artigo por artigo. 1% ed. Salvador: JusPodivm,
2016. p. 12. DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento.192 ed. Salvador: JusPodivm, 2017. Vol. 1. p. 119.
9 A questdo também foi sedimentada no Férum Permanente de Processualistas Civis, que criou o enunciado n°
374, com a seguinte redagdo: “O art. 5° prevé a boa-fé objetiva”. (Enunciado n® 5 do Férum Permanente de
Processualistas Civis — Carta de S&o Paulo. S&o Paulo, Séo Paulo. 18 a 20 de
marco de 2016. Disponivel em: http://portalprocessual.com/wp-
content/uploads/2016/05/Carta-de-S%C3%A30- Paulo.pdf. Acesso: em 01 de nov. de 2021).
100 Sobre a questdo, destaca-se o trecho da exposicdo de motivos do Codigo de Processo Civil de 2015: “Um
sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a realizagdo dos direitos, ameacados
ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado
Democratico de Direito. Sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer de
real efetividade. De fato, as normas de direito material se transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua
correlata realizagdo, no mundo empirico, por meio do processo (BRASIL. Senado Federal. Cédigo de processo
civil e normas correlatas. 7 ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de Edi¢es Técnicas, 2015. Disponivel
em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf. Acesso em: 01 nov. 2021).
10INesse ponto, esclarecedoras sdo as ligdes de Eduardo Tomasevicius Filho: “Considerando que a conduta
segundo a boa-fé é aquela que produz o resultado mais eficiente, por buscar-se a realizagdo dos atos da maneira
mais facil e simples, sempre voltada a facilitacdo da situacdo das demais pessoas, age segundo a boa-fé processual
todo aquele que procura cooperar com o0 bom andamento processual, e isso vale para todos: partes, magistrados,
6rgdos do Ministério Publico, advogados, conciliadores, mediadores, serventuarios e auxiliares da justica. Nesse
sentido, a parte age conforme a boa-fé ao procurar a solucéo consensual dos conflitos antes de leva-lo ao Estado-
juiz. [...] Também ndo age corretamente, quando procura o Poder Judiciario para satisfazer interesses ilegitimos
ou quando falta com a verdade dos fatos”. (TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A boa-fé no novo Cddigo de
Processo Civil. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; FARIA, Juliana Cordeiro de; MARX NETO, Edgard
Audomar Marx; REZENDE, Ester Camila Gomes Norato. (Org.). Processo Civil Contemporaneo: Homenagem
aos 80 anos do professor Humberto Theodoro Junior. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, v. 1, p. 84-101).
102 3obre esse ponto, relevante trazer um dos deveres anexos da boa-fé, o chamado “nemo potest venire contra
factum proprium”, em que ha a proibi¢do de comportamentos contraditérios, como em uma hipotese em que o juiz
determina a intimacdo da parte para pagamento das custas de ingresso e, apds 0 pagamento, extingue 0 processo
por auséncia de preparo. Um caso como esse ja chegou ao Superior Tribunal de Justica, ainda na vigéncia do
Codigo de Processo Civil de 1973, que se manifestou no sentido de que “a conduta do Juizo a quo revela-se
contraditéria e viola o principio insculpido na maxima nemo potest venire contra factum proprium, na medida em
gue anteriormente determinou - quando néo precisava fazé-lo - a intimacdo para recolhimento do preparo e, ato
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Ministério Publico ou dos advogados, quando se utilizam de manobras processuais dolosamente
para tumultuar o processo. E possivel visualizar um grande niimero de situagdes em que ocorre
o0 desrespeito a boa-fé processual.

Como corolério da boa-fé processual, Marcio Carvalho Faria®®

aponta que o dever de
cooperagdo consagrou expressamente a obrigacdo de o juiz, antes de decidir, ainda que em
matérias de ordem publica, alertar as partes que determinada conduta pode vir a representar ato
contrario a boa-fé processual.

Trata-se de uma obrigacéo de lealdade do magistrado com as partes, evitando surpresas
ou eventuais injustigas, na visdo do autor. No entanto, embora adotado o principio como norma
fundamental, prevista no artigo 6° da legislagdo processual civil, ndo foi definida uma sangéo
respectiva para o caso de seu descumprimento, ao contrario do que ocorre, por exemplo, no
direito portugués'®4,

Fixadas essas premissas, vé-se que o abuso de direito processual é um género que
comporta todas as espécies de comportamentos ilicitos ou abusivos no curso do processo, dentre
as quais se encontram a litigancia de ma-fé, o ato atentatorio a dignidade da justica.

Considerando a ampla aplicacdo e 0s humerosos contornos a teoria do abuso de direito
no aspecto processual possui, por envolver todos aqueles que participam do processo, €
necessario fazer um recorte para se examinar a questao apenas pela 6tica do abuso do direito de
litigar, em especial do uso da maquina publica de forma ardil e desleal, com o destaque para a
litigancia habitual utilizada de forma frivola.

As ideias estabelecidas no topico anterior das “vantagens” do litigante habitual no

sistema de justica levam a concluséo que o seu comportamento abusivo ocorre ao se utilizar de

continuo, mesmo ap6s o cumprimento de sua ordem, entendeu por bem julgar extinta a demanda, sem julgamento
de mérito. V - Tal atitude viola o principio da boa-fé objetiva porque criou, na parte autora, a legitima expectativa
de que, apos o recolhimento do preparo, dentro do prazo estabelecido pelo Magistrado, suas razfes iniciais seriam
examinadas, observando-se o devido processo legal.”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga [Terceira Turma].
Recurso Especial n® 1.116.574/ES. Recurso Especial - Embargos & Execucéo - Preliminar de Intempestividade -
Inexisténcia - Art. 244, do Cddigo De Processo Civil - Prequestionamento - Auséncia - Incidéncia da Simula
211/STJ - Preparo - Auséncia - Intimagdo Pessoal - Desnecessidade - Precedentes desta Corte Superior - Porém,
determinada a intimacéo para recolhimento do preparo e devidamente cumprido - Violagdo do Principio da
Confianga [Venire Contra Factum Proprium] - Decisdo que extingue a demanda, sem julgamento de mérito -
Principio da Boa-Fé Objetiva - Observancia - Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa extensao, provido.
[...] Recorrente: TERVAP Pitanga Mineracdo e Pavimentagdo LTDA. Recorrido: Hilda Marlene Loss e outros.
Relator: Ministro Massami Uyeda, 14 de abril de 2011. Publicado em 27/04/2011. Decisdo por unanimidade.
Disponivel —em:  https://processo.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/jurisprudencia.asp?valor=200900067524.
Acesso em: 10 out. 2021).

108 FARIA, Marcio Carvalho. A lealdade processual, o projeto de novo Cddigo de Processo Civil brasileiro e a
experiéncia  portuguesa. Revista de Processo, v. 230, 2014 [Online]. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2015/1/2015 01 1395 1430.pdf. Acesso em: 30 nov. 2021.

104 FARIA. A lealdade processual, o projeto de novo Cddigo de Processo Civil brasileiro e a experiéncia
portuguesa. 2014 [Online].
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aparato organizacional proprio para descumprir direitos e optar pela via judicante, com atos
protelatorios e temerérios que prejudicam o bom andamento do processo.

Deve-se coibir 0 abuso no processo por ndo haver dano apenas a parte contraria, como
afirma José Olympio de Castro Filho, mas ao proprio Estado, pois a prestacéo jurisdicional tem
um custo operacional e, portanto, a utilizagdo do processo acaba ensejando, no minimo,
desperdicio de dinheiro pablico®®.

Para além da afronta a norma fundamental de boa-fé processual, apesar de ndo haver
uma previsdo expressa destinada a reprimenda do comportamento improbo dos litigantes
habituais, € possivel aplicar as san¢@es previstas no artigo 81 do Codigo de Processo Civil,
impondo a condenagdo de multa, que, conforme consta no artigo, o valor “devera ser superior
a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte
contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com 0s honoréarios advocaticios e com todas
as despesas que efetuou”%,

O legislador ndo trouxe a definicao de litigancia de ma-fé no artigo 80, mas apresentou
um rol taxativo'?” de condutas que se enquadram na referida hipotese, quais sejam: (i) deduzir
pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; (ii) alterar a verdade dos
fatos; (iii) usar do processo para conseguir objetivo ilegal; (iv) opuser resisténcia injustificada
ao andamento do processo; (v) proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do
processo; (vi) provocar incidente manifestamente infundado; (vii) interpuser recurso com

intuito manifestamente protelatorio.

105 CASTRO FILHO, José Olympio de. Abuso do direito no processo civil. 2.2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1960.
p. 33.

106 BRASIL. Lei n° 13.105, 16 de margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm.
Acesso em: 20 ago. 2021.

107 por ser um rol que impde sangdes, parece razoavel o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia no sentido
de que as hipoteses de litigancia de ma-fé constituem um rol taxativo. O Superior Tribunal de Justica, nesse
contexto, ja concluiu que “as sangdes aplicaveis ao litigante de ma-fé sdo aquelas taxativamente previstas pelo
legislador, n3o comportando interpretagdo extensiva” (Recurso Especial n° 1.663.193/SP). Em recente
posicionamento, a Terceira Turma entendeu, nos autos do Recurso Especial n® 1.989.076/MT que o beneficio da
gratuidade de justica ndo pode ser revogado como punicao por litigancia de ma-fé, pois esta possui previsao
especifica, que ndo inclui a revogacdo dos beneficios da justica gratuita. A Relatora Ministra Nancy Andrighi
advertiu que “a revogacdo do beneficio pressupde prova da inexisténcia ou do desaparecimento da incapacidade
econdmica, ndo estando atrelada a eventual conduta improba da parte no processo”. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica (Terceira Turma). Recurso Especial n® 1.989.076/MT. PROCESSUAL CIVIL. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. SUMULA 284/STF. LITIGANCIA DE MA-FE. PARTE BENEFICIARIA DA
GRATUIDADE DE JUSTICA. REVOGA(}AO DO BENEFICIO. DESCABIMENTO. [...] Recorrente: Locari
Machry. Recorrido: Banco Cetelem S/A. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Decisdo por unanimidade, 17 de maio
de 2022. Publicado em 19/05/2022. Disponivel
em:https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=153726284
&num_registro=202200581711&data=20220519&tipo=91&formato=PDF. Acesso em: 20 ago. 2022).
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Ademais, o ordenamento também trouxe a previsdo de punicdo por ato atentatério a
dignidade da justica aos que descumprirem os deveres processuais listados nos paragrafos 1° e
2° do artigo 77, bem como no artigo 772 do Codigo de Processo Civil.

Registre-se que, ao contrario das penalidades da litigancia de ma-fé, que sdo exaustivas,
0s deveres processuais do artigo 77 possuem um rol meramente exemplificativo, podendo ser
auferiveis casuisticamente. De toda forma, vé-se que as hipéteses trazidas pela legislacdo sdo
amplas e possibilitam ampla interpretacdo, o que facilita o cotejo entre 0 comportamento da
parte com as previsdes listadas no dispositivo em referéncia.

Em linhas gerais, é possivel identificar as seguintes consequéncias juridicas aos
litigantes habituais: reparacao por perdas e danos (arts. 79 e 81 do CPC); multa (arts. 81; 968,
I11; 1026, § 2° 8 Gnico do art. 774; § 2° do art. 896 do CPC); obrigacdo de arcar com custos do
processo (arts. 81; 93; 485, § 2° do CPC).

Seguindo essas premissas, 0 Superior Tribunal de Justica criou um importante
precedente nos autos do Recurso Especial n® 1.817.845/MS, definindo o conceito de “assédio
processual”, em um caso no qual foi constatada a apresentagdo de acdes iguais em foros
semelhantes.

A Terceira Turma, portanto, trouxe a seguinte defini¢do: “O ajuizamento de sucessivas
ac0es judiciais, desprovidas de fundamentacdo id6nea e intentadas com propoésito doloso, pode
configurar ato ilicito de abuso do direito de acdo ou de defesa, o denominado assédio
processual” 1%,

Apesar de ser especifica para um caso concreto, vé-se a relevancia do tema, que ja vem
sendo admitido na instancia superior, notadamente porque a experiéncia forense indica que

ainda é timida a aplicacdo de sangOes processuais pelos magistrados brasileiros®®.

108 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Terceira Turma). Recurso Especial n° 1.817.845/MS. Civil e Processual
Civil. Acéo de Reparacdo de Danos Materiais e Morais. Omissdo e obscuridade. Inocorréncia. Fundamentacéo
suficiente. Questdo decidida. Abuso do direito de acdo e de defesa. Reconhecimento como ato ilicito.
Possibilidade. Prévia tipificacdo legal das condutas. Desnecessidade. Ajuizamento sucessivo e repetitivo de
acOes temerarias, desprovidas de fundamentagdo iddnea e intentadas com propoésito doloso. M4 utilizagdo dos
direitos fundamentais de acdo e defesa. Possibilidade. [...] Recorrente: Alberto Jorge Muniz e outros. Recorrido:
Celso lIzidoro Rottili. Relatora p/ Acérddo: Ministra Nancy Andrighi, 10 de outubro de 2019. Publicado em
17/10/2011. Decisdo por maioria. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/jurisprudencia.asp?valor=201601478267. Acesso em: 01 nov.
2021.

199 Sobre a questdo, pontua Bruno Furtado Silveira: “ndo se deve esquecer que 0s juizes que aplicam as penalidades
por litigancia de ma-fé criam uma indisposicdo com as partes sancionadas e principalmente com seus respectivos
advogados. Com a consciéncia de que terdo que se relacionar outras vezes com 0s mesmos advogados que atuaram
de forma desleal, muitos juizes optam por adotar uma postura mais branda frente a litigancia de ma-fé. Uma
vertente da sociologia identifica como trago caracteristico do brasileiro a cordialidade, no sentido de que as pessoas
no Brasil normalmente evitam atritos e indisposi¢des. Essa carateristica dos brasileiros € totalmente avessa a uma
postura impessoal inerente a condenacéo por litigancia de ma-fé. (SILVEIRA, Bruno Furtado. Analise econdmica
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Em 2020, por outro lado, a Corte Superior, nos autos do Recurso Especial n°
1.770.890/SC0, lastreado em outros entendimentos, entendeu pela excepcionalidade no
reconhecimento do abuso de direito de acdo por estar relacionado ao principio do acesso a
justica. Portanto, o Superior Tribunal de Justica ja vem reconhecendo o abuso do direito, mas
também entende que ndo pode ser aplicdvel indistintamente a todos 0s casos.

Obviamente que deve haver o reconhecimento dessas situacbes com fundamento em
critérios objetivos para fins de ndo tolher as garantias processuais previstas na Constituicao
Federal e nas normas fundamentais do processo civil.

O fato é que o sistema de puni¢do para quem se comporta de forma desleal no processo
deve ser melhor aplicado na praxe forense e o Poder Judiciario Brasileiro, pois se observa uma

atuagdo incipiente nesse ambito!!!. Alguns fatores podem ser observados para justificar essa

do processo: motivaces econdmicas da litigdncia de ma-fé. Revista de Andlise Econdmica do Direito, vol. 2. Jul
— Dez, 2021).

110 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Terceira Turma). Recurso Especial n® 1.770.890/SC. Recurso Especial.
Acéo Indenizatdria. Ajuizamento. Acdo Popular. Prazo Prescricional. Termo Inicial. Teoria da actio nata. Dano e
sua extensdo. Ciéncia inequivoca. Lesdo. Decurso do tempo. Prescricdo. Nao ocorréncia. Danos Morais. Direito
De Acédo. Abuso. Inexisténcia. Pretensdo Legitima. Protecdo Do Patrimdnio Publico. 1. Recurso especial
interposto na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n% 2 e 3/STJ). 2. Cinge-
se a controvérsia a discutir i) a ocorréncia ou ndo da prescricdo da pretensdo indenizatdria e ii) a configuracéo de
abuso do direito de acdo em virtude do ajuizamento de acdo popular que pretendia o reconhecimento de
irregularidades no procedimento de alienacdo de um imdvel pertencente ao municipio. 3. No tocante a prescri¢éo,
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem adotado a teoria da actio nata, segundo a qual a pretensao
surge apenas quando ha ciéncia inequivoca da lesdo e de sua extensao pelo titular do direito violado. Precedentes.
4. Na hipotese, quando do ajuizamento da a¢do popular, os autores ndo tinham ciéncia inequivoca da extensao dos
danos provocados pela referida acdo, visto que decorreram do curso do processo. A alegada lesdo do direito
perdurou enquanto tramitou a acdo popular. 5. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem se orientado
no sentido da excepcionalidade do reconhecimento de abuso do direito de acdo, por estar intimamente atrelado ao
acesso a justica. Precedente. [...] Recorrente: Ereno Marchi e outros. Recorrido: Horst Bremer e outra. Relator
Ministro Ricardo Villas Boas Cuéva, 18 de agosto de 2020. Publicado em 26/08/2020. Decisdo por unanimidade.
Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201801958689&dt_publicacao=26/08/20

20. Acesso em: 20 out. 2021.

111 N&o obstante essa constatacéo, verifica-se que o ordenamento vem desenvolvendo um viés preventivo do tema,
notadamente com ac¢des do Conselho Nacional de Justica. A titulo exemplificativo, recentemente, o Conselho
Nacional de Justica editou a Recomendacdo n® 129/2022, que recomenda aos tribunais a adogdo de cautelas
visando a evitar o0 abuso do direito de demandar que possa comprometer os projetos de infraestrutura qualificados
pelo Programa de Parcerias de Investimentos previsto na Lei n® 13.334/2016. Assim, identificou-se a possibilidade
de eventual abusividade no direito de demandar com o intento de questionar projetos, leildes ou contratos de
infraestrutura que se encontram em fases de desenvolvimento e a normativa em questao sugere aos magistrados
gue, antes de formularem decis6es relacionadas a tutelas de urgéncia sobre essa tematica: (i) ougcam os érgaos da
administracdo publica responsaveis pelo projeto de que trata o caput (artigo 3°, I1); e (ii) dialoguem com protocolo
formulado pelo mesmo CNJ, destinado a "subsidiar suas decisdes quanto as agdes referentes aos projetos de que
trata o caput”. De igual modo, a Recomendag&o n° 127/2022 trouxe recomenda aos tribunais a adoc¢ao de cautelas
visando a coibir a judicializacdo predatdria que possa acarretar o cerceamento de defesa e a limitacdo da liberdade
de expressao. (Conferir: BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Recomendacgdo n° 129, de 15 de junho de 2022.
Recomenda aos tribunais a adocdo de cautelas visando a evitar o abuso do direito de demandar que possa
comprometer os projetos de infraestrutura qualificados pelo Programa de Parcerias de Investimentos (PPI),
previsto na Lei no 13.334/2016. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/original 1526482022062962bc6f384599d.pdf. Acesso em: 22 set. 2022 e BRASIL.
Conselho Nacional de Justica. Recomendacéo n° 127, de 15 de fevereiro de 2022. Recomenda aos tribunais a
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situagdo: (i) a cultura do magistrado brasileiro e a sua cordialidade!!?; (ii) repetidas decistes
proferidas pelo Superior Tribunal de Justica afastando a aplicacdo de multa por litigancia de
ma-fé, o que pode gerar um desestimulo ao juiz; (iii) a alta carga de subjetividade que traz do
conceito e das suas caracteristicas, que dificultam a afericdo no caso concreto; (iv) a dificuldade
de se verificar a intencdo do agente em atuar com ma-fé; (v) auséncia de delineamento claro
sobre os dispositivos processuais que tratam do tema, o que dificultam o exame casuistico; (vi)
a auséncia de estrutura adequada nos 6rgéos jurisdicionais que permite um exame detalhado e
pormenorizado do processo, incluindo tanto estrutura fisica — com numerosos processos
distribuidos para poucos magistrados —, quanto estrutura de pessoal®*3,

Analisado o sistema de reprimendas e o tratamento do abuso de direito de litigar, deve-
se fazer um exame sobre os instrumentos disponiveis no Direito Processual Civil para

tratamento da tematica, situacdo que sera exposta no proximo topico.

1.5 MECANISMOS PROCESSUAIS DE TRATAMENTO DA LITIOSIDADE HABITUAL
E ABUSIVA

A partir do estudo da crise do Poder Judiciario ja tratado acima, das faces da litigancia
que o assolam e do sistema de abuso de direito de litigar, vé-se a necessidade de aplicagédo do
paradigma que foi anunciado no inicio deste capitulo: a busca pelo acesso dos jurisdicionados
a uma ordem juridica justa.

Para tanto, importante estudar os mecanismos que a legislacdo processual civil trouxe
para tratar a litigiosidade, ou seja, deve-se partir dos instrumentos que o ordenamento juridico-
processual previu para identificar formas de lidar com a questéo, seja por meio de reprimendas,
seja por prevencdo e tratamento de conflitos. Alguns correspondem a inovacdes legislativas,
outros ja estavam no sistema processual anterior e podem ser visualizados em conjunto com as
demais novidades trazidas pelo Cédigo de 2015.

Aqui uma ressalva ha de ser feita: conforme ja defendido nesse estudo, a litigiosidade,

em si, ndo é um problema, mas o seu uso patologico pode transforméa-la em um, de modo que

adocdo de cautelas visando a coibir a judicializacdo predatdria que possa acarretar o cerceamento de defesa e a
limitagcdo da liberdade de expressao. Brasilia, DF. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/original17591220220217620e8cf0e759c.pdf. Acesso em: 22 set. 2022).

112 No livro “Raizes do Brasil”, Sérgio Buarque de Holanda apresenta o “homem cordial”, que possui lhaneza no
trato, a hospitalidade, a generosidade, o que pode ser um impeditivo para aplicacdo com severidade de puni¢des
no ambito do processo. (HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26 ed. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1995, p. 146-147).

113 Essas questdes constituem uma estrutura do Poder Judiciario que contribuem para a litigancia, conforme sera
examinado no topico 4.3 deste trabalho.
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se deve identificar as técnicas processuais para cuidar da litigiosidade visualizada como um
problema ao sistema de justica.

Ao tratar do tema da contencdo da litigiosidade, Claudio Penedo Madureira expde que
a “técnica empregada pelo Codigo de Processo Civil de 2015 para enfrentamento do problema
relativo as dificuldades encontradas pelo Poder Judiciario para imprimir duracdo razoavel ao
processo foi fomentar a contencdo da litigiosidade das partes™'!4,

O autor apresenta trés técnicas empregadas pelo legislador para promover a contencao
da litigiosidade no processo, que tém como finalidade induzir a concepg¢do de um processo
cooperativo e comprometido com o convencimento do jurisdicionado: (i) a amplificacdo da
nogdo de contraditdrio; (i) a recepcdo da teoria dos procedentes e (iii) 0 surgimento de uma
nova metddica para a fundamentacao juridica®*®.

O presente trabalho, todavia, enfrentara a questdo da litigiosidade habitual e, assim,
buscou-se ndo so falar em contencéo, mas trazer um exame propositivo dos dispositivos trazidos
pela legislacdo processual com vistas a tratar a litigiosidade no processo.

Em uma andlise sistematica do Codigo de Processo Civil, é possivel identificar os
seguintes filtros para contencdo e tratamento da litigiosidade: (i) os poderes-deveres de
gerenciamento do juiz; (ii) instrumentos de analise da peticdo inicial; (iii) mecanismos auto e
heterocompositivos; (iv) mecanismos de padronizacdo de decisdes; (V) sistema de cooperacéao
institucional; (vi) sistema de penalidades; (vii) sucumbéncia recursal. Passa-se ao exame
detalhado de cada um desses pontos.

O juiz, como principal condutor do procedimento, pode se utilizar de poderes-deveres
para prevencao das atitudes de litigantes habituais, incumbindo-lhe, nos termos do artigo 139,
zelar pela duracdo razoavel do processo (inciso 1) e prevenir ou reprimir qualquer ato contrario
a dignidade da justica e indeferir postulaces meramente protelatdrias (inciso I11).

Também deve advertir o devedor que sua atitude constitui ato atentatério a dignidade
da justica (8 1° do art. 77 e inciso Il do art. 772); indeferir diligéncias inGteis ou protelatorias
(8 Unico do art. 370); proferir decisdo que obste o objetivo das partes, no caso em que constatou
que autor e réu se serviram do processo para praticar ato simulado ou conseguir fim vedado por

lei (art. 142), aplicando as penalidades de litigancia de ma-fé; advertir o ofensor que Ihe sera

114 MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo Processo Civil Brasileiro: o processo civil do formalismo-
valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017. E-book Kindle.
115 MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo Processo Civil Brasileiro: o processo civil do formalismo-
valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017. E-book Kindle.
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cassada a palavra na hipétese de utilizacdo de expressdes ou préatica de condutas ofensivas (81°
do art. 78).

Os instrumentos de analise da peticdo inicial podem ser visualizados como o
indeferimento da peticao inicial (CPC, art. 330%) ou a improcedéncia liminar do pedido (CPC,
art. 332%7). Tratam-se de formas de extingdo prematura do feito nas hipoteses em processo
natimorto, pois a peticdo inicial ndo reune as condi¢des necessarias para prosseguimento da
demanda, seja por ndo preenchimento dos requisitos legais a sua constituicdo e a existéncia de
vicios insanaveis, seja por irem de encontro ao sistema de precedentes instituidos pela
legislacdo processual.

Conforme ja exposto anteriormente, 0 uso da maquina judiciéria para propositura de
demandas frivolas é uma realidade, de forma que esses mecanismos funcionam para impedir o
desenvolvimento da litigancia predatoria e que isso se perpetue no Poder Judiciario, impacte
em custos e em tempo para, posteriormente, ser extintal?®,

Nesse ponto, ressalte-se que a extingdo primitiva da peti¢do inicial deve privilegiar o
contraditério e ser precedida de intimacao prévia ao demandante para se manifestar e, se for o
caso, regularizar a questdo, em uma postura dialdgica e cooperativa estabelecida nas normas

fundamentais existentes nos artigos 1° a 12 do Codigo de Processo Civil.

116 Art. 330. A peticdo inicial sera indeferida quando: | - for inepta; 11 - a parte for manifestamente ilegitima; 111 -
0 autor carecer de interesse processual; IV - ndo atendidas as prescri¢cBes dos arts. 106 e 321 (BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF, [2021]. Disponivel em:
http://mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 20 out. 2021).

17 Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da citagédo do réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar: | - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica; Il - acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos; 111 - entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de assungdo de competéncia; IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local. §
1° O juiz também poderd julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de
decadéncia ou de prescricdo (BRASIL. Lei n®13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil.
Brasilia, DF, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm.
Acesso em: 20 out. 2021).

118 Sobre a improcedéncia liminar do pedido, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery bem elucidaram a
questdo: “seria perda de tempo, dinheiro e de atividade jurisdicional insistir-se na cita¢do e na pratica dos demais
atos do processo, quando 0 juizo ou mesmo a jurisprudéncia como um todo ja tem posicdo firmada quanto a
pretensdo deduzida”. (NERY JUNIOR. Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentérios ao Codigo de
Processo Civil. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2015. p. 909). E importante ressaltar que, malgrado se
manifestem dessa forma, os autores citados consideram o dispositivo inconstitucional por ferir garantias da
isonomia, da legalidade, do devido processo legal, do direito de defesa, com o que, com o devido respeito, ndo se
pode concordar. Segundo os autores, o “autor tem o direito de ver efetivada a citacdo do réu, que pode abrir mao
de seu direito e submeter-se a pretensio, independentemente do precedente juridico do tribunal”. No entanto, sem
adentrar com profundidade a temética, que merece um escrito especifico sobre a questdo, parecem estar com razéo
Marinoni, Arenhart e Mitidiero, os quais defendem que "pode o contraditdrio ser exercido eficazmente na apelagéo,
inclusive com a possibilidade de o juiz se retratar e reconhecer que o precedente nao é aplicavel" (MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: tutela dos direitos
mediante o procedimento comum. S&o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2015, p. 169-170).



51

Na outra categoria de filtro para contencdo e tratamento da litigiosidade estdo o0s
mecanismos auto e heterocompositivos previstos na legislacdo processual civil. Conforme ja
exposto na presente pesquisa, o artigo 3° do Cadigo de Processo Civil trouxe a previsao de
contemplar as vias de solugdo de conflitos, que ndo se esgotam apenas no Poder Judiciario.
Assim, além de delegar ao Estado o papel na solucdo de conflitos, o dispositivo admite a
arbitragem como método nesse sistema Multiportas ja descrito no presente estudo.

O artigo 334 da legislacdo processual inseriu a Politica Judiciaria Nacional de
Tratamento de Conflitos introduzida pela Resolugdo n® 125/2010 do Conselho Nacional de
Justica e trouxe a audiéncia de conciliagcdo ou a sessao de media¢do — a depender do tipo de
conflito — como etapa inaugural do procedimento comum e postergou o prazo para apresentagdo
da defesa para momento posterior a realizacdo da audiéncia.

Apesar de a pratica forense indicar que o ato obrigatorio ndo tem sido muito aceito na
comunidade juridica’®, o fato € que essa etapa prévia proporciona que as partes possam
“dialogar sobre o conflito, ndo s6 para se tentar um acordo, mas também para que elas
passassem a conhecer melhor os contornos faticos e juridicos do litigio, inclusive para fins de
ampla defesa”'?,

Vé-se, portanto, que a tutela do tratamento dos conflitos por meio dos mecanismos auto
e heterocompositivos expressamente prevista no Codigo de Processo Civil se revela como uma
forma de evitar a litigiosidade, desde que todos estejam comprometidos com o escopo instituido

pelo legisladort?'-122,

119 Sobre o assunto, Marcelo Mazzola apresenta a seguinte critica aqueles que dispensam a audiéncia sob o
fundamento de falta de estrutura: “Preocupa-nos, por exemplo, a ideia de que a falta de estrutura de determinado
foro possa ser considerada argumento legitimo para justificar a dispensa da audiéncia de mediac¢do. Ora, ndo é a
lei que deve adequar-se aos juizes, mas, sim, o contrario. Alias, todos os tribunais tiveram tempo de sobra para se
estruturar e criar os Centros Judicidrios de Solugio de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs)”. (MAZZOLA,
Marcelo. Dever de comprometimento do juiz e a audiéncia de media¢do do artigo 334 do NCPC. Criticas aos
dribles hermenéuticos e a sua designacéo aleatéria. Revista de Processo. Vol. 276, p. 125 - 150. Fev, 2018).

120 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. A eficiéncia da audiéncia do art. 334 do CPC. Revista de Processo. Vol. 298.
p. 107-120. Dez, 2019.

121 O tratamento dessa questdo demanda a analise de uma série de medidas para funcionamento adequado, tais
como a estrutura adequada para realizacdo das audiéncias, a capacitagdo dos profissionais, a mudanca de cultura
de litigiosidade entre os atores processuais. Sobre o tema, conferir: LESSA NETO, Jodo Luiz. O novo CPC e o
modelo multiportas: observagdes sobre a implementacdo de um novo paradigma. In: CABRAL, Tricia Navarro
Xavier; ZANETI JR., H. (Org.). Justica Multiportas: mediagéo, conciliacdo, arbitragem e outros meios adequados
de solucéo de conflitos. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. v. 1. p. 909-923.

122 A titulo de esclarecimento, esta autora entende que a conjugacdo do Codigo de Processo Civil com a Resolugio
n®125/2010 do Conselho Nacional de Justica, 0 Codigo de Processo Civil, a Lei de Mediacdo e a Lei de Arbitragem
formam verdadeiro microssistema de solucéo de conflitos. Esse microssistema contempla a utilizacdo dos métodos
adequados ndo apenas no curso do procedimento comum, como também a realizacdo de sessGes pré-processuais,
0 que indica a contencéo da litigiosidade. Ocorre que referida questdo nao foi indicada no presente topico por tratar
apenas dos mecanismos existentes no Cédigo de Processo Civil.
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Por fim, os mecanismos de padronizacdo de decisGes previstos no Codigo de Processo
Civil s&o uma forma de uniformizacdo da aplicacdo do direito, de forma que o jurisdicionado
pode ter o conhecimento prévio da juridicidade do seu conflito para se socorrer do Poder
Judiciario.

A legislagdo processual civil trouxe um sistema de precedentes'?® e determina em seu
artigo 927 que juizes e tribunais observardo: (i) as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; (ii) os enunciados de sumula vinculante; (iii) os
acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; (iv) os enunciados das simulas
do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional; (v) a orientacdo do plenario ou do érgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

O dispositivo traz a observancia obrigatéria das decisdes judiciais para dar maior
uniformidade e seguranga juridica ao sistema, 0 que contribui para o tratamento da litigancia
habitual a medida em que coibe o uso abusivo do direito de acao, pois o0 autor devera observar
0s pronunciamentos judiciais, retirando o espaco daqueles que apresentam demandas frivolas e
desnecessarias.

Além das simulas (vinculantes ou ndo), dos recursos repetitivos e da repercussdo geral
que j& estavam no ordenamento processual anterior, 0 CAodigo de Processo Civil contempla
novos mecanismos de uniformizacdo das decis@es judiciais, quais sejam, o incidente de
assuncdo de competéncia e o incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Essas formas de padronizagdo das decisbes contribuem para diminuicdo de
pronunciamentos divergentes sobre 0 mesmo tema, conferindo maior seguranca juridica aos
jurisdicionados e reduz as chances das aventuras juridicas promovidas por litigantes habituais,
dada a uniformizacdo da matéria pelos tribunais.

Reforcando a importancia desse sistema, o Conselho Nacional de Justica editou a
Resolucdo n° 444 no ano de 2022, que cria 0 Banco Nacional de Precedentes (BNP) para
consulta e divulgacdo por 6rgéos e pelo publico em geral de precedentes judiciais, com énfase
nos pronunciamentos judiciais listados no artigo 927 do Cédigo de Processo Civil em todas as

suas fases processuais!?,

123 3obre a classificagdo dos precedentes, conferir: ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes:
teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 52 ed. Salvador: JusPodivm, 2021.

124 Trata-se de resultado do Grupo de Trabalho instituido pela Portaria n° 240/2020 do Conselho Nacional de
Justica, criado para laboracdo de estudos e de propostas voltadas ao fortalecimento dos precedentes no sistema
juridico. Convém ressaltar o sitio eletrbnico criado para consulta, resultado desse grupo:
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No ano de 2011, o Conselho Nacional de Justica, em parceria com a Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, realizou um estudo sobre as demandas judiciais
e a morosidade da justica, tendo diagnosticado que "os individuos — pessoas fisicas e juridicas
— utilizam-se do Judiciario, muitas vezes, de forma alternativa (que ndo na busca da efetiva
prestagdo jurisdicional), de acordo com seus interesses”%,

A existéncia de distintas decisdes sobre o tema, segundo o estudo, estimula o uso
instrumental do Poder Judiciario, fomentando comportamentos oportunistas das partes.
Fundamental, portanto, a adocao de um sistema de padronizacgéo de julgamentos, tal como feito
no ordenamento processual atual.

Outro aspecto de tratamento da litigiosidade habitual e abusiva encontra-se no sistema
de intercdmbio institucional, consubstanciado na cooperacéo judiciaria nacional*?8, instrumento
que visa a eficiéncia e a celeridade na atividade jurisdicional, por meio da relacdo direta e
simplificada entre os 6rgéos do Poder Judiciario e entre este com institui¢des externas.

A Cooperacdo Judiciaria Nacional esta disciplinada nos artigos 67 a 68 do Cddigo de
Processo Civil e foi regulamentada pela Resolucdo n° 350/2020 do Conselho Nacional de
Justica, para tratar dos atos e de todas as huances do instituto.

Por meio desses mecanismos, sdo possiveis a pratica de atos conjuntos e concertados, o
compartilhamento de informacdes e servidores, a realizagdo de mutirées conjuntos, a produgéo
de provas, a comunicacao entre 6rgdos, entre outros, 0 que contribuiu para a criacdo de uma
estrutura propria envolvendo os 6rgaos judiciarios para identificacdo da litigancia habitual e o
seu tratamento.

A titulo exemplificativo, algumas comarcas do Poder Judiciario do Espirito Santo

receberam numerosos processos apos o desastre ambiental do rompimento da barragem em

https://bnpr.cnj.jus.br/bnpr-web/. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n°® 444, de 25 de fevereiro
de 2022. Institui o Banco Nacional de Precedentes (BNP) para consulta e divulgacao por 6rgéos e pelo publico em
geral de precedentes judiciais, com énfase nos pronunciamentos judiciais listados no art. 927 do Cddigo de
Processo Civil em todas as suas fases processuais. Brasilia, DF, 2022. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4415. Acesso em: 22 set. 2022).

125 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Demandas Judiciais e Morosidade da Justiga Civil: diagndstico sobre
as causas do progressivo aumento das demandas judiciais civeis no Brasil, em especial das demandas repetitivas,
bem como da morosidade da justica civil. Porto  Alegre, 2011. Disponivel em:
http://http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/f7b1f72a0d31cc1724647c9147c4b66b.pdf.  Acesso
em: 01 nov. 2021.

126 O conceito de cooperagdo judiciaria nacional é trazido por Fredie Didier Jr.: “A cooperagao judiciria nacional
é o complexo de instrumentos e atos juridicos pelos quais os 6rgaos judiciarios brasileiros podem interagir entre
si, com tribunais arbitrais ou érgdos administrativos, com o propésito de colaboracdo para o processamento e/ou
julgamento de casos e, de modo mais genérico, para a prépria administracdo da Justica, por meio de
compartilhamento ou delegacdo de competéncias, pratica de atos processuais, centralizacdo de processos,
producdo de prova comum, gestdo de processos e de outras técnicas destinadas ao aprimoramento da prestacdo
jurisdicional no Brasil”. (DIDIER JR., Fredie. Cooperacéo Judiciaria Nacional: esho¢o de uma teoria para o
Direito Brasileiro [arts. 67-69, CPC]. 2° ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 51-52).
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Mariana/MG*?’ ocasionado pela mineradora Samarco S/A?8, em que moradores da regido do
Rio Doce afetados pelo acidente postulavam por indenizacgdes pela falta de abastecimento de
agua ou pelo impedimento em praticar atividades na regido pela contaminacéo do rio.

Esse € um caso pratico que reflete a possibilidade de cooperacgéo entre juizos das regides
do Rio Doce, os quais podem trabalhar com intercambio de informagdes, realizacéo de provas
conjuntas e uniformizacgdo de decisdes, que se deparam com alto nimero de processos similares
por identidade de fatos e, assim, é possivel utilizar pontos em comum para solugdo em massa
desse litigante, que se tornou habitual por ocasido do grande impacto que assolou o local.

Esse sistema de troca de informacGes e estrutura entre érgdos, esferas de poder e até
mesmo entre atores externos ao processo também viabiliza a utilizagdo de mecanismos de
cooperacdo com o proprio litigante habitual, sendo possivel, por exemplo, parcerias
interinstitucionais para a comunicacdo processual facilitada, dado o grande volume de
processos em que atua a mesma pessoa.

Por fim, um modelo de penalidades trata a litigiosidade na medida em que esta se
transforma em uma patologia para o sistema de justica, tal como apresentado anteriormente no
contexto das litigancias habitual e frivola.

As nuances dos institutos de litigancia de ma-fé e do ato atentatério a dignidade da
justica ja foram apresentadas no tdpico anterior, no entanto, é importante esclarecer que, no
exame do tratamento da litigiosidade que é pertinente neste momento do texto, a previsdo
normativa das penalidades traz um triplo carater: (i) inibitério de impedir ajuizamento de a¢6es
despropositadas, de se utilizar da morosidade para perpetuar conflitos e de ter comportamentos
infundados no processo; (ii) pedagdgico contra aquele que age de ma-fé como forma de
conscientizar a parte pelo seu ato; (iii) punitivo para coibir a conduta do sujeito.

No ambito recursal, a inovacdo trazida pela legislacdo processual veio com a insercédo

de majoracéo de honorarios sucumbenciais em ambito recursal'?®, o que pode significar como

127 De acordo com o sitio eletrénico do Poder Judicidrio do Espirito Santo, por exemplo, “os processos relativos
ao desastre ambiental compdem quase todo o acervo fisico do 3° Juizado Especial [de Colatina], que também ja
opera com Processo Judicial Eletronico, (Pje)” (JUIZADOS de Colatina agilizam a solugdo dos conflitos gerados
pelo desastre ambiental de Mariana. Tribunal de Justica do Espirito Santo, Espirito Santo, 27 jul. 2018. Disponivel
em: http://www.tjes.jus.br/juizados-de-colatina-aceleram-processos-para-solucionar-conflitos-gerados-pelo-
desastre-de-mariana/. Acesso em: 05 nov. 2021).

128 Sobre 0 acontecimento a época, conferir. BARRAGEM se rompe, e enxurrada de lama destréi distrito de
Mariana. Portal G1 Minas Gerais, Minas Gerais, 05 nov. 2015. Disponivel em: http://gl.globo.com/minas-
gerais/naticia/2015/11/barragem-de-rejeitos-se-rompe-em-distrito-de-mariana.html. Acesso em: 09 nov. 2021.

129 Art. 85. [...] § 11. O tribunal, ao julgar recurso, majorara os honorarios fixados anteriormente levando em conta
o trabalho adicional realizado em grau recursal, observando, conforme o caso, o disposto nos 88 2° a 6°, sendo
vedado ao tribunal, no cdmputo geral da fixagdo de honorarios devidos ao advogado do vencedor, ultrapassar os
respectivos limites estabelecidos nos §8 2° e 3° para a fase de conhecimento. (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de



55

um desestimulo aos litigantes habituais e inconsequentes a se perpetuarem com 0S pProcessos
em ambito recursal, pois isso impacta em majoracdo de honorarios sucumbenciais em caso de
desprovimento do recurso e, consequentemente, em aumento de gastos na litigancia®*®_ !,

Ocorre que, ao se tratar do litigante habitual e da caracteristica de que grande parte que
compdem essa categoria é formada por grandes empresas com alto poderio econdémico, a
majoracdo dos honorérios sucumbenciais, por si soO, talvez ndo tenha grande impacto para
modificacdo de sua postura, notadamente porque muitos desses se utilizam do sistema recursal
para criar precedentes a eles favoraveis'®.

Em linhas gerais, é possivel identificar que o Cddigo de Processo Civil trouxe um
tratamento da litigiosidade em varios de seus dispositivos, como mencionados acima, mas, em
termos das litigancias habitual e frivola, poderia ter sido mais especifico e tratar com exatiddo
dos temas.

N&o obstante, é plenamente possivel tratar a litigiosidade com o sistema que se tem hoje,
aliado as normas fundamentais nele inseridas para melhor analise do caso concreto.

O combate as falhas da prestacdo jurisdicional perpassa também por questbes

estruturais, de investimentos que devem ser examinados sob um plano politico-administrativo,

mar¢co de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 20 out. 2021).

130 Nos topicos subsequentes desse trabalho, identificar-se-a se esse sistema de custas, de fato, implica em reducéo
do nimero da litigdncia habitual e frivola ou se, ainda assim, 0s gastos compensam para se manter no sistema de
justica e levar a causa até as instancias superiores, a fim de postergar a solugéo fora do Poder Judiciério.

131 Sobre essa questdo, importante transcrever a observacdo de Guilherme Pignaneli: “[...] em que pese a aplicagio
da majoracdo dos honorarios advocaticios na seara recursal ndo impedir a distribui¢cdo de uma agdo abusiva, reduz,
significativamente, o seu tempo de vida Util, porquanto em uma analise recursal ex ante, desestimularia a
apresentacdo de recursos ilegitimos, justamente em razdo da alta probabilidade de incidéncia e baixa chances de
reversdo da decisdo”. (PIGNANELI. Analise econdmica da litigancia: uma busca pelo efetivo acesso a justica,
2019. p. 195-196).

132 Essa realidade é bem apresentada por Maria Cecilia de Araljo Asperti, Paulo Eduardo Alves da Silva, Daniela
Monteiro Gabbay e Susana Henriques da Costa: “Em termos de poder de barganha, estudos indicam que, por
trabalhar em intensa escala, litigantes habituais brasileiros adotam o que Galanter chama de "minimax" estratégia,
especialmente para propor acordos nos casos em que sabem que as chances de sucesso nos tribunais sdo baixas
(GALANTER, 1974, pp. 141-144). Enquanto fazem isso, eles disputam as regras do litigio porque, ao contrario
dos litigantes eventuais, que buscam resultados individuais e tangiveis em cada reclamagdo, os litigantes habituais
podem manobrar essas reivindicacOes repetidas extremamente numerosas com o objetivo de obter precedentes de
jurisprudéncia favoravel em certas questdes e resolucéo nos casos em que as chances de sucesso sao remotas. Para
obter precedentes de jurisprudéncia favoravel, litigantes habituais recorrem a advogados e a escritorios de
advocacia de prestigio, que gozam de grande proximidade com os Tribunais Superiores, juizes e servidores. Esses
advogados também sdo juristas renomados e respeitados, que preparam pareceres juridicos em questdes polémicas
em favor de litigantes habituais [...]. Tais opinides exercem influéncia relevante na formacdo de simulas nos
tribunais superiores, como bem como nas reformas institucionais e juridicas relacionadas aos assuntos
envolvidos”. (ASPERTI, Maria Cecilia de Aragjo; SILVA, Paulo Eduardo Alves da; GABBAY, Daniela
Monteiro; COSTA, Susana Heniriques. Why the “Haves” Come Out Ahead in Brazil? Revisiting Speculations
Concerning Repeat Players and One-Shooters in the Brazilian Litigation Setting. Revista de Direito Publico, Porto
Alegre, V. 1, p. 11-33, 2019, [Online], [traducdo nossaj. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/3503/pdf. Acesso em: 05 ago. 2021).
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que vdo além da mera previsdo normativa e envolvem a organizacdo e gerenciamento dos
servicos judiciarios.

Deve-se ter em mente, ainda, que ndo se fala em melhoria da estrutura judicial sem
passar pela analise econdmica do processo e gerenciamento de seus custos, 0 que sera
examinado posteriormente nesse trabalho.

A ideia nesse capitulo foi trazer algumas nog¢des gerais de como o ordenamento tem
enfrentado a questdo da litigiosidade e, tracado esse panorama, passa-se ao exame dos atores

que contribuem para esse sistema.
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2 OS CEM MAIORES LITIGANTES: OS PLANOS DE SAUDE COMO
INTEGRANTES DA CADEIA DE LITIGANCIA HABITUAL

Apresentado o panorama do sistema juridico brasileiro e a construcdo do principio do
acesso a justica, que ndo pode ser visualizado apenas como sindnimo do Poder Judiciario,
verificou-se que no exame da litigiosidade h4 uma categoria especifica sobre o qual esse
trabalho iréd se aprofundar: o litigante habitual.

Para tanto, dada a amplitude do tema, necessario o recorte para melhor especializacao,
de forma que o exame recaird sobre a anélise dos planos de saude, a sua posicao juridica no
ordenamento brasileiro e as suas nuances contratuais que, inevitavelmente, impactam o sistema
de justica brasileiro.

Dito isso, o presente capitulo ira analisa-los na perspectiva do ordenamento juridico
brasileiro, as suas modalidades e como a sua forma contratual possui alguns conceitos
importantes da economia. Por fim, esse panorama reclama analise de questdes pragmaticas que

reclamam uma anélise jurisprudencial.

2.1 O INDISPENSAVEL RECORTE METODOLOGICO NO ASPECTO DA LITIGANCIA
HABITUAL

Tracado o panorama sobre a litigancia habitual, o seu surgimento e as repercussées no
ordenamento juridico, deve-se identificar quem sdo as pessoas que integram essa categoria no
sistema de justica brasileiro.

Recentemente, o Conselho Nacional de Justica langou um painel chamado “Grandes
Litigantes”!33, com dados dos principais integrantes dos polos ativo e passivo de seis tribunais
da Justica Estadual, Federal e do Trabalho, com o objetivo de melhorar a gestdo judiciaria e
identificar as causas de pedir que mais se repetem no Poder Judiciério.

Apesar de muito relevante ao presente trabalho, referido mecanismo ainda esta em fase
de homologagdo e validacdo dos dados, razdo pela qual ndo seré possivel a sua utilizagdo na

construcao da presente dissertagéo.

133 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Painel “Grandes Litigantes”. Disponivel em: https://grandes-
litigantes.stg.cloud.cnj.jus.br/. Acesso em: 15 ago. 2022.



58

O ponto de partida serd, portanto, o outro estudo realizado também pelo Conselho
Nacional de Justica, que trata dos cem maiores litigantes'®* nos processos judiciais brasileiros,

135 realizado no

excluidos os dados da justica criminal, da Justica Eleitoral e da Justica Militar
ano de 2012%%%, o qual elencou os dez setores que mais figuram como parte passiva no Poder
Judiciario: 1) Setor Publico Federal; 2) Bancos; 3) Setor Publico Municipal; 4) Setor Publico
Estadual; 5) Telefonia; 6) Comércio; 7) Seguros/Previdéncia; 8) Industria; 9) Servicos e 10)
Conselhos Profissionais. Esses dados relnem trés esferas da Justica, quais sejam, Justica
Federal, Estadual e Trabalhista.

No ambito apenas da Justica Estadual, a listagem apresenta-se da seguinte forma: 1)
Bancos; 2) Setor Publico Municipal; 3) Setor Pablico Estadual; 4) Setor Publico Federal; 5)
Telefonia; 6) Seguros/Previdéncia; 7) Comércio; 8) Industria; 9) Servicos; 10) Transporte.

Crucial pontuar, ainda, que o estudo em referéncia ja havia sido elaborado no ano de
2010 e, em comparativo com os dados do estudo mais atual sobre o tema, este publicado no ano
de 2012, o ranking apresenta-se dessa forma: 1) Setor Publico Federal; 2) Bancos; 3) Setor
Publico Estadual; 4) Telefonia; 5) Setor Publico Municipal; 6) Conselhos Profissionais; 7)
Seguros/Previdéncia; 8) Servicos; 9) Planos e Saude; 10) Associacdes.

Especificamente no &mbito da Justica Estadual, em um comparativo entre os dois
estudos, tem-se 0 seguinte panorama: 1) Bancos; 2) Setor Publico Estadual; 3) Setor Publico
Municipal; 4) Telefonia; 5) Setor Publico Federal; 6) Seguros/Previdéncia; 7) Servicos; 8)
Planos de Saude; 9) Educacéo; 10) Consorcio.

O ponto de relevancia desses resultados reside no fato de que, excluidos os entes Estatais
entre os maiores litigantes, os demais integrantes, basicamente, estdo relacionados as empresas
de bens de consumo, o que envolve as relacbes amparadas pelo Codigo de Defesa do

Consumidor.

134 Esclareca-se que o relatério ja foi elaborado ha pouco mais de dez anos, o que justifica ser utilizado apenas
como ponto de partida, tendo em vista ndo haver um novo estudo exatamente da forma como realizado pelo
Conselho Nacional de Justica naquela oportunidade. Conforme serd visto adiante, ha outros estudos mais
atualizados elaborados em anos posteriores que também versam sobre a presenca de litigantes repetitivos, o que,
inclusive, motivou o recorte metodoldgico que sera abordado neste topico. Significa dizer que a ideia apresentada
ndo se baseou apenas em nimeros de 2012, mas em outros relatdrios que também abordam a temética, embora ndo
tdo completo quanto o que fora feito pelo Conselho Nacional de Justica.

135 De acordo com o estudo, segundo consta no relatério, os dados relativos a essas esferas de competéncia foram
excluidos em razéo de, nos trés casos, o polo ativo ser o Estado e o polo passivo ser composto por particulares.
136 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Os cem maiores litigantes. Brasilia, DF, 2012. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/100_maiores_litigantes.pdf. Acesso em: 06 nov. 2021.
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Nesse contexto, no Relatdrio Analitico Propositivo elaborado pelo Conselho Nacional
de Justica no ano de 201837, que apurou os maiores litigantes em agGes consumeristas, figuram,
entre os maiores litigantes, os setores de telecomunicacgdes, bancos, concessionarias de servicos
béasicos, planos de salde e seguros.

O estudo “O uso da justica e o litigio no Brasil”**® realizado pela Associagio dos
Magistrados Brasileiros (AMB) de 2015 identifica que a maior parte dos processos esta
associada aos setores financeiro e de telefonia. Ndo obstante, outro destaque no ambito das
relacBes privadas reside nos setores de seguro e planos de salde, que também se encontram na
listagem dos maiores litigantes nos Tribunais de Justica analisados.

Nesse sentido, é digno de reflexdo examinar o motivo que leva as onze unidades da
federacdo analisadas e o Distrito Federal, terem a categoria "Seguros e Planos de Saude" na
lista dos principais litigantes, conforme dados do relatério da AMB acima mencionado, dada a
sua relevancia no mercado de consumo, com reflexos diretos aos usuarios do sistema de saude
suplementar brasileiro.

Dada a multiplicidade de causas que envolve cada um dos maiores litigantes listados
pelo Conselho Nacional de Justica, optou-se, na presente pesquisa, para se fazer um recorte
mais aprofundado e utilizar apenas um setor que aparece nas listas: os planos privados de salde.

A individualizacdo é necessaria para investigar de forma pormenorizada as causas que
levam a essa litigancia em massa no ambito do Poder Judiciario, especialmente por a satde ser
direito social constitucionalmente garantido, nos termos do artigo 6°**° da Carta Constitucional,
de onde se conclui ser um setor indispensavel do mercado.

Destaca-se que o Poder Publico figura na lista como um dos principais litigantes no
Poder Judiciario e a prestacdo dos servicos de salde também esta dentro de seu espectro de
abrangéncia, sendo o principal responsavel pela garantia desse direito a populagdo com o
Sistema Unico de Saude.

No entanto, considerando que ha uma grande complexidade em tratar os temas publico

e privado de forma conjunta por exigir estudos de diversas naturezas juridicas, o que ampliaria

187 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Politicas plblicas do Poder Judiciario: os maiores litigantes em
guestdes consumeristas, mapeamento e proposi¢cdes. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/09/just-pesquisa-maiores-litigantes2018.pdf. Acesso em: 06 nov. 2021.

138 ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS (AMB). O uso da justica e o litigio no Brasil.
Disponivel em:  https://cpj.amb.com.br/wp-content/uploads/2021/05/2015-0-uso-da-justica-e-do-litigio-no-
Brasil.pdf. Acesso em: 06 nov. 2021.

139 Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm.
Acesso em: 1 ago. 2021).
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demasiadamente o objeto desse trabalho, este se debrucara apenas sobre o prisma da
judicializagcdo no ambito do setor privado.

Os dados expostos refletem que, de fato, ha uma situacdo de litigiosidade repetitiva
guanto a essa categoria, sendo possivel concluir que os planos de salde integram, juntamente
com outros setores, o rol de litigantes habituais no sistema judiciario brasileiro, levando em
consideracao as licdes apresentadas no tdpico anterior.

De igual forma, vé-se que o painel dos Grandes Litigantes citado acima e h& pouco
lancado, apesar de ainda estar em fase de homologacao e validacao, traz o setor de salide como
integrantes do rol de maiores litigantes na divisdo de “Maiores Segmentos por Atividade”.

Segundo dados da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, 49.995.883 (quarenta e
nove milhdes, novecentos e noventa e cinco mil oitocentos e oitenta e trés) de brasileiros séo
usuarios em planos de assisténcia médica e 29.239.226 (vinte e nove milhGes, duzentos e trinta
e nove mil e duzentos e vinte e seis) estdo em planos exclusivamente odontoldgicos'*°. Em
termos proporcionais e considerando o tamanho da populagdo brasileira, composta por
214.407.127 (duzentos e quatorze milhdes, quatrocentos e sete mil cento e vinte e sete)
pessoas?*!, o nimero pode até ser visto como diminuto, porém é representativo.

Isso, porque, prioritariamente — ao menos em tese — o Poder Publico deve prestar saude
de qualidade a populagdo, assim, os dados sdo expressivos e revelam o quanto os cidadaos
dependem de saude suplementar, discussdo que ndo serad aprofundada por fugir ao escopo do
presente trabalho#?,

O ndmero, portanto, € significativo e o alto nimero de contratacdes de planos de saude
privados reflete diretamente no Poder Judiciario, com uma massificacdo de litigios e numerosas
acOes judiciais sobre o tema, hip6tese que é confirmada pelo estudo apresentado pela AMB

citado neste tdpico.

140 BRASIL. Agéncia Nacional de Salde Suplementar (ANS). Sala de situacdo: operadoras de planos privados.
Disponivel em: https://www.ans.gov.br/images/stories/Materiais_para_pesquisa/Perfil_setor/sala-de-
situacao.html. Acesso em: 13 fev. 2022.

141 BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Populacdo do Brasil. Disponivel em:
https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/box_popclock.php. Acesso em: 30 ago. 2021

142 Consoante ja exposto, considerando que o escopo do trabalho cinge-se apenas aos planos privados, ndo cabe
aqui realizar uma analise aprofundada sobre o motivo pelo qual os cidaddos optam pela iniciativa privada na
prestacdo dos servicos de satde ou por eventuais patologias enfrentadas no sistema publico. E bem verdade que,
no sistema de salde brasileiro, ainda que o cidaddo opte por ter um plano de salde, ndo estad totalmente
desvinculado do Sistema Unico de Satde, destacando-se, por exemplo, que a politica de vacinagdo brasileira é
totalmente organizada pelo SUS, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) também integra o sistema,
entre outras atuacfes que ndo cabem mencionar, por fugir ao problema da pesquisa. Sobre o tema, conferir: PAIM,
Jairnilson Silva. SUS - Sistema Unico de Sadde: tudo o que vocé precisa saber. 1 ed. Rio de Janeiro: Editora
Atheneu, 2019.
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Dados das Estatisticas Processuais do Direito a Saude criado pelo Conselho Nacional
de Justical*® demonstram que apenas no ano de 2021 foram ajuizados 150,95 mil casos novos
relacionados a Saude Suplementar. A taxa de congestionamento de processos, que representa
0s processos que foram ajuizados e que ndo tiveram solucéo, relacionados a planos de saude
esta em 78,05% no ano de 2022, ou seja, mais da metade dos processos que tramitam no Poder
Judiciario ndo possui rapida solucéo.

No capitulo anterior, viu-se que o fenbmeno da litigancia habitual se configura como
obstaculo ao acesso a justica, seja porque a uma das partes ha grandes vantagens estratégicas
em relagdo a outra que trazem impactos a parte contraria e ao sistema de justica, sem um
tratamento individualizado dos casos, seja porque a situacao trazida acima também repercute
no tempo em que se analisam as demandas, atrasando a prestacao da tutela jurisdicional, o que
impede uma solucdo em espaco de tempo razoavel.

Nesses termos, deve-se avaliar em que medida a atuacao dos planos privados de satde
na categoria de maior litigante pode se revelar prejudicial ao sistema de justica e até mesmo ao
acesso a tutela jurisdicional justa, efetiva e adequada.

Para tanto, antes de se iniciar esse ponto, necessario trazer a estrutura do sistema de

salde no ordenamento juridico brasileiro.

2.2 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O conceito de “satide” é amplo e plurissignificativo** e, segundo o conceito da

Organizagcdo Mundial de Saude!*, ndo se refere apenas & auséncia de doenca e contempla a

143 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Estatisticas Processuais de Direito a Sadde. Disponivel em:
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=aédfbee4-bcad-4861-98ea-4b5183e29247&sheet=87ff247a-
22e0-4a66-ae83-24fa5d92175a&opt=ctxmenu,currsel. Acesso em: 26 ago. 2022.

144 Relevante trazer as ideias de Moacyr Scliar, que, ao tratar do conceito de satide, identifica que este “reflete a
conjuntura social, econémica, politica e cultural. Ou seja: salde ndo representa a mesma coisa para todas as
pessoas. Dependera da época, do lugar, da classe social. Dependerd de valores individuais, dependera de
concepgdes cientificas, religiosas, filosoficas. O mesmo, alias, pode ser dito das doencas. Aquilo que é considerado
doenga varia muito”. (SCLIAR, Moacyr. Historia do conceito de satde. Physis, Rio de Janeiro, v. 17, n. 1, p. 29-
41, abr. 2007, [Online]. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0103-73312007000100003. Acesso em: 8 fev.
2022). Vé-se, a titulo exemplificativo, que mais de trinta anos atras a Organizacdo Mundial da Salde classificava
a homossexualidade como doenga, tendo sido removida da lista no dia 17 de maio de 1990, o que é inadmissivel
para os tempos atuais (LAURENTI, Ruy. Homossexualismo e a Classificacdo Internacional de Doencas. Revista
de Saude Pdblica 18 (5), Out, 1984, [Online]. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0034-
89101984000500002. Acesso em: 22 jan. 2022).

145 No fim da Segunda Guerra Mundial, a Organizagdo Mundial de Satde difundiu o primeiro conceito de satde:
“saude ¢ o estado do mais completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de enfermidade”.
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE [OMS]. International Health Conference. New York: OMS, 1948.
Disponivel em:
https://iris.paho.org/bitstream/handle/10665.2/49056/09789275120057_eng.pdf?sequence=6&isAllowed=y.
Acesso em: 22 jan. 2022).
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prevencdo, 0 meio social, o bem-estar fisico e a satde mental'*®-147. A expressdo “direito a
saude” seria um verdadeiro “guarda-chuva” que abarca numerosas situagdes, com uma ideia
interdisciplinar que abrange questdes econémicas, sociais e culturais.

Considerando que o presente estudo esta destinado a analise da atuacdo dos planos de
salde e a sua relagdo com a litigancia habitual no sistema de justica, ndo seré necessario adentrar
profundamente ao conceito de salde e todas as suas nuances, que devem ser estudadas de forma
minuciosa por uma area propria, mas o escopo deste topico € apenas analisar a relacao entre a
prestacdo da saude e o Estado para, posteriormente, chegar-se a esfera particular de atuacao.

A prestacdo de servigos de salde perpassa pela perspectiva tanto dos sujeitos que dela
se utilizam, quanto por quem tem o dever de fornecé-la, o que, inevitavelmente, recai sobre o
aparato Estatal. Essa relacdo sofreu grandes mudancas ao longo dos anos, em grande parte
influenciados pelo modelo de Estado, o que, via de consequéncia, também modifica o prisma
do acesso a salde e dos direitos dele decorrentes. Sobre a relacdo do modelo estatal com a
criacdo de estruturas para atender aos cidadaos, leciona Alvaro Luis de A. S. Ciarlini*®:

[...] o surgimento de Welfare State, ou Estado de Bem-Estar Social, representa uma
sintese das expectativas sedimentadas nas estruturas sociopoliticas do Estado Social
e dos principios politicos liberais que se afirmaram no Ocidente a partir do término
da Segunda Grande Guerra.

A énfase desse sistema é justamente a de que todos os individuos teriam o direito a
um conjunto de bens e servicos fornecidos direta ou indiretamente pelo Estado, em

146 O conceito tradicional de salde trazido pela Organizacdo Mundial de Salde foi objeto de criticas pelos
estudiosos, os quais aventaram, por exemplo, que permitiria abusos por parte do Poder Politico, que se utilizaria
desse conceito para intervir na vida das pessoas, sob o pretexto de promo¢&o a satde (SCLIAR, Moacyr. Histéria
do conceito de saude. Physis, Rio de Janeiro, v. 17, n. 1, p. 29-41, abr. 2007, [Online]. Disponivel em;
https://doi.org/10.1590/S0103-73312007000100003. Acesso em: 8 fev. 2022). De todo modo, a academia ja
admite que esse conceito esta superado em razdo de ser ainda mais amplo e exigir uma visdo multidisciplinar do
tema. No entanto, considerando que o objetivo do presente trabalho ndo é o aprofundamento desse conceito, é
possivel visualiz&-lo de uma forma geral, apenas para se trazer o contexto historico dessa defini¢do. Sobre os novos
contornos do conceito de saide, conferir: SEGRE, Marco; FERRAZ, Flavio Carvalho. O conceito de saude.
Revista de Saude Publica, 31 [5]: 538-42, Out, 1997, [Online]. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0034-
89101997000600016. Acesso em: 22 jan. 2022 e DE SA, Clodoaldo; PUERTO, José. Conceito de salide: caminhos
para a construcdo de uma proposta transdisciplinar e participativa. Revista andaluza de medicina del deporte, ISSN
1888-7546, N°. 1, 2009, p. 35-38, [Online]. Disponivel em: https://www.elsevier.es/es-revista-revista-andaluza-
medicina-del-deporte-284-articulo-conceito-saude-caminhos-construcao-uma-13134196. Acesso em: 22 jan.
2022.

147 No Brasil, o conceito ampliado de satde foi definido &mbito da 82 Conferéncia Nacional de Salide, no ano de
1986, segundo o qual "[...] a satde é resultante das condicdes de alimentacdo, habitacdo, educacdo, renda, meio
ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servicos de salde. E,
assim, antes de tudo, o resultado das formas de organizacdo social da producdo, as quais podem gerar grandes
desigualdades nos niveis de vida. A saide ndo € um conceito abstrato. Define-se no contexto histdrico de
determinada sociedade e num dado momento de seu desenvolvimento, devendo ser conquistada pela populacdo
em suas lutas cotidianas”. (BRASIL. Anais da 8% Conferéncia Nacional de Salde. Brasilia: Centro de
Documentacédo do Ministério da Saude, 1987. Disponivel em:
http://www.ccs.saude.gov.br/cns/pdfs/8conferencia/8conf_nac_anais.pdf. Acesso em: 01 fev. 2022).

148 CJARLINI, Alvaro Luis de Aradjo Sales. Direito & salde: paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo. 1* ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2013. [Livro Digital]. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502197732/. Acesso em: 13 Mar 2022.
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virtude do poder regulamentar exercido por este sobre a sociedade civil. Nessa
perspectiva, esses direitos englobariam itens como a cobertura dos servigos de satde,
de educacdo integral do cidad&o, de auxilio financeiro aos desempregados, de garantia
de renda minima, etc.

Nesse sentido, a ideia de protecdo sanitaria sob o comando do Estado foi ampliada ap6s
a Segunda Guerra Mundial, em um contexto de Estado de Bem-Estar Social'*®. A Organizagéo

150 3 salde

Mundial da Saude, criada no ano de 1948, trouxe, no preambulo de sua Constitui¢éo
como condicdo de pleno bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas na auséncia de
doencal®L,

A satde também foi consagrada a direito humano na Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos de 19482 e, no ano de 1966, foi contemplada também no Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos Sociais e Culturais®,

As Constituicbes do pos-Guerra da Itdlia, de Portugal e Espanhola, por exemplo,
trouxeram categoricamente o direito a salde. A Constituicdo Italiana de 1947 "protege a saude
como direito fundamental do individuo e interesse da coletividade e garante tratamento gratuito

aos indigentes" (art. 32)™* Em Portugal, a Carta de 1976 apresenta que "todos tém direito a

149 No mesmo sentido, leciona André Cezar Médici: As estruturas de assisténcia médica passam a fazer parte das
atribuic@es financeiras do Estado somente ap6s a Il Guerra Mundial, quando a politica social deixa de ser calcada
no universo do trabalho para se tornar universal, isto é, estendida a todos enquanto atributo da cidadania. E a partir
dos anos 50 e 60 que os gastos publicos com salde passam a crescer em largas proporgdes, especialmente no
conjunto das economias desenvolvidas. (MEDICI, André Cezar. Aspectos tedricos e conceituais do financiamento
das politicas de satde. In: PIOLA, Sérgio Francisco; VIANNA, Sélon Magalhdes (org.). Economia da salde:
conceitos e contribuicdo para a gestdo da salde. Brasilia: IPEA, 2002. p. 23-24).

1%0 Os Estados Membros desta Constituicdo declaram, em conformidade com a Carta das NagGes Unidas, que os
seguintes principios sdo basilares para a felicidade dos povos, para as suas relagdes harmoniosas e para a sua
seguranca; A saide é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia
de doenga ou de enfermidade. Gozar do melhor estado de satde que é possivel atingir constitui um dos direitos
fundamentais de todo o ser humano, sem distin¢do de raca, de religido, de credo politico, de condigdo econémica
ou social. [...] ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). Constitui¢do da Organizagdo Mundial da
Saude. Disponivel em: http://www.nepp-dh.ufrj.br/oms2.html. Acesso em: 01 jan. 2022.

151 Apesar de haver criticas a esse conceito, a intengdo do presente trabalho reside apenas em apresentar,
rapidamente, as perspectivas do direito a saide em ambito internacional. Sobre as criticas a esse conceito, conferir:
DALLARI, Sueli Gandolfi. Uma nova disciplina: o direito sanitario. Revista Saude Publica. 22 (4). Ago, 1988,
[Online]. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rsp/a/5y9xHbXS96 MIBhMWWgrRWgd/?lang=pt. Acesso em:
01 jan. 2022.

152 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Assembleia
Geral da ONU, Franga, 10 dez. 1948. Disponivel em: http://www.onu-
brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php. Acesso em: 15 ago. 2021.

15 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais. 1966. Disponivel em: http://www.unfpa.org.br/Arquivos/pacto_internacional.pdf. Acesso em:
01 mar. 2022. Relevante pontuar que referido instrumento normativo foi incorporado a legislagao brasileira por
meio do Decreto n°® 591/92 (BRASIL. Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Promulgacéo. Brasilia, DF, 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em: 03 mar. 2022,

154 Art. 32. A Republica tutela a saiide como direito fundamental do individuo e interesse da coletividade, e garante
tratamentos gratuitos aos indigentes. Ninguém pode ser obrigado a um determinado tratamento sanitério, salvo
disposicdo de lei. A lei ndo pode, em hipotese alguma, violar os limites impostos pelo respeito a pessoa humana.
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protecdo da satde e o dever de a defender e promover” (art. 64)1. A Constituicio da Espanha
de 1978, e igual modo, reconhece o direito a protecdo da satde®®®.

No Brasil, por outro lado, a questdo da salde ndo se desenvolveu dessa maneira e,
embora o Estado de Bem-Estar Social ndo tenha sido implementado no pais da mesma forma
que nas outras sociedades ocidentais, 0 seu modelo influenciou a criagdo de estruturas para
atender a parcelas da populagdo menos prestigiadas®™®’. Segundo Jairnilson Paim, Claudia
Travassos, Celia Almeida, Ligia Bahia e James Macinko, o sistema de saude brasileiro €
constituido por uma variedade de organizacgdes publicas e privadas estabelecidas em diferentes
periodos historicos!®8,

Fazendo um breve retrospecto histérico sobre o tema no Brasil, tem-se que, por muitos
anos, o direito a saude foi visualizado apenas como um servi¢o publico, mas ndo como um
direito pablico subjetivo, tal como € na Constituicio Federal atual**®.

As ConstituicBes de 1824 e 1891 ndo mencionavam o direito a salde e as demais Cartas
Magnas somente faziam referéncia na execucédo de planos para a saude e no aspecto legislativo,
ou seja, acerca da competéncia dos entes federativos para legislar sobre defesa e protecédo da
salde. Em todos os casos, independentemente do seu aspecto de atuacdo, ndo houve uma
previsdo de um direito fundamental social.

Os primeiros passos para maior abrangéncia da salde publica se iniciaram na década de
1920, quando trabalhadores tinham assisténcias medica e farmacéutica nas caixas de

(ITALIA. Constituicio da Republica Italiana de 1947 [versdio em portugués]. Disponivel em:
https://www.senato.it/sites/default/files/media-documents/COST_PORTOGHESE.pdf. Acesso em: 13 jan. 2022).
1%5Todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma habitacdo de dimensio adequada, em condicGes de higiene
e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar. (PORTUGAL. Constituicdo da Republica
Portuguesa de 1976. Portugal, [2005]. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 13 jan. 2022).
16 Artigo 43. 1. Reconhece-se o direito a protecéo da satide. (ESPANHA. Constituigdo Espanhola de 1978 (verséo

em portugués). Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normativa/Normativa/CEportugu%C3%A9s.pdf. Acesso em: 13
jan. 2022.

157 CIARLINI, Alvaro Luis de Aradjo Sales. Direito & satde: paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo. 1* ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013. [Livro Dgitial]. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502197732/. Acesso em: 13 Mar 2022.

1%8 PAIM, Jairnilson; TRAVASSOS, Claudia; ALMEIDA, Celia; BAHIA, Ligia; MACINKO, James. O sistema
de salde brasileiro: historia, avancos e desafios. The Lancet, [Online] Maio, 2011. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/artigos/artigo_saude_brasil_1.pdf

159 SANTOS, Lenir; ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro. SUS: quando um sistema de salide nacional e tinico na
sua conformacdo organizativa foi implantado num pais federativo. Exigéncia de novos paradigmas
administrativos. Satde em Debate, v. 30, n. 73/47, p. 189-204, maio/dez. 2006.
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aposentadoria e pensdo criadas pelas empresas para seus empregados®®-1%1, A assisténcia
médica, assim, era visualizada sob um aspecto previdenciario e vinculado ao contrato de
trabalho, sob a égide do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio.

A formacdo do mercado de saude privado teve o seu nascedouro nesse periodo, ligada
a instituicdes filantrépicas e organizadas pela prépria populagdo, por meio de fundos
especificos. A Lei Eloy Chaves de 1923 foi a precursora na regulamentacdo da previdéncia
social e da assisténcia a saude, criando Caixa de Aposentadoria e Pensdo (CAP) para empresas
do ramo de estrada de ferro existentes no pais, com custeio realizado a partir de contribuicao
entre patrdes e empregados'®?. Posteriormente, esse modelo saiu do setor ferroviario e passou
a abranger outras categorias de trabalhadores.

Na era Vargas em 1930, as Caixas de Aposentadoria e Pensdo foram, posteriormente,
absorvidas por institutos de aposentadoria e pensao (IAP), com natureza juridica de organizacao
publica autérquica e participacdo direta do Estado. Ainda no contexto de reformas realizadas
nesse periodo, a salde passou a ter relevo com o Ministério da Educacdo e da Saude Publica,
que remodelou os servicos sanitarios do pais'®®, mas s6 teve um ministério préprio no ano de
1953, no retorno de Getulio Vargas a Presidéncia da Republica.

O contexto posterior a criacdo do Ministério da Salde ndo avangou e continuou
estruturado sob um regime hospitalocéntrico e privatista, deixando a sua margem um numero
enorme de excluidos.®*

Sem o intuito de pormenorizar todo o periodo histérico pelo qual passou a saude no

Brasil, mas apenas com o objetivo de destacar seus pontos principais, nessa linha do tempo,

160 ROMERO, Luiz Carlos. O sistema Unico de satde: um capitulo a parte. In: DANTAS, Bruno. (Org.). Os
Cidadaos na Carta Cidada. Senado Federal: Instituto Legislativo Brasileiro, Brasilia, 2008. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-publicacoes/volume-v-
constituicao-de-1988-0-brasil-20-anos-depois.-0s-cidadaos-na-carta-cidada/seguridade-social-o-sistema-unico-
de-saude-um-capitulo-a-parte. Acesso em: 02 jan. 2022.

161 Os quatro direitos/beneficios que teriam os contribuintes dessas caixas eram: em primeiro lugar, os “socorros
médicos em caso de doenca em sua pessoa ou pessoa de sua familia”’; em segundo, os “medicamentos obtidos por
prego especial determinado pelo Conselho de Administragdo” e, por fim, a “aposentadoria” e a “pensdo para seus
herdeiros em caso de morte”. (Art. 9° do Decreto n°® 4.682, de 24 de janeiro de 1923, que cria, em cada uma das
empresas de estradas de ferro existentes no Pais, uma caixa de aposentadoria e pensfes para 0S respectivos
empregados, — conhecido como Lei EI6i Chaves).

162 BRAVO, Maria Inés Souza. MATOS, Maurilio Castro de. Projeto ético-politico do Servico Social e sua relacdo
com a reforma sanitaria: elementos para o debate. In: MOTA, et al. Servigo Social e Salde: Formagéo e Trabalho
Profissional. Séo Paulo: Cortez Editora, 2006, p.197-217.

163 BERTOLLI FILHO, Claudio. Historia da sade publica no Brasil. 52 ed. S&o Paulo: Atica, 2011.

164 ROMERQO, Luiz Carlos. O sistema Unico de satde: um capitulo a parte. In: DANTAS, Bruno. (Org.). Os
Cidaddos na Carta Cidada. Senado Federal: Instituto Legislativo Brasileiro, Brasilia., 2008. Disponivel
em:https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-publicacoes/volume-v-
constituicao-de-1988-0-brasil-20-anos-depois.-os-cidadaos-na-carta-cidada/seguridade-social-o-sistema-unico-
de-saude-um-capitulo-a-parte. Acesso em: 02 jan. 2022.
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tem-se que a Constituicdo Federal de 1988 representou um grande avanco na area, fruto da
movimentag&o de setores sociais!®®, com a criagdo do Sistema Unico de Satde.

Nesse sistema, 0s pontos principais sdo a previsao de acesso universal e a instituicao de
um direito a saude a todos, além de ter sido organizada uma estrutura propria de prestacéo de
servicos de saude no pais nos ambitos publico e privado.

Diante disso, o0 ponto inicial para a analise da categoria dos planos de satde no sistema
juridico brasileiro deve ser a Constituicdo Federal, que trouxe a saide como direito social no
artigo 6° e a previsio especifica do artigo 196 como direito de todos e dever do Estado.
Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, a Constitui¢do Federal de 1988 “atribuiu a titularidade de
direitos sociais a toda e qualquer pessoa, independentemente de sua nacionalidade ou de seu
vinculo de permanéncia no Brasil, como ocorre no caso do direito a salde e da tutela do meio
ambiente”®’.

A saude, assim, foi elevada & categoria de direito social e fundamental®®, cabendo ao
Estado a prestacdo prioritaria dos servicos de saude, de forma universalizada e igualitéria,

tratando-se, pois, de uma funcéo prestacional*®®.

165 De acordo com Jairnilson Paim, Claudia Travassos, Celia Almeida, Ligia Bahia e James Macinko, a proposta
brasileira, que comegou a tomar forma em meados da década de 1970, estruturou-se durante a luta pela
redemocratiza¢cdo. Um amplo movimento social cresceu no pais,39 reunindo iniciativas de diversos setores da
sociedade — desde 0s movimentos de base até a populagdo de classe média e os sindicatos —, em alguns casos
associados aos partidos politicos de esquerda, ilegais na época. A concepcdo politica e ideolégica do movimento
pela reforma sanitéria brasileira defendia a salide ndo como uma questao exclusivamente bioldgica a ser resolvida
pelos servicos médicos, mas sim como uma questdo social e politica a ser abordada no espago publico. Segundo
Luiz Carlos Romero, o sistema instituido pela Constituicdo Federal objetivava reverter o quadro de inadequacéao e
perversidade do sistema de sadde vigente, constituido ao longo de quase um século e consolidado no periodo da
ditadura militar. (PAIM, Jairnilson; TRAVASSOS, Claudia; ALMEIDA, Celia; BAHIA, Ligia; MACINKO,
James. O sistema de saude brasileiro: historia, avancos e desafios. The Lancet, [online] Maio, 2011. Disponivel
em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/artigos/artigo_saude_brasil_1.pdf)

166 Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas que
visem a redug¢do do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promogao, protegdo e recuperagdo. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituigao.htm. Acesso em: 1 ago. 2021).

167 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 221.

188 A ideia de os direitos sociais na categoria de direitos fundamentais possui uma controvérsia doutrinaria: ha
guem defenda que todos os direitos do Titulo Il sdo formalmente fundamentais e, portanto, figurariam como
clusula pétrea (CF, art. 60 § 4°) e, de outro lado, contrariamente a isso, a condi¢do dos direitos como
materialmente fundamentais pressupGe a observancia de critérios como o "minimo existencial" e estdo na
dependéncia de condicdes variadas no tempo dos recursos disponiveis. Sobre a questdo, conferir: BRANDAO,
Rodrigo. Direitos Fundamentais, Democracia e Clausulas Pétreas. Rio de Janeiro: Reno- var, 2008, p. 204.
MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 145-146.

189 Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco apontam trés espécies de direitos fundamentais: (i)
direitos de defesa; (ii) direitos de prestacdo e (iii) direitos de participagdo. Os primeiros, basicamente, impdem ao
Estado um dever de abstencdo, de ndo interferéncia, para assegurar as liberdades individuais. Os segundos exigem
que o Estado atue para atenuar desigualdades e visam a dar condi¢Ges materiais necessarias ao desfrute efetivo das
liberdades garantidas nos direitos de defesa. Por fim, regra geral os direitos de participacéo garantem a participacdo
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A Secdo Il do Capitulo Il do Titulo VIII (Da ordem social) da Carta Constitucional
possui o regramento especifico da organizacdo do sistema de salde brasileiro, o que representou
um grande avanco ao que estava estabelecido anteriormente a 1988.

Nesse contexto, Mariana Siqueira de Carvalho explica que o Texto Constitucional
incorporou uma nova légica de organizagdo da saude, uma vez que: (i) o conceito de satde foi
entendido sob uma perspectiva de articulagdo entre politicas econémicas e sociais; (ii) a saude
foi tida como direito social universal, derivado do exercicio da cidadania plena e ndo mais como
direito previdenciario; (iii) a caracterizacdo dos servicos e acdes de saide como de relevancia
publica; (iv) a criagdo de um Sistema Unico de Satde, descentralizado, com comando tinico em
cada esfera de governo, atendido integral e com participacdo da comunidade; (v) a integracao
da satde na seguridade social*™.

Nesse sentido, na visdo da autora, foi criado um arcabouco juridico para a promogéo
imediata do direito a salde, deixando apenas alguns pontos para serem conformados pela
legislacdo infraconstitucional.

Na execucdo das politicas publicas, foram inseridos no texto constitucional os artigos
197 a 200 para institucionalizar o sistema de salde brasileiro, sem prejuizo da publicacdo de

leis infraconstitucionais para complementar o tema.

dos cidaddos na formacédo da vontade do pais. Nesse sentido, os direitos sociais podem se caracterizar como direito
prestacional frente ao Estado, ou seja, com a exigéncia de que deve haver a prestacdo de servicos ou atividades
para melhoria das condicGes de vida da populagdo. (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 178-190). O carater prestacional dos direitos
sociais também é apontado por Ingo Sarlet: Os direitos sociais, ou foram como tal designados por serem direitos
a prestacOes do Estado na consecucdo da justica social, mediante compensagao de desigualdades faticas e garantia
do acesso a determinados bens servicos por parte de parcelas da populagdo socialmente vulneraveis, ou mesmo,
como é o caso dos direitos dos trabalhadores (que incluem uma série de direitos tipicos de liberdade e de igualdade,
no sentido de proibic6es de discriminacao), a qualificacdo de tais direitos como sendo também direitos sociais esta
diretamente vinculada & garantia de tutela de uma determinada classe social (os trabalhadores) no ambito de
relagBes no mais das vezes marcadas por niveis de manifesta assimetria - e desequilibrio - de poder econémico e
social. (p. 225)

170 CARVALHO, Mariana Siqueira de. A satde como direito social fundamental na constituicdo federal de 1988.
Revista De Direito Sanitario, 4(2), 15-31, [Online]. Disponivel em: https://doi.org/10.11606/issn.2316-
9044.v4i2p15-31. Acesso em 01 jan. 2022.
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Por serem as agBes e os servicos de salide de relevancia publical™, a Constituico
Federal prevé, em seu artigo 197'72, que cabe ao Poder Publico dispor sobre sua
regulamentacéo, sua fiscalizacdo e seu controle. Segundo José Afonso da Silva, significa dizer
que o Estado tem integral poder de dominagao, no sentido de ter controle sobre as atividades'”2.

Para além dessa previsdo, o dispositivo ainda traz, na segunda parte, que a execugdo das
referidas medidas relacionadas a salde é feita diretamente pelo Estado ou por terceiros, seja
pessoa juridica de direito publico, seja de direito privado. No entanto, embora a prestacdo de
servigos de salde seja aberta a iniciativa privada, o que, inclusive, também é trazido no artigo
199 do Diploma Constitucional, o seu exercicio ndo € livre, ou seja, sujeita-se aos limites
estatais!’.

O artigo 198'° apresenta o Sistema Unico de Salde e define os principais

direcionamentos para a sua atuaco: (i) a relagdo entre os entes federados com o Sistema Unico

171 Conforme lecionam Adriano Sant’Ana Pedra e Rodrigo Santos Neves, a satde publica “nio pode ser vista sob
o olhar individual. Trata-se de um bem juridico que afeta toda a coletividade, que é custeado pelo Poder Publico,
por meio dos impostos. A salde é um bem publico e, como tal, deve ser cuidada com zelo, para que toda a
sociedade se beneficie dela”. (PEDRA, Adriano Sant’Ana; NEVES, Rodrigo Santos. Dever de vacinagdo para o
combate a pandemia DA COVID-19. Revista dos Tribunais, vol. 1033/2021, Nov / 2021 [Online]. Disponivel em;
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000017fdcab
Ta43aa246832&docguid=1254f48e03b9d11ec96a7945chf8b867d&hitguid=1254f48e03b9d11ec96a7945chf8b86
7d&spos=5&epos=5&td=8&context=24&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1#. Acesso em: 03 dez.
2021).

172 Art. 197. Séo de relevancia publica as acdes e servigos de satide, cabendo ao Poder PUblico dispor, nos termos
da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execuc¢do ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado. (BRASIL. Constituicdo da RepuUblica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso em: 1 ago. 2021).

173 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 844

174 MAGALHAES, Roberto Barcellos de. Comentdrios a Constitui¢do Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1997, vol. 2, p. 312.

175 Art. 198. As acdes e servigos plblicos de sade integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizacéo, com diregdo Unica em
cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigos assistenciais; I11 - participacdo da comunidade. § 1°. O sistema Unico de saide sera financiado, nos termos
do art. 195, com recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. § 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo,
anualmente, em acgdes e servigos publicos de salde recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais
calculados sobre: | - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo
ser inferior a 15% (quinze por cento); Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso I,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios; I11 - no caso dos Municipios e do Distrito
Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158
e 159, inciso I, alinea b e § 3°. § 3° Lei complementar, que serd reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabelecerd: | - os percentuais de que tratam os incisos Il e 111 do § 2°; 11 - os critérios de rateio dos recursos da
Unido vinculados a salde destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados
a seus respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducdo das disparidades regionais; Il - as normas de
fiscalizacdo, avaliagdo e controle das despesas com salde nas esferas federal, estadual, distrital e municipal; IV -
(revogado). § 4° Os gestores locais do sistema Unico de salide poderdo admitir agentes comunitarios de salde e
agentes de combate as endemias por meio de processo seletivo publico, de acordo com a natureza e complexidade
de suas atribuicdes e requisitos especificos para sua atuagdo. § 5° Lei federal dispora sobre o regime juridico, o
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de Saude; (ii) a meta do sistema de atendimento integral aos usuérios, dando prioridade a
prevencao; (iii) o custeio do Sistema Unico de Sadde; (iv) a participacdo da comunidade na
gestdo do SUS, a regulamentacdo do agente comunitario de salde e do agente de combate a
endemias.

Ha, assim, uma relagdo entre os entes federativos na participagdo do Sistema Unico de
Saude, em um sistema Unico e hierarquizado, mas descentralizado, ou seja, 0s trés entes
federados devem cooperar entre si para operacionalizar os SUS, mas sem uma estrutura
hierarquica.

Apesar de o Ministério da Saude deter a direcdo nacional do Sistema Unico de Satde,
incumbe aos Estados e Municipios a realizacdo de politicas publicas, cujas atividades ndo sdo
consideradas supletivas em relacdo a Unido. Exemplo recente da questdo ocorreu no contexto
de pandemia do Novo Coronavirus (COVID-19), no qual o Supremo Tribunal Federal
reconheceu, nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 672176 e da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 634117, a competéncia propria dos entes da federagio

na realizacdo de servicos da salde e na tomada de decisdo das medidas para prezar pelo

piso salarial profissional nacional, as diretrizes para os Planos de Carreira e a regulamentacdo das atividades de
agente comunitario de salde e agente de combate as endemias, competindo a Unido, nos termos da lei, prestar
assisténcia financeira complementar aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, para o cumprimento do
referido piso salarial. § 6° Além das hipdteses previstas no 8 1° do art. 41 e no § 4° do art. 169 da Constitui¢do
Federal, o servidor que exerca func¢fes equivalentes as de agente comunitario de salde ou de agente de combate
as endemias podera perder o cargo em caso de descumprimento dos requisitos especificos, fixados em lei, para o
seu exercicio. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constitui¢ao.htm. Acesso
em: 1 ago. 2021).

176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal [Tribunal Pleno]. Arguic&o de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 672/DF. CONSTITUCIONAL. PANDEMIA DO CORONAVIRUS (COVID-19). RESPEITO AO
FEDERALISMO. LEI FEDERAL 13.979/2020. MEDIDAS SANITARIAS DE CONTENCAO A
DISSEMINACAO DO VIRUS. ISOLAMENTO SOCIAL. PROTECAO A SAUDE, SEGURANCA
SANITARIA E EPIDEMIOLOGICA. COMPETENCIAS COMUNS E CONCORRENTES E RESPEITO AO
PRINCIPIO DA PREDOMINANCIA DO INTERESSE (ARTS. 23, I, 24, XII, E 25, § 1°, DA CF).
COMPETENCIAS DOS ESTADOS PARA IMPLEMENTAQAO DAS MEDIDAS PREVISTAS EM LEI
FEDERAL. ARGUI(;AO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. [...] Requerente: Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil. Intimados: Presidente da Republica e Ministro de Estado da Economia. Relator:
Ministro Alexandre de Moraes, 13 de outubro de 2020. Publicado em 23/10/2020. Decisdo por unanimidade.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344826938&ext=.pdf. Acesso em: 15
jan. 2022.

177 BRASIL. Supremo Tribunal Federal [Tribunal Pleno]. Referendo em Medida Cautelar em Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6341/DF. REFERENDO EM MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DA
INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. EMERGENCIA
SANITARIA INTERNACIONAL. LEI 13.979 DE 2020. COMPETENCIA DOS ENTES FEDERADOS PARA
LEGISLAR E ADOTAR MEDIDAS SANITARIAS DE COMBATE A EPIDEMIA INTERNACIONAL.
HIERARQUIA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE. COMPETENCIA COMUM. MEDIDA CAUTELAR
PARCIALMENTE DEFERIDA. [...] Requerente: Partido Democratico Trabalhista. Intimados: Presidente da
Republica. Amicus Curiae: Federacdo Brasileira de TelecomunicagBes (Febratel). Relator: Ministro Marco
Aurélio. Relator para o acérddo: Ministro Edson Fachin, 15 de abril de 2020. Publicado em 13/11/2020. Deciso
por maioria. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344964720&ext=.pdf.
Acesso em: 15 jan. 2022.
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distanciamento social, a fim de evitar a proliferagdo do virus, sem diminuir o exercicio da
competéncia da Uni&o.

A hierarquia estabelecida no SUS relaciona-se aos niveis de atencao a saude, que variam
de acordo com o tipo de cuidado prestado e as tecnologias exigidas para atendimento: basico
(baixa complexidade), secundario (média complexidade) e terciario (alta complexidade)*’®.

A porta de entrada para a estrutura dos sistemas de satde € por meio dos Municipios,
através das Unidades Basicas de Saude, por meio das quais o cidaddo € acompanhado, submete-
se a consultas de enfermagem e acompanhamentos de saude bucal, recebe medicamentos, entre
outras fungdes, de forma que é denominada de “Atencdo Basica”, responsavel pela resolugédo
de grande parte das necessidades de salde primarias e, caso seja necessario, ha o
encaminhamento dos usuarios para outros niveis de atenc&o*°.

Além disso, o ordenamento prevé que a municipalidade é responsavel pelo atendimento
integral, com prioridade para atividades preventivas. Conforme exposto acima, 0s Municipios,
em geral, sdo grandes responsaveis por essa politica. Por meio da Politica Nacional de Atencéo
Basica'®, o atendimento preventivo é prioridade da Rede de Atencéo a Sadde, orientada pelos
principios da universalidade, acessibilidade, vinculo, continuidade do cuidado, integralidade da
atencdo, responsabilizacdo, humanizacdo, equidade e participacédo social.

Sobre o custeio do Sistema Unico de Satide, o paragrafo 1° do artigo 198 disciplina que
sera arcado com recursos das trés esferas de Poder, com fixacdo de valores minimos para
investimento em acgdes e servigos de saude na elaboracéo de seu or¢camento.

O ultimo aspecto trazido no artigo 198 é a previsdo de agentes comunitarios de saude e
agentes de combate as endemias, “que deverdo ser selecionados por meio de processo seletivo
publico, de acordo com a natureza e complexidade de suas atribuicGes e requisitos especificos

para sua atuagao”.

178 CARVALHO, Gilson. A Salde Publica no Brasil. Estudos Avancados, Sdo Paulo, v. 27, n. 78, jan. 2013,
[Online]. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/eav/article/view/68675/71254. Acesso em: 14 fev. 2022.

179 BRASIL. Ministério da Salde. Politica Nacional de Atengdo Basica. Brasilia: Ministério da Salde, 2006.
Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/politica_nacional_atencao_basica_2006.pdf. Acesso
em: 03 dez. 2021.

180 Segundo o Ministério da Satde, a atenciio basica integra um “conjunto de a¢des de satide, no 4mbito individual
e coletivo, que abrange a promocao e a protecdo da salde, a prevencdo de agravos, o diagnéstico, o tratamento, a
reabilitacdo, a reducdo de danos e a manutenc¢do da salide com o objetivo de desenvolver uma atencao integral que
impacte na situacdo de salde e autonomia das pessoas e nos determinantes e condicionantes de salde das
coletividades”. (BRASIL. Ministério da Salde. Politica Nacional de Atencdo Basica. Brasilia: Ministério da
Salde, 2012. Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/politica_nacional_atencao_basica.pdf.
Acesso em: 22 jan. 2022).
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Ainda no ambito especifico do Sistema Unico de Satde, o artigo 200 traz as suas
competéncias basicas, em um rol exemplificativo, com o destaque que a Lei n°® 8.080/90, em
complementagio, acrescenta outras atividades de competéncia do SUS,

De acordo com Ana Paula Barcellos, o artigo apresenta uma preferéncia sobre as
politicas preventivas e, “[...] embora as atividades terapéuticas tenham grande importancia, o
sistema constitucional atribui evidente prioridade a a¢oes de prevengao, cujo desenvolvimento
adequado certamente sera capaz de reduzir a demanda pela medicina curativa’!®?,

Registre-se que a Lei n®8.080/90 é a base do funcionamento do sistema de satde publica
no pais, responséavel por regulamentar, dispor sobre o funcionamento e organizar o Sistema
Unico de Satde, em complementacio ao que foi disposto na Carta Constitucional.

Apds a exposicao sobre a estrutura constitucional da sadde publica, passa-se ao exame
do artigo 199, que confere a iniciativa privada a prestacdo de assisténcia a salde, ressalvando-
se, no entanto, a anélise ja feita no artigo 197: trata-se de atividade controlada e limitada pelo
Poder Publico, que regulamenta os seus aspectos éticos e técnicos.

N&o obstante haver o tratamento da estrutura de sadde privada com mais profundidade
no topico subsequente do presente trabalho, deve-se fazer um estudo da disciplina
constitucional sobre o tema.

O ordenamento constitucional admitiu ao setor privado firmar contratos ou convénios
com o Poder Publico para atuar de forma complementar ao Sistema Unico de Saude,
priorizando-se as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos. Nesse caso, conforme sera
visto mais adiante, trata-se de regime juridico de direito publico, apesar de permanecerem sob

o principio da livre iniciativa®®®,

181 Art, 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuagdo do Sistema Unico de Satide (SUS): | - a execucio de agdes:
a) de vigilancia sanitéria; b) de vigilancia epidemiolégica; c) de salde do trabalhador; e d) de assisténcia
terapéutica integral, inclusive farmacéutica; 11 - a participagdo na formulacdo da politica e na execucdo de acoes
de saneamento bésico; Il - a ordenacdo da formagdo de recursos humanos na rea de salde; IV - a vigilancia
nutricional e a orientagdo alimentar; V - a colabora¢do na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho; VI - a formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunaobioldgicos e outros insumos de
interesse para a salde e a participacdo na sua producdo; VII - o controle e a fiscalizagdo de servicos, produtos e
substancias de interesse para a saude; VIII - a fiscalizacéo e a inspegao de alimentos, 4gua e bebidas para consumo
humano; IX - a participacdo no controle e na fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e utilizacdo de
substancias e produtos psicoativos, tdxicos e radioativos; X - o incremento, em sua area de atuacdo, do
desenvolvimento cientifico e tecnologico; XI - a formulagéo e execugdo da politica de sangue e seus derivados.
(BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispbe sobre as condi¢Bes para a promocao, protecdo e
recuperacdo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e da outras providéncias.
Brasilia, DF. [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm. Acesso em: 15 jan.
2022).

182 BARCELLOS, Ana Paula. Artigos 196 a 200. In: BONAVIDES, Paulo; AGRA, Walber de Moura; MIRANDA,
Jorge. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2009. 978-85-309-3831-4.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-3831-4/. Acesso em: 22 jan. 2022.
188 SANTOS, Isabela Soares; UGA, Maria Alicia Dominguez; PORTO, Silvia Maria. O mix publico-privado no
Sistema de Salde Brasileiro: financiamento, oferta e utilizacdo de servicos de satde. Ciéncia Saude Coletiva, vol.
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Ana Paula Barcellos!®* leciona que a prioridade de atuac&o das instituicdes filantropicas
ou as que atuam sem finalidade lucrativa nao impede a atuagao complementar de entidades que
visem ao lucro, pois a ideia de preferéncia nao se confunde com a de exclusividade.

Nos termos do paragrafo 2° do artigo 199, as instituicdes com fins lucrativos ndo gozam
de auxilios ou subvengdes, o que nao significa que ndo podem ser remuneradas pela prestacao
de servicos prestados em complementacgdo ao SUS*®.

A participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a
salde do pais € vedada, na forma do paragrafo 3° do artigo 199 do diploma Constitucional,
entretanto, segundo leciona Barcellos, o dispositivo parece ter perdido parte do seu contexto
apos as Emendas Constitucionais n° 6 a 9, todas de 1995, que eliminaram a distincao entre
empresa brasileira e empresa brasileira de capital nacional, contida no revogado artigo 171, e
boa parte das restricdes gerais ao capital estrangeiro que existiam no texto constitucional.

Por fim, o parégrafo 4° do artigo 199 confere a lei a disciplina sobre “condi¢des ¢ os
requisitos que facilitem a remocdo de Orgdos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e

seus derivados”, vedada, no entanto, a sua comercializa¢ao*e®.

13 (5), Out 2008, [Online]. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S1413-81232008000500009. Acesso em: 13
jan. 2022.

184 BARCELLOS. Artigos 196 a 200, 2009 [Livro Digital].

185 Interessante precedente que ilustra a questdo estava sob discussdo no Supremo Tribunal Federal era saber qual
o critério de ressarcimento a um agente privado que prestou servigos publicos de satde em substituicdo ao SUS
por determinagdo judicial. O Plenério da Suprema Corte, em sede de Repercussdo Geral (Tema 1.033), nos autos
do Recurso Extraordinario n° 666.094, definiu que o ressarcimento as despesas médicas do hospital particular
deve ter como limite méaximo os valores de referéncia fixados pela Agéncia Nacional de Saide Suplementar —
ANS, com fundamento no art. 32, § 8°, da Lei n° 9.656/1998. Para tanto, foram fixados dois marcos temprais: (i)
até dezembro de 2007, aplica-se a Tabela Unica Nacional de Equivaléncia de Procedimentos — TUNEP; (ii) apds
esse periodo, deve-se a Tabela do SUS ajustada e conjugada com o indice de Valoragio do Ressarcimento — IVR.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal [Tribunal Pleno]. Recurso Extraordinario n® 666.094/DF. DIREITO
CONSTITUCIONAL E SANITARIO. RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
IMPOSSIBILIDADE DE ATENDIMENTO PELO SUS. RESSARCIMENTO DE UNIDADE PRIVADA DE
SAUDE. [...] Recorrente: Distrito Federal. Recorrido: Unimed Brasilia Cooperativa de Trabalho Médico. Amicus
Curiae: Confederagdo Nacional de Salde e outros. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso, 30 de setembro de
2021. Publicado em 04/02/2022. Decisdo por unanimidade. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15349493693&ext=.pdf. Acesso em: 15 fev. 2022).

186 Essa previsdo constitucional ganhou visibilidade na discussdo sobre a constitucionalidade de pesquisas com
células-tronco, tendo como objeto a constitucionalidade do artigo 5° da Lei n® 11.105/2005 (Lei de Biossegurancga),
0 qual permite, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco embrionarias obtidas de embriGes
humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes
condicBes. O Supremo Tribunal Federal, nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.510, identificou
que ndo ha ofensa aos direitos a vida e a dignidade da pessoa humana. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal
[Tribunal Pleno]. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510/DF. CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE BIOSSEGURANCA. IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA
LEI N° 11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA). PESQUISAS COM CELULAS-
TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA DE VIOLAGAO DO DIREITO A VIDA.
CONSITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM PESQUISAS
CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS
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Feito 0 panorama sobre a previsdo constitucional do Sistema de Saude brasileiro, passa-
se ao aprofundamento da questdo em relagdo ao sistema privado, 0 que ser&4 pormenorizado no

préximo topico.

2.3 LINHAS GERAIS SOBRE A ESTRUTURA DO SISTEMA DE SAUDE BRASILEIRO

A estrutura dos sistemas de salde pode variar a partir do protagonismo do financiamento
publico ou do privado, ou seja, em alguns paises, ha forte presenca estatal na prestacdo dos
Servicos, ao passo que em outros a iniciativa privada é preponderante.

A Organizacio de Cooperacdo para o Desenvolvimento Econémico®’ apresenta quatro
classificacbes que explicitam a relacdo dos seguros privados com o setor publico nos sistemas
sanitarios do mundo: principal/substituta, duplicada, suplementar ou complementar.

Em locais como Holanda, Alemanha e Bélgica, o sistema privado € a principal fonte de
financiamento da saude basica para quem opta por ndo participar da cobertura puablica,
enquadrando-se na funcgéo substitutiva. Assim, o sujeito deve optar pelo sistema publico ou pelo
privado'®,

A funcdo do seguro privado é considerada duplicada quando o setor privado fornece
cobertura semelhante ao que é fornecido pelo sistema publico, o que ndo impede que também
oferte alguns tratamentos adicionais e pode cobrir alguns procedimentos que ndo sao
considerados como fundamentais a salde, como uma cirurgia estética. Esse é o caso de paises
como Reino Unido, Unido, Irlanda, Finlandia, Portugal, Espanha, Italia e Grécia'®®.

A classificacdo suplementar do seguro privado ocorre quando ha uma cobertura
adicional para os riscos nao inclusos no sistema de satde publico e, por fim, a funcéo

complementar ocorre quando ha compartilhamento de custos exigido pelo sistema de saude

CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE
PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE
UTILIZACAO DA TECNICA DE INTERPRETACAO CONFORME PARA ADITAR A LEI DE
BIOSSEGURANGCA CONTROLES DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E
TERAPIAS POR ELA VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO. [...] Requerente: Procuradoria-Geral
da Republica. Intimado: Congresso Nacional e outros. Relator: Ministro Ayres Britto, 29 de maio de 2008.
Publicado em 28/05/2010. Decisdo por maioria. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=611723. Acesso em: 15 fev. 2022).

187 OCDE - Organizacio de Cooperagédo para o Desenvolvimento Econémico. Private health insurance in OECD
countries. Paris: OECD, 2004. Disponivel em: https://read.oecd-ilibrary.org/social-issues-migration-
health/private-health-insurance-in-oecd-countries_9789264007451-en. Acesso em: 06 jan. 2022.

188 SANTOS, UGA, PORTO. O mix publico-privado no Sistema de Sadde Brasileiro: financiamento, oferta e
utilizacdo de servicos de saide, 2008, [Online].

189 SANTOS, UGA, PORTO. O mix publico-privado no Sistema de Sadde Brasileiro: financiamento, oferta e
utilizacéo de servicos de satide. [Online].
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publico. Exemplo do primeiro é a Franca que, prioritariamente, tem uma estrutura de salde
financiada pelo Estado, e 0 segundo pode ser ilustrado pelos Estados Unidos.

O sistema de satde no Brasil pode ser visualizado sob trés prismas: (i) o sistema publico
de satde, com o financiamento direto do Estado nos niveis federal, estadual e municipal; (ii) o
sistema privado de salde, no qual se enquadram na categoria instituicdes sem fins lucrativos
ou ndo, com financiamento de recursos publicos ou privados, regido, neste caso, sob o regime
de direito publico; (iii) o sistema de salde tipicamente privado, no qual se encontram os planos
de salde privados e apdlices de seguro*®,

O subsistema publico de satde no Brasil tem o financiamento publico, com participacdo
das trés unidades federativas do orcamento e da gestdo publica, com integracédo e articulacao
entre 0s poderes estatais, sendo que a prestacdo de servicos ocorre por rede prépria dos
Municipios, dos Estados e da Unido, além de servicos privados contratados ou conveniados.

Por outro lado, o subsistema privado tem financiamento privado, com subsidios do setor
publico, esta sob a gestdo privada, com controle da Agéncia Nacional de Saide Suplementar e
os prestadores de salde sdo credenciados pelos planos de salde ou por cooperativas médicas,
mediante contrato privado.

Nesse particular, destaca-se que o sistema privado também é composto por profissionais
que ndo possuem vinculo com o SUS ou com planos de satde e que prestam servicos mediante
a contraprestacdo do interessado, com uma contratagdo privada do individuo®®®. Portanto, o
setor privado é composto tanto por profissionais autbnomos que possuem sua propria forma de
remuneracdo e de captacdo de clientes, quanto pelos servicos de planos e seguros de salde,
sendo estes Ultimos o objeto de estudo deste trabalho.

N&o obstante a garantia de tratamento integral e cobertura universal do pais pelo Sistema
Unico de Satde®® a interligacdo entre os setores publico e privado ocorre no fornecimento de

servicos terceirizados ao Sistema Unico de Satde.

190 PAIM, Jairnilson; TRAVASSOS, Claudia; ALMEIDA, Celia; BAHIA, Ligia; MACINKO, James. O sistema
de salde brasileiro: histéria, avancos e desafios. The Lancet, [online] Maio, 2011. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/artigos/artigo_saude_brasil_1.pdf

191 Sobre a questdo, Gabriel Schulman aponta que ha a distingdo entre “a prestagdo de servigos de saade publica
por intermédio de particulares e a prestacdo no ambito da sadde suplementar. Nesse sentido, do ponto de vista da
atividade regulatéria, € uma aproximagao razoavel vincular a sadude suplementar a ANS (Agéncia Nacional de
Saude Suplementar), e a prestagdo da saide, de um modo geral, a ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria)” (SCHULMAN, Gabriel. Direito Fundamental no Plano de Salde: do contrato cléssico a
contratualidade contemporanea. 2009. 153 f. Dissertacdo [Mestrado em Direito das Rela¢des Sociais] -
Universidade Federal do Parang, Parana, 2009. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/19051/Dissertacao_Schulman.pdf. Acesso em: 13 fec. 2022).
192 E necessario pontuar que, embora se tenha conhecimento das deficiéncias do Sistema Unico de Saude e das
dificuldades em sua cobertura ampla, tal como disciplinado na Constituicdo Federal e na lei, o presente trabalho
ndo se destinara a tratar sobre a questdo por fugir ao escopo do tema, que ¢ direcionado ao sistema privado de
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Nesse sentido, é possivel classificar a atuacdo privada no pais como duplicada, pois
“oferece as pessoas que ja estao cobertas pelo sistema publico de satude uma cobertura privada
alternativa com o mesmo ‘cardapio’ de servigos, oferecido por diferentes prestadores ou
ndo”*%,

Apesar dessa distingdo de terminologia, a literatura sobre o tema, a legislacdo
especializada® e os proprios 6rgdos reguladores do setor ndo aderiram a essa classificacio e

se referem ao subsistema privado como "assisténcia medica complementar”, "atencdo médica
supletiva”, "satde suplementar” ou "assisténcia médica suplementar"%,

De acordo com Célia Almeida, “ndo existe consenso na literatura sobre essa
denominagdo, sendo que alguns utilizam o termo atencdo médica supletiva e outros assisténcia
médica complementar”. A autora, por sua vez, adotou a denominagao “assisténcia médica
suplementar”, a qual “significa a op¢ao de pagar um seguro privado para ter acesso a assisténcia
médica, a despeito da manutencdo compulsoria para a seguridade social que inclui o direito de
acesso ao servigo publico através de um sistema nacional de satide”%,

Esclareca-se, nesse particular, que comumente se utiliza a terminologia “seguro privado
de saude” como sindnimo de “plano de satde privado”, no entanto, sdo categorias distintas'®’,
pois o primeiro se refere a hipdtese de contrato em que ha apenas o reembolso pelas despesas
médicas relativas a consultas, exames entre outros procedimentos de satde, porém ndo ha o

fornecimento de uma rede de atendimento.

salide. Sabe-se que a exceléncia legislativa na previsao do Sistema Unico de Salide contrasta com o baixo custeio
orcamentario, em especial nos dltimos anos, em um nivel de arrecadacdo publica cada vez mais em declinio, com
flexibilizagdes no orgamento publico. A questdo exige uma andlise critica e pormenorizada, em especial diante da
atual situacdo do pais, no entanto, ndo seré objeto desse estudo.

198 https://www.conass.org.br/bibliotecav3/pdfs/colecao2011/livro_12.pdf

194 A prépria Lei n° 8.080/90 traz, em seu paragrafo 2° do artigo 4°, que a iniciativa privada participa do Sistema
Unico de Saude de forma complementar. A lei ainda faz outras mencdes a complementariedade do sistema frente
ao SUS e traz um capitulo especifico (Capitulo II) intitulado “Da participacdo complementar”. Interessante a
disciplina do artigo 24 da referida lei: “Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir
a cobertura assistencial & populagdo de uma determinada area, o Sistema Unico de Saude (SUS) podera recorrer
aos servicos ofertados pela iniciativa privada. Paragrafo Unico. A participacdo complementar dos servicos privados
sera formalizada mediante contrato ou convénio, observadas, a respeito, as normas de direito publico”. Nesse caso,
o carater complementar se apresenta na hipotese de o Sistema Unico de Saude ser insuficiente para garantir a
cobertura assistencial, hip6tese em que, nos termos do paragrafo Gnico, é possivel celebrar contratos e convénios,
0 que se constata que, nessa hipdtese, trata-se de regime de direito publico. Essa previsdo normativa, portanto, nao
se utiliza da classificacéo prevista pela OECD.

195 SCHEFFER, Mario. Os planos de satde nos tribunais: uma andlise das agOes judiciais movidas por clientes de
planos de salde, relacionadas a negagdo de coberturas assistenciais no Estado de Sao Paulo. Dissertagdo (Mestrado
em Ciéncias da Salde) — Faculdade de Medicina da Universidade de S&o Paulo (USP), Sdo Paulo, 2006. p. 49.
1% ALMEIDA, Célia. O mercado privado de servigos de salde no Brasil: panorama atual e tendéncias da
assisténcia  médica  suplementar.  Brasilia:  IPEA, 1998 [Livro Digital]. Disponivel em:
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/2476/1/td_0599.pdf. Acesso em: 03 fev. 2022.

197 Os seguros sdo regulamentados pela Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP), ao passo que essa tarefa
é feita pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar quanto aos Planos de Salde.
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O plano de saude, de outro angulo, disponibiliza uma rede propria cadastrada para
atendimento médico, com laboratdrios, clinicas e todo o aparato de saude a disposicdo do
usuario, com diferentes modalidades de participacdo do usuario e de atendimento, 0 que sera
aprofundado mais adiante.

Assim, embora sejam tratados como sindnimos e utilizados de forma indistinta, trata-se
de uma impropriedade terminoldgica relacionar seguros de salde a planos de satde. Advirta-se
que, no presente estudo, sO sera exposta a analise sobre plano de salde, e ndo sobre o0s
sequrost9-199,

Nesse contexto, importante trazer a subdivisdo apresentada por Gustavo Tepedino, 0

qual leciona que, no &mbito da salde privada,

[...] a atuacdo se d& através de trés espécies de operadoras: a) empresas de medicinas
de grupo, que asseguram atendimento médico através de equipe profissional prépria
ou credenciada; b) as cooperativas de servi¢cos medicos organizadas pelos proprios
profissionais da sadde, que poderdo também contar com médicos credenciados; c) as
empresas seguradoras que, mediante contrato de seguro, reembolsam os segurados
pelas despesas médicas e hospitalares, segundo limites estabelecidos na apolice. As
duas primeiras espécies organizam os chamados planos de salde, enquanto a terceira
oferece os seguros de satide, ou seguros-salide®®.

1% Sobre a questdo, leciona Arnaldo Rizzardo: “Despontam duas modalidades de empresas ligadas a satide: as que
oferecem servicos ligados & medicina, e as que oferecem seguros para o custeio da salde. Pela primeira
modalidade, hé a prestacdo de servigos ligados a medicina. Mediante 0 pagamento de mensalidades, filia-se o
individuo a um plano de salde, recebendo, em contrapartida, servicos médicos, laboratoriais, odontol4gicos e
hospitalares. Trata-se de um sistema de servigos de larga escala, de bom padréo técnico e profissional. As empresas
constituem-se ou organizam-se para dar atendimentos relacionados a salide, prevendo uma série de produtos, como
exames, prontos-socorros, internamentos, fornecimento de remédios, transporte de doentes. Desenvolvem a
prestacdo de tais servigos através de médicos e outros profissionais proprios, contratados previamente, nos
hospitais sob sua responsabilidade ou conveniados [...] A segunda modalidade revela-se como uma operadora de
seguro. Organiza-se uma pessoa juridica para dar custeio aos riscos que se verificarem em seus segurados.
Estabelece-se uma relacdo de doencas, cujo tratamento € custeado se qualquer delas ocorrer. O normal é a garantia
dos segurados no custeio de enfermidades e ferimentos, assegurada a livre escolha dos médicos e hospitais. H& o
reembolso das despesas efetuadas”. (RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2021. [Livro
Digital]. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559641994/. Acesso em: 20 jan.
2022)

19 Relevantes os apontamentos de Jodo Fernando Moura Vianna: “[...] a atividade de seguro satde guarda
importantissimas distinges com relagdo aos seguros tradicionais, em especial com relagdo a natureza do risco, a
caracterizacdo dos sinistros, bem como com relacdo aos conceitos de incerteza, de imprevisibilidade. Ou seja, no
cerne da sua atividade. Por outro lado, encontramos fortissima similaridade do Seguro Salide com relagdo aos
Planos de Salde, seja no campo da operagdo médica e comercial, seja no campo da forma como os consumidores
podem ver estas atividades, seja no campo do marco regulatorio e legal”. (VIANNA, Jodo Fernando Moura. A
Especificidade do Seguro Saude frente ao modelo tradicional de seguro ap6s a nova concepcao trazida pelo marco
regulatorio. Disponivel em: http://www.ans.gov.br/portal/upload/biblioteca/TT_RM_05. Acesso em: 16 jan.
2022).

200 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica brasileira na experiéncia brasileira contemporanea. Revista
Trimestral de Direito Civil, ano |, vol. 2, Ed. Padma, S&o Cristévdo (RJ), abr/jun 2000, p. 57-58, [Online].
Disponivel em: https://fesudeperj.brdeploy.com.br/arquivos_material/2017.06.07-
15.02.3838Aula_17_Responsabilidade_medica_Tepedino.PDF. Acesso em: 03 jan. 2022.
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No presente trabalho, ainda que ndo haja uma previsdo da terminologia, utilizar-se-a a
expressao “saude suplementar”, mais difundida entre a academia e a legislagdo. Advirta-se, no
entanto, que, embora o sistema de saude privado integre a prestacdo de servicos médicos e
odontoldgicos, estes ndo serdo objeto de estudo do presente escrito.

Considerando a andlise dos litigantes habituais nos estudos trazidos anteriormente, nota-
se que ndo ha qualquer mencéo a operadoras de planos odontoldgicos, o que reforca ainda mais

a escolha do tema apenas para 0 ambito da categoria que presta apenas servigos médicos.

2.4 ASPECTOS JURIDICOS E ECONOMICOS DOS CONTRATOS DE PLANO DE SAUDE

2.4.1 Iniciativa privada, justica social e a regulamentacéo do sistema de saude privado

Conforme j& exposto no presente estudo, o ordenamento constitucional conferiu a
possibilidade de o setor privado prestar os servigos publicos de satde no artigo 199, o que
possui clara relacdo com a liberdade de iniciativa prevista na Constituicdo Federal em alguns
de seus dispositivos, dentre os quais se destacam o artigo 1°?°!, com previsdo sobre os
fundamentos do Estado Democratico de Direito, e o “caput” do artigo 1702°2, que dispde sobre
a ordem econémica.

No entanto, a livre iniciativa sob a perspectiva da ordem econdmica ndo pode ser
visualizada sob um viés individualista?®®, de forma que deve trazer consigo os valores de se

promover a justica social. Leciona José Afonso da Silva®®:

[...] a evolugdo das relacGes de producdo e a necessidade de propiciar melhores
condigdes de vida aos trabalhadores, bem corno o mau uso dessa liberdade e a falacia
da "harmonia natural dos interesses"” do Estado liberal, fizeram surgir mecanismos de

201 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm.
Acesso em: 1 ago. 2021).

202 Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: [...]
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso em: 1 ago.
2021).

203 Sobre a questdo, Paulo Lobo observa que a livre iniciativa constitui principio fundamental, se aliado aos valores
sociais que deve realizar. Assim, a livre iniciativa, em sentido estrito, ndo constitui principio fundamental da ordem
juridica. “Principio fundamental é a conformagdo da livre iniciativa aos valores sociais que deve realizar e ndo ela
prépria, que deve ser concebida como pressuposto da atividade econdmica, em virtude da opcdo constitucional
pela economia de mercado regulado”. (LOBO, Paulo. Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 50).

204 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 806.
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condicionamento da iniciativa privada, em busca da realizacdo de justica social, de
sorte .que o texto .supratranscrito do art. 170, paragrafo Gnico, sujeito aos ditames da
lei, ha de ser entendido no contexto de urna Constituicdo preocupada com a justica
social e com o bem-estar coletivo. Assim, a liberdade de iniciativa econémica privada,
num contexto de uma Constituicdo preocupada com a realizacdo da justica social (0
fim condiciona os meios), ndo pode significar mais do que "liberdade de
,desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e, portanto,
possibilidade de gozar das facilidades e necessidade de submeter-se as limitacoes
postas pelo mesmo". E legitima, [sic] enquanto exercida no interesse da justica social.
Serd ilegitima, quando exercida com objetivo de puro lucro e realizacdo pessoal do.
empresario. Dai por que a iniciativa econémica pablica, embora sujeita a outros tantos
condicionamentos constitucionais se torna legitima, por mais ampla que seja, quando
destinada a assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social.

Nesse sentido, Ayeza Schmidt bem aponta que o equacionamento entre a livre iniciativa
com a justica estatal, com o escopo de haver melhor destinacéo do contrato em termos de funcao
social, faz com que haja uma maior intervencdo estatal nas relagdes privadas, com vistas a
assegurar a dignidade da pessoa humana®®.

N&o a toa que o contrato de plano de salide segue essa perspectiva, sendo regulamentado
por uma autarquia federal prépria, a Agéncia Nacional de Saiude Suplementar, conforme sera
apresentado em sequéncia, além de haver todo um arcabouco legislativo destinado ao tema, por
se tratar de atividade econémica que lida, reflexamente, com o direito a vida, tutela maxima de
protecdo da Carta Constitucional.

Isso posto, além da previsdo constitucional analisada no topico anterior, foram criados
alguns mecanismos legais e regulamentares para conferir a tutela estatal nas relacGes entre
seguradoras de salde e seus beneficiarios. Em primeiro lugar, registre-se que as questfes
relacionadas a salde privada, inicialmente, eram regidas pelo Decreto-Lei n® 73/66, que dispds
sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, criado em 1990, foi um instrumento importante
para tutela das relacbes sob o ambito dos seguros privados de salde, notadamente pelo
reconhecimento da vulnerabilidade do usuério dos planos privados de salde frente as empresas
do setor, entretanto, como bem aponta Maria Stella Gregori, “a lei consumerista, em fun¢ao de
seu espectro geral na abordagem das relagdes de consumo, néo tratava das peculiaridades que

envolvem o setor saude”2°.

205 SCHMIDT, Ayeza. O direito fundamental a salde e o contrato de plano de satide: a essencialidade do bem
contratado. 2014. 132 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdades Integradas do Brasil, Curitiba/PR, 2014.
Disponivel em: https://www.unibrasil.com.br/wp-content/uploads/2018/03/mestrado_unibrasil_ AYEZA-
SCHIDT.pdf. Acesso em: 14 jan. 2022.

206 GREGORI, Maria Stella. Planos de salde: a ética da protegdo do consumidor. S&o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019 [Livro Digital]. 1. ed. [Livro Digital].
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Diante da necessidade de uma legislacdo especializada para melhor visualizacéo e
tratamento dos problemas que surgem nessa relagdo juridica, foi criada a Lei n° 9.656/98%%,
marco legal sobre planos e seguros privados de satde, com vigéncia até os dias atuais para tratar
do tema, sem prejuizo da aplicacdo também do diploma consumerista.

Referido diploma regulamenta a questéo sob trés aspectos, segundo leciona Gregori: (i)
o institucional, com previsdo de regras sobre entrada, permanéncia e salde das operadoras de
saude no mercado; (ii) econémico-financeiro, estabelecendo regras sobre a liquidez; (iii)
assistencial, definindo as relacdes dos seguros privados com o usuario, como cobertura, rede
credenciadas, caréncias, reajustes, doencas e outras regras sobre o cumprimento das clausulas
contratuais®®,

Andrea Lazzarini Salazar, Karina Rodrigues e Vidal Serrano Nunes Junior lecionam
que, apesar de ter ocorrido avancos na protecdo aos beneficiarios de planos de saude, a Lei n°
9.656/98 ndo resolveu os principais conflitos existentes e, ainda, legalizou algumas condutas
que eram rechagadas pelo Poder Judiciério.

Posteriormente, além da criacdo da lei especifica, as criticas da opinido publica ao
sistema de saude privado clamaram pela instituicdo de um 6rgdo de fiscalizacdo do setor,
surgindo, portanto, a Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS).

Referida agéncia reguladora foi criada pela Medida Provisoria n°® 1.928/99, reeditada
pela Medida Provisoria n® 2.012-2/99 e convertida na Lei n° 9.961/00, com a finalidade de
“promover a defesa do interesse publico na assisténcia suplementar a satde, regulando as
operadoras setoriais, inclusive quanto suas relagdes com prestadores e consumidores,
contribuindo para o desenvolvimento das a¢Bes de saude no Pais", conforme consta no seu

artigo 3°2%,

207 Segundo Andrea Lazzarini Salazar, Karina Rodrigues e Vidal Serrano Nunes Junior, apesar de haver a
regulamentacdo do setor pelo Codigo de Defesa do Consumidor, os abusos praticados em manifesto desrespeito
ao referido diploma levaram o Instituto de Defesa do Consumidor e outras entidades de usuarios e de profissionais
de salde a sustentaremO a necessidade de uma regulamentacéo para o setor privado que contemplasse 0s principios
gerais estabelecidos na Constituicdo Federal, a Lei Organica da Salde e no Cddigo de Defesa do Consumidor.
(SALAZAR, Andrea Lazzarini; RODRIGUES, Karine; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Assisténcia privada a
saude: regulamentagdo, posicédo Idec e reflexos no sistema publico. In;: ARANHA, Marcio lorio. (Org.). Direito
Sanitario e Sadde Publica. Brasilia: Ministério da Saude, 2003, v. I, p. 349-377, [Online]. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/direito_san_v1.pdf. Acesso em: 14 jan. 2022). O estudo da histdria de
criacdo da Lei n°® 9656/98 é marcado por uma série de tensGes e tentativas de manobras legislativas, no entanto,
essa questdo ndo serd aprofundada por fugir ao escopo do trabalho. Para melhor aprofundamento da questdo,
conferir. GREGORI, Maria Stella. Planos de salde: a 6tica da protecdo do consumidor. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019 [Livro Digital]. 1. ed. [Livro Digital], Cap. 2.

208 GREGORI. Planos de salde: a 6tica da protecdo do consumidor, 2019 [Livro Digital].

209 Sobre a importancia da criacio da ANS, leciona Maria Stella Gregori: “A criacdo da ANS foi um marco
importante para 0 mercado de satde suplementar, a medida que o Estado sinalizava, de um lado, que esta atividade
estava submetida aos principios constitucionais da ordem econdmica, da livre iniciativa e competi¢do, por
considera-los instrumentos agregadores de eficiéncia a esse mercado; e, de outro, que tais atividades deveriam ser
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O contexto historico do surgimento da Agéncia Nacional de Saude Suplementar advém
de um periodo de privatizagBes de servigos publicos da década de 1990%%°, no entanto, os planos
privados de saude ndo eram uma categoria a ser aberta a iniciativa privada, de acordo com
Maria Stella Gregori. Segundo a autora, tratava-se de um mercado ja instalado e que nunca
havia sido objeto de regulacdo por parte do Estado, exceto em relacdo as seguradoras, que
tinham seu aspecto econdmico-financeiro regulado pela Susep - Superintendéncia de Seguros
Privados?!.

Assim, Maria Stella Gregori afirma que a regulacdo das operadoras de planos de saide
ndo advém do processo de desestatizacdo que ocorria a época, mas da necessidade de o Estado
intervir em uma atividade originariamente privada e considerada de relevancia publica, por ser
uma relacdo de consumo que afeta a vida humana constitucionalmente tutelada e indisponivel,

além de ter uma composicao de mercado heterogénea e complexa?'?.

desenvolvidas de acordo com decisdes e regulamentacdes editadas por um dérgao estatal responsavel por autorizar,
regulamentar e fiscalizar o exercicio dessas atividades, de modo a permitir que a competicdo se desse de forma
saudavel e em beneficio da sociedade como um todo”. (GREGORI. Planos de salde: a 6tica da protecdo do
consumidor, 2019 [Livro Digital]).

210 O Programa Nacional de Desestatizacdo (PND) criado pela Lei n° 8031/90 reformulou a posicdo do Estado
frente & economia e foi responsavel pela transferéncia de controle das empresas estatais para o setor privado. Esse
contexto culminou com a criacdo de agéncias reguladoras, modelo importado do direito norte-americano,
responsavel, basicamente, por regular e/ou fiscalizar a atividade de um determinado setor da economia
(LEHFELD, Lucas de Souza. Instrumentos processuais de controle social da atuacdo reguladora do estado
contemporaneo brasileiro: limites & autonomia das agéncias reguladoras. Revista de Direito Privado, vol. 28/2006,
p. 125 - 155, Out - Dez/ 2006). Nas palavras de Maria Sylvia Zanello Di Pitero, a agéncia reguladora “tem fung¢io
de regular matéria especifica que lhe esta afeta” e, prossegue a autora dizendo que “regular significa, no caso,
organizar determinado setor afeto a agéncia, bem como controlar as entidades que atuam nesse setor” (DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 529). No entanto, Alexandre Santos
de Aragdo leciona queé comum associar 0 surgimento das agéncias reguladoras ao movimento de desestatizacio
verificado no Brasil principalmente a partir da década de noventa. No entanto, antes das agéncias reguladoras
independentes que comegaram a ser criadas quando da instalacdo do Programa Nacional de Desestatizagdao — PND,
o Brasil ja tinha algumas entidades reguladoras, que n&o tinham pergil de independEncia frente ao Poder
Executivo, como o Conselho Monetario Nacional — CMN, o Banco Central do Brasil, o Instituto do alcool e do
Acucar — IAA, o Instituto Brasileiro do Café — IBC e a Comissao de Valores Mobiliarios — CVM. Segundo o autor,
é possivel admitir que as agéncias reguladoras foram, em um primeiro momento, adotadas no Brasil em
decorréncia da desestatizagdo de servigos publicos, o que ndo significa que sejam, por esséncia instrumento de
desregulacdo ou da desestatizacdo, pois logo depois foram criadas agéncias reguladoras, nao mais de servigos
publicos, mas de atividades economicas stricto sensu, que propiciaram um aumento da intervencao estatal sem
precedentes nestes setores, como é o caso da ANS (ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a
evolugido do direito administrativo econémico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5037-8/. Acesso em: 20 jan. 2022).

211 GREGORI, Maria Stella. A satide suplementar no contexto do estado regulador brasileiro. Revista de Direito
do Consumidor. vol. 59/2006, p. 109 - 126, Jul - Set/2006, [Online]. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc60000017fd8c0
7a423hf5a642&docguid=1ef16c090f25211dfab6f010000000000&hitguid=1ef16c090f25211dfab6f01000000000
0&spos=1&epos=1&td=1&context=201&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 03 jan.
2022.

212 GREGORI. A saude suplementar no contexto do estado regulador brasileiro. 2006, [Online].
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E possivel identificar que o sistema legislativo para direcionamento dos planos de satide
privados pode ser visualizado sob trés perspectivas: (i) o regime especial, da Lei n® 9.656/98;
(if) o Cddigo de Defesa do Consumidor; (iii) as normativas da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar.

Na praxe forense, vé-se que o diploma consumerista é essencial na fundamentagéo das
decisdes judiciais, fato este que pode ser confirmado mediante a analise dos julgamentos do
Superior Tribunal de Justica, de forma que o regime contratual é fortemente influenciado pelas
linhas protetivas do Cddigo de Defesa do Consumidor, tal como a necessidade de boa-fe, a
nulidade de clausulas que limitam os direitos do consumidor, a facilitagdo da produgéo de prova
com a inversdo do onus probatorio, entre outros?3,

Destacam-se, por exemplo, o enunciado da Sumula n°® 302 do Superior Tribunal de
Justica?*, que disciplina que “¢ abusiva a clausula contratual de plano de saide que limita no
tempo a internacdo hospitalar do segurado”, bem como a Stimula n° 6082%° da referida Corte,
que determina a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de salde,
salvo os administrados por entidades de autogest&o?:®.

As empresas de planos de salde previstas no mercado de consumo organizam-se sob
sete modalidades, nos termos do artigo 10 da Resolugdo de Diretoria Colegiada (RDC) n°
39/2000 da Agéncia Nacional de Satde Suplementar: administradora de beneficios, cooperativa
médica, cooperativa odontoldgica, autogestdo, medicina de grupo, odontologia de grupo, e
filantropia.

A primeira modalidade refere-se a uma operadora que, conforme se infere do seu proprio
nome, administra planos de assisténcia a satde, sem assumir o risco da operacgdo, ou, ainda,
efetua a contratacdo na qualidade de estipulante. A administradora de beneficios contrata e

gerencia a oferta de plano de saide nos mercados de consumo, porém nao possui rede propria,

23 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 3. ed. em e-book baseada na 9. ed. Impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

214 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n® 302. E abusiva a clausula contratual de plano de satde que
limita no tempo a internag&o hospitalar do segurado. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, [2004]. Disponivel
em: https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011_24 capSumula302.pdf.
Acesso em: 10 nov. 2021.

215 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 608. Aplica-se o Codigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de plano de salde, salvo os administrados por entidades de autogestdo. Brasilia, DF: Superior Tribunal
de Justica, [2018]. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/internet_docs/biblioteca/clippinglegislacao/Sumula_608 2018 segunda_secao.pdf. Acesso
em: 10 nov. 2021.

216 Este trabalho abordara com mais profundidade alguns temas de repercussdo no dmbito da judicializagio da
saude, com apresentacdo dos respectivos precedentes do Superior Tribunal de Justica no tépico 3.5.
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credenciada ou referenciada e ndo é titular dos consumidores dos planos que administra,
fazendo apenas uma intermediagdo?®’.

As cooperativas medicas sao operadoras organizadas sem fins lucrativos, que operam
planos privados de assisténcia a saude e congregam médicos autbnomos, figuram como sécios
e prestadores de servigo, com recebimento proporcional a sua atuacdo, além da diviséo do lucro
final obtido pelas demais unidades?®. O entendimento vale para as cooperativas odontoldgicas,
que, obviamente, referem-se aos servigos de odontologia.

Os planos de autogestédo séo entidades que operam planos de saide em sistema fechado,
para um publico especifico, a exemplo daqueles criados para uma categoria de trabalhadores de
determinada empresa. Apesar desse exemplo, elas podem ou ndo estar vinculadas a empresas
e, normalmente, s&o operadas por meio do departamento de recursos humanos?°.

No ambito da medicina de grupo, maior categoria do mercado, enquadram-se as

operadoras que comercializam planos privados de assisténcia a saide??. Nessa mesma linha

217 Art. 2° Considera-se Administradora de Beneficios a pessoa juridica que propde a contratacéo de plano coletivo
na condigdo de estipulante ou que presta servigcos para pessoas juridicas contratantes de planos privados de
assisténcia a saude coletivos, desenvolvendo ao menos uma das seguintes atividades: | — promover a reunido de
pessoas juridicas contratantes na forma do artigo 23 da RN n° 195, de 14 de julho de 2009. Il — contratar plano
privado de assisténcia a sadde coletivo, na condicdo de estipulante, a ser disponibilizado para as pessoas juridicas
legitimadas para contratar; 111 — oferecimento de planos para associados das pessoas juridicas contratantes; IV —
apoio técnico na discussdo de aspectos operacionais, tais como: a) negociagdo de reajuste; b) aplicacdo de
mecanismos de regulacdo pela operadora de plano de salde; e c) alteracdo de rede assistencial.[...] (BRASIL.
Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Resolu¢do Normativa n° 196, de 14 de julho de 2009. Dispde sobre a
Administradora de Beneficios.. Brasilia, DF. [2009]. Disponivel em:
https://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=TextoL ei&format=raw&id=MTQ10Q==
. Acesso em: 03 fev. 2022).

218 CORDEIRO, Hésio. A medicina de grupo e o complexo médico industrial. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/10658. Acesso em: 30 dez. 2021.

219 Art. 2° Para efeito desta resolucdo, define-se como operadora de planos privados de assisténcia a satde na
modalidade de autogestdo: | — a pessoa juridica de direito privado que, por intermédio de seu departamento de
recursos humanos ou 6rgao assemelhado, opera plano privado de assisténcia a salide exclusivamente aos seguintes
beneficiarios: a) sécios da pessoa juridica; b) administradores e ex-administradores da entidade de autogestdo; c)
empregados e ex-empregados da entidade de autogestao; d) aposentados que tenham sido vinculados anteriormente
a entidade de autogestdo; e) pensionistas dos beneficiarios descritos nas alineas anteriores; f) grupo familiar até o
quarto grau de parentesco consangiiineo (sic), até o segundo grau de parentesco por afinidade, crianca ou
adolescente sob guarda ou tutela, curatelado, cdnjuge ou companheiro dos beneficiarios descritos nas alineas
anteriores. (BRASIL. Agéncia Nacional de Satide Suplementar. Resolugdo Normativa n° 137, de 14 de novembro
de 2006. Dispde sobre as entidades de autogestdo no ambito do sistema de sadde suplementar. Brasilia, DF, [2014].
Disponivel em:
https://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=TextoL ei&format=raw&id=MTEXNw==.
Acesso em: 04 jan. 2022).

220 Sobre as medicinas de grupo, anota Célia Almeida: “A estrutura de atendimento compde-se de servicos proprios
e credenciados, sendo que as diferentes empresas combinam ou ndo as duas formas de oferta. O acesso a rede
prépria ou credenciada € livre e 0 uso de servigos ndo credenciados € previsto nos planos mais caros, implicando
no ressarcimento dos gastos segundo valores calculados por multiplos da tabela da Associacdo Médica Brasileira
(AMB) e da Associacdo Brasileira de Hospitais (ABH), o que ndo garante a reposi¢do total das despesas
efetuadas”. (ALMEIDA, Célia. O mercado privado de servicos de salde no Brasil: panorama atual e tendéncias
da assisténcia médica suplementar. Brasilia: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 1998. Disponivel em:
http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/2476/1/td_0599.pdf. Acesso em: 13 jan. 2022).


https://www.ans.gov.br/component/legislacao/index.php?option=com_legislacao&view=legislacao&task=TextoLei&format=raw&id=MTQ1OQ==
https://www.ans.gov.br/component/legislacao/index.php?option=com_legislacao&view=legislacao&task=TextoLei&format=raw&id=MTQ1OQ==
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estd a odontologia de grupo, a qual, como 0 nome j& anuncia, opera exclusivamente planos
odontolégicos.

Por fim, filantropia refere-se a instituicbes sem fins lucrativos que operam planos
privados de assisténcia a salde, tais como as Santas Casas de Misericordia. Relevante destacar
que s se enquadram nessa categoria aqueles setores que obtiveram o certificado de entidade
filantropica junto ao Conselho Nacional de Assisténcia Social — CNAS e declaragéo de utilidade
publica federal, estadual ou municipal pelos 6rgdos governamentais competentes??L,

Vé-se que o sistema de saude privado comecou a se delinear perante o Estado apenas
dez anos depois do ordenamento constitucional de 1988, seja por meio da insercdo de leis
regulamentando o setor, seja pela criacdo da agéncia para, além de regular, fiscalizar a
atividade.

N&o obstante esse atraso legislativo, notam-se grandes avancos na regulamentacéo do
tema, aliado também a insercdo dos precedentes dos Tribunais, que orientam a interpretagdo do
aplicador da lei, o que serd melhor aprofundado em tdpico subsequente. Isso, porque, dada a
indeterminacdo juridica trazida nos instrumentos legislativos que regulam o tema, coube ao
Poder Judiciario delinear a forma de aplicacdo da legislacdo, dada a relacdo de desequilibrio e
vulnerabilidade entre os envolvidos no contrato.

Diante do exposto, deve-se identificar as nuances dos contratos de plano de salde, a luz
da legislacédo e dos entendimentos judiciais atuais.

2.4.2 Principais modalidades de contrato de plano de saude

Assim como toda empresa disponivel no mercado de consumo, os planos de salde
privados celebram numerosos tipos contratuais, seja para manutencdo da sua propria estrutura
— tais como contratos de trabalho para seus funcionarios, instrumentos para terceirizacdo de
certos servicos, entre outros —, seja para prestacao dos servigos aos usuarios.

O presente estudo se debrucarad sobre a segunda tipologia, ou seja, havera o exame
apenas dos tipos contratuais disponiveis aos consumidores, usuarios dos planos de salde, que
0 buscam para prestacao de servicos médicos, ambulatoriais e hospitalares, pois a perspectiva

interna ndo € pertinente para os fins a que se destina este trabalho.

221 Sobre o tema, conferir: FASCINA, Linus Pauling. Filantropia como estratégia em cinco organizagdes
hospitalares privadas no municipio de Sao Paulo. 2009. 194 f. Tese (Doutorado em Administracdo de Empresas)
- Fundagdo Getulio Vargas, Séo Paulo, 20009. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/4561/71050100645.pdf. Acesso em: 03 jan. 2022.
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Antes, porém, apresenta-se a defini¢do de Plano Privado de Assisténcia a Saude trazida
pelo artigo 1°%22 da Lei n° 9.656/98:

Art. 1°
[-]

| - Plano Privado de Assisténcia a Salde: prestagdo continuada de servigos ou
cobertura de custos assistenciais a preco pré ou pés estabelecido, por prazo
indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a
salide, pela faculdade de acesso e atendimento por profissionais ou servicos de salde,
livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou
referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a ser paga
integral ou parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante reembolso ou
pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor;

]

Nas licdes de Gabriel Schulmann??, dois pontos so dignos de atencéo a partir do texto
legal: (i) a indeterminacdo de prazo e de teto para 0s gastos mitiga a vinculacdo do plano de
salde ao contrato de seguro; (ii) o regime de coparticipacdo, ou seja, uma modalidade em que
0 contratante colabora com parte dos custos arcados pela operadora do plano, questao esta que
sera melhor tratada mais adiante.

O paragrafo 4° do artigo 1°%2* da lei em comento prevé, ainda, que apenas pessoas
juridicas podem participar da organizacdo e da implantagdo dos servigos de saude. O artigo
34225 porém, permite & pessoa juridica criar outra pessoa juridica apenas para atuar na area dos
planos de assisténcia, a qual devera se organizar de acordo com as exigéncias impostas pela Lei
n°® 9.656/98.

222 A\ Lei n° 9.656/98 ainda traz as definicGes de Operadora de Plano de Salde e de Carteira nos incisos Il e 111 do
artigo 1% [...] Il - Operadora de Plano de Assisténcia & Salde: pessoa juridica constituida sob a modalidade de
sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade de autogestdo, que opere produto, servigco ou contrato de
que trata o inciso | deste artigo; 111 - Carteira: o conjunto de contratos de cobertura de custos assistenciais ou de
servicos de assisténcia a salide em qualquer das modalidades de que tratam o inciso | e 0 § 10 deste artigo, com
todos os direitos e obrigacdes nele contidos. (BRASIL. Lei n®9.656, de 3 de junho de 1998. Dispbe sobre os planos
e seguros privados de assisttncia & saude. Brasilia, DF, [2022]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9656.htm. Acesso em: 03 jan. 2022).

22 SCHULMAN. Direito Fundamental no Plano de Salde: do contrato classico a contratualidade contemporanea.
2009.

224 Art, 1°. [...] § 42 E vedada as pessoas fisicas a operacdo dos produtos de que tratam o inciso | e 0 § 12 deste
artigo. (BRASIL. Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998. Disp8e sobre os planos e seguros privados de assisténcia a
saude. Brasilia, DF, [2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9656.htm. Acesso em: 03
jan. 2022).

225 Art. 34. As pessoas juridicas que executam outras atividades além das abrangidas por esta Lei deverdo, na
forma e no prazo definidos pela ANS, constituir pessoas juridicas independentes, com ou sem fins lucrativos,
especificamente para operar planos privados de assisténcia a satde, na forma da legislacdo em vigor e em especial
desta Lei e de seus regulamentos. (BRASIL. Lei n®9.656, de 3 de junho de 1998. Disp&e sobre os planos e seguros
privados de assisténcia a salde. Brasilia, DF, [2022]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9656.htm. Acesso em: 03 jan. 2022).
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Conclui-se que, nos polos da relagdo contratual sempre haverd uma pessoa juridica na
prestacdo dos servicos de salde privados e, nas palavras de Amanda Salis Guazzelli, é um

negocio em que

[...] o consumidor - diretamente ou por intermédio da empresa ou associacdo da qual
faz parte - contrata uma operadora para, mediante o pagamento de contribuices,
prestar assisténcia em eventos que afetam a sadde, ou a efetuar a cobertura financeira
dos riscos assinalados??®,

Trata-se, portanto, de contrato bilateral — por prever a reciprocidade de obrigacdes — e
oneroso em virtude de trazer beneficios e 6nus para ambos os envolvidos. Além disso, também
¢ classificado como aleatorio “porquanto o ganho ou a perda dos pactuantes depende de
circunstancias futuras e incertas”??’. A avenca é caracterizada, ainda, por ser de execucio
continuada, que se protrai no tempo, caracteristica esta, inclusive, que se difere do contrato de
seguro de saude, o qual, via de regra, possui prazo determinado e deve ser renovado, a exce¢ao
do seguro de vida?%,

Esclareca-se que existem contratos de planos de salde que foram firmados
anteriormente a Lei n® 9.656/98, denominados pela Agéncia Nacional de Satde Suplementar
de “Planos Antigos” ou "Nio regulamentados"??, sendo fixado como marco temporal para fins
dessa classificacdo todos os contratos que foram celebrados anteriormente a data de 02 de
janeiro de 1999, quando passou a valer a Lei n° 9.656/98. Os “Planos Novos” ou
“Regulamentados”, por seu turno, sdo aqueles que foram realizados na vigéncia da Lei dos

Planos de Saude.

226 GUAZZELLI, Amanda Salis. A busca da justica distributiva no Judiciario por meio das relacdes contratuais:
uma andlise a partir dos planos de salde. 2013. 144 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade de S&o
Paulo, USP. Programa de Pds-Graduacao em Direito, 2013. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-28112013-
142249/publico/Amanda_Guazzelli_Dissertacao.pdf. Acesso em: 18 dez. 2021.

227 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. S3o Paulo: Grupo GEN, 2021. [Livro Digital]. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559641994/. Acesso em: 20 jan. 2022.

228 Nesse ponto, devem-se destacar as licdes de Claudia Lima Marques sobre a modalidade contratual: “Trata-se
de uma série de novos contratos ou relagdes contratuais que utilizam os métodos de contratagdo de massa (através
de contratos de adesdo ou de condi¢des gerais dos contratos), para fornecer servicos especiais no mercado, criando
relagdes juridicas complexas de longa duragdo, envolvendo uma cadeia de fornecedores organizados entre si e com
uma caracteristica determinante: a posi¢do de ‘catividade’ ou ‘dependéncia’ dos clientes”. “contratos cativos de
longa duracdo, a envolver por muitos anos um fornecedor e um consumidor com uma finalidade em comum,
assegurar para o consumidor o tratamento de ajuda-lo a suportar os riscos futuros envolvendo a salde deste, de
sua familia, dependentes ou beneficiarios”. (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cddigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 3. ed. em e-book baseada na 9. ed. Impressa. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019)

229BRASIL. Agéncia Nacional de Salde Suplementar (ANS). Glossario Tematico de Salde Suplementar.
Disponivel em: http://www.ans.gov.br/component/glossario/?view=termo&id=212&historico=. Acesso em: 22
jan. 2022.
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Essa distingéo tem relevancia para se averiguar a aplicabilidade da Lei dos Planos de
Saude aos contratos de plano de satde antigos, havendo a discusséo se haveria ofensa ao direito
adquirido. Nesse particular, a redacdo do artigo 35 da Lei n°® 9.656/98 alterada pela MP n® 2.177-

44/01 previu a aplicabilidade do referido ordenamento apenas aos planos novos, a saber:

Aplicam-se as disposicGes desta Lei a todos os contratos celebrados a partir de sua
vigéncia, assegurada aos consumidores com contratos anteriores, bem como aqueles
com contratos celebrados entre 2 de setembro de 1998 e 1° de janeiro de 1999, a
possibilidade de optar pela adaptacdo ao sistema previsto nesta Lei.

Reiterando jurisprudéncia ja firmada sobre o tema (ADI-MC n.° 1931/DF), o Supremo
Tribunal Federal, nos autos do Recurso Extraordinario n°® 948.634, firmado sob o rito da
Repercussdo Geral (Tema 123), estabeleceu a impossibilidade de aplicacdo da Lei dos Planos

de Saude aos contratos antigos, fixando a tese de que

As disposicBes da Lei 9.656/1998, a luz do art. 5°, XXXVI, da Constituigdo Federal,
somente incidem sobre os contratos celebrados a partir de sua vigéncia, bem como
nos contratos que, firmados anteriormente, foram adaptados ao seu regime, sendo as
respectivas disposi¢des inaplicaveis aos beneficiarios que, exercendo sua autonomia
de vontade, optaram por manter os planos antigos inalterados?.

Assim, a Suprema Corte fixou marcos temporais para aplicacdo da lei no que se refere
aos contratos de planos de salde.

Prosseguindo com o exame dos tipos contratuais nos planos de salide, a Resolucao
Normativa n°® 195/2009 da Agéncia Nacional de Salde Suplementar prevé, em seu artigo 2°
que, para fins de contratacdo, os planos de saude sdo classificados em (i) individual ou familiar,

cuja adesdo é livre (art. 3°)2%L; (ii) coletivo empresarial, em que é necessario vinculo com pessoa

Z0BRASIL. Supremo Tribunal Federal [Tribunal Pleno]. Recurso Extraordinario n°® 948.634/RS. RECURSO
EXTRAORDINARIO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. TEMA 123 DA SISTEMATICA DA
REPERCUSSAO GERAL. DIREITO CIVIL. APLICACAO DA LEI NO TEMPO. PLANOS DE SAUDE. LEI
9.656/1998. DISCUSSAO SOBRE A SUA APLICACAO EM RELACAO A CONTRATOS FIRMADOS
ANTERIORMENTE A RESPECTIVA VIGENCIA. | - A blindagem constitucional ao ato juridico perfeito, ao
direito adquirido e a coisa julgada configura clausula pétrea, bem assim um dos pilares de sustentagdo do Estado
Democratico de Direito, consubstanciando garantias individuais de todos os cidadéos. 11 - Os efeitos decorrentes
da entrada em vigor da Lei 9.656/1998 em relac&o a fatos passados, presentes, futuros e pendentes pode variar, de
acordo com os diferentes graus da retroatividade das leis, admitida pela doutrina e jurisprudéncia em casos
particulares. [...] Recorrente: Unimed Porto Alegre - Sociedade Cooperativa de Trabalho Médico LTDA.
Recorrido: lara Maria Cardoso dos Santos. Amicus Curiae: Federacdo Nacional de Saude Suplementar
(FENASAUDE). Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, 20 de outubro de 2020. Publicado em 18/11/2020.
Deciséo por maioria. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754402903. Acesso em: 15 fev. 2022.

231 Art. 3° Plano privado de assisténcia a saude individual ou familiar é aquele que oferece cobertura da atencdo
prestada para a livre adesdo de beneficiérios, pessoas naturais, com ou sem grupo familiar. (BRASIL. Agéncia
Nacional de Satde Suplementar. Resolugdo Normativa n° 195, de 14 de julho de 2009. Dispde sobre a classificagdo
e caracteristicas dos planos privados de assisténcia a saude, regulamenta a sua contratacdo, institui a orientacao
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juridica, por relagdo empregaticia ou estatutaria (art. 5°)2%2; e (iii) coletivo por adeséo, no qual
se exige um vinculo com associagéo profissional ou sindicato (art. 99)233, 234

Um ponto polémico que distingue os planos individuais dos coletivos por adesao esta
no reajuste das parcelas, as quais sao revistas, nos primeiros, de acordo com indice da Agéncia
Nacional de Satde Suplementar, geralmente apds um ano de contrato. J& nos planos por adeséo,
a data de reajuste é pactuada antecipadamente com acordo coletivo e, ndo raras vezes, 0
realinhamento dos valores pagos é mais alto, pois ndo hd um parametro regulatorio estabelecido
pela ANS quanto a esse tema.

Atualmente, hd uma escassa oferta de planos individuais no mercado, destacando-se que
a Agéncia Nacional de Satde Suplementar definiu que as operadoras de planos de satde podem

para contratacdo de planos privados de assisténcia a salde e d& outras providéncias. Brasilia, DF. [2009].
Disponivel em:
https://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=TextoLei&format=raw&id=MTQ1OA==
. Acesso em: 03 fev. 2022).

232 Art. 5° Plano privado de assisténcia a salde coletivo empresarial é aguele que oferece cobertura da atengéo
prestada a populagdo delimitada e vinculada & pessoa juridica por relagdo empregaticia ou estatutaria. (BRASIL.
Agéncia Nacional de Saide Suplementar. Resolu¢do Normativa n° 195, de 14 de julho de 2009. Dispde sobre a
classificacdo e caracteristicas dos planos privados de assisténcia a satide, regulamenta a sua contratagdo, institui a
orientacdo para contratagdo de planos privados de assisténcia a salde e da outras providéncias. Brasilia, DF.
[2009]. Disponivel em:
https://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=TextoL ei&format=raw&id=MTQL1OA==
. Acesso em: 03 fev. 2022).

233 Art. 9° Plano privado de assisténcia a satde coletivo por adesdo é aquele que oferece cobertura da atengdo
prestada a populacdo que mantenha vinculo [1] com as seguintes pessoas juridicas de carater profissional, classista
ou setorial: | — conselhos profissionais e entidades de classe, nos quais seja necessario o registro para o exercicio
da profissdo; Il — sindicatos, centrais sindicais e respectivas federagcdes e confederac@es; Il — associa¢Ges
profissionais legalmente constituidas; 1V - cooperativas que congreguem membros de categorias ou classes de
profissdes regulamentadas; V - caixas de assisténcia e fundacGes de direito privado que se enquadrem nas
disposicgdes desta resolucédo; VI - entidades previstas na Lei no 7.395, de 31 de outubro de 1985, e na Lei no 7.398,
de 4 de novembro de 1985; (BRASIL. Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Resolu¢do Normativa n° 195, de
14 de julho de 2009. Dispde sobre a classificacdo e caracteristicas dos planos privados de assisténcia a salde,
regulamenta a sua contratacdo, institui a orientacdo para contratacdo de planos privados de assisténcia a salde e
da outras providéncias. Brasilia, DF. [2009]. Disponivel em:
https://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=TextoL ei&format=raw&id=MTQ1OA==
. Acesso em: 03 fev. 2022).

234 Célia Barbosa Abreu e Dalton Robert Tibdrcio trazem as diferencas principais entre as modalidades de contratos
de planos de saude, nos seguintes termos: “[...] 0s planos individual/familiar e coletivo empresarial ou por adeséo,
diferem em relacéo ao regime juridico, especialmente no que toca: (i) a clausula de agravo ou cobertura parcial
temporaria, em caso de doencas ou lesdes preexistentes, admitida apenas para o individual/familiar e para o
coletivo por adesdo, assim como para o coletivo empresarial com ndmero de participantes inferior a 30
beneficiarios (RN-ANS n° 195/2009, art. 4°, 7°, 12); (ii) a possibilidade de rescisdo unilateral, admitida apenas
para o coletivo empresarial e por adesdo, mesmo sem o cumprimento dos requisitos do art. 13, paragrafo Unico, Il,
da Lei n®9.656/98 e desde que prevista no contrato e que a rescisao se opere em relacdo ao contrato como um todo
(art. 17, paragrafo Unico da RN-ANS n° 195/2009); (iii) e a necessidade de prévia aprovacdo da ANS para o
reajuste das contraprestacdes pecunidrias, prevista na Lei n°® 9.656/98 apenas para o individual/familiar (art. 35-E,
§ 29)”. (ABREU, Célia Barbosa; TIBURCIO, Dalton Robert. Oferta obrigatdria de planos de sadde individuais e
familiares: livre iniciativa e direito fundamental & boa regulacdo. Revista de Investigacdes Constitucionais, v. 5,
p. 209-233, 2018, [Online]. Disponivel em: https://doi.org/10.5380/rinc.v5i2.54197. Acesso em: 3 jan. 2022).
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comercializar no mercado a modalidade que melhor lhes aprouver, o que culminou com uma
dréstica reducdo na comercializagio de planos individuais®?.

Segundo Fausto Pereira dos Santos, vive-se uma “coletivizagdo de processo de compra
dos planos de saude”?*®, de forma que ha uma crescente na adesdo de sua modalidade coletiva
e uma queda nos contratos individuais.

Diante dessa situacdo, a Comissdo de Transparéncia, Governanca, Fiscalizagdo e
Controle e Defesa do Consumidor (CTFC) do Senado Federal aprovou, no dia 21 de setembro
de 2021, o Projeto de Lei do Senado n° 153/2017%, de autoria do senador José Antonio
Machado Reguffe, que, para autorizagéo de funcionamento, as operadoras devem comercializar
planos de satde individual ou familiar®.

Outro aspecto que diferencia essas categorias diz respeito a caréncia que, nos planos
individuais, costumam ter um prazo maior do que nos planos coletivos.

Por fim, também como distin¢do entre as duas categorias apresentadas, a Lei dos Planos
de Saude, em seu paragrafo Unico do artigo 13, veda as operadoras a possibilidade de suspensao
do contrato ou rescisdo unilateral dos contratos individuais, salvo por fraude do consumidor
inadimpléncia por periodo superior a 60 dias, a cada ano de vigéncia do contrato, desde que
avisado o consumidor até o quinquagésimo dia de inadimplemento, o que ndo ocorre nos planos

coletivos?®,

235 INSTITUTO BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Planos de Salde Individuais: espécie em
extincao. [s.1.], 02 outubro de 2013. Disponivel em: https://idec.org.br/consultas/dicas-e-direitos/planos-de-saude-
individuais-especie-em-
extinco?utm_campaign=&utm_adgroup=&creative=&keyword=&gclid=Cj0KCQjw3lqgSBhCoARISAMBKTbOR
91duzTMIigBZ47_113z5alXiSRIMujlJHN7GLmmK1X1aZjjnFTiAaAmDbEALwW_wcB. Acesso em: 03 fev. 2022.
236 SANTOS, Fausto Pereira dos. A Regulacdo Publica da Satde no Brasil: 0 caso da Salde Suplementar.
Campinas. 2006. 227 f. Tese (Doutorado em Salde Coletiva) - Faculdade de Ciéncias Médicas, Universidade
Estadual de Campinas. p. 169, 2006. Disponivel em:
http://bdtd.ibict.br/vufind/Record/ CAMP_b3662311c9ccce85d2d3bcfh2e0bd7d3. Acesso em: 14 fev. 2022.

237 De acordo com o Projeto de Lei do Senado n°® 153/17, haveria a insercéo do inciso VIII do artigo 8° da Lei n°
9.656/98, acrescentando a determinacdo de que, para obter autorizacdo de funcionamento, os planos de salde
devem comercializar planos individuais de assisténcia a salde. A justificativa reside no fato de que as operadoras
de planos de saude “se utilizam de uma artimanha para se negarem a oferecer planos de satde individuais,
obrigando os consumidores a adquirir planos coletivos que ndo contam com garantias importantes aos
consumidores”. Apesar de interessante a iniciativa, deve-se olhar com cuidado esse tipo de intervencgdo do Estado
na economia, o0 que, inclusive, podera ser melhor analisado quando da analise econémica dos contratos de plano
de salde no tdpico subsequente. (BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n® 153, de 2017. Altera a Lei n°® 9.656,
de 3 de junho de 1998, que dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a sadde, para obrigar as
empresas de planos de satde a oferecer e comercializar planos de satde individuais aos consumidores. Disponivel
em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=5298950&ts=1633382195984&disposition=inline.
Acesso em: 11 fev. 2022).

238 VENDA obrigatéria de planos de salde individuais é aprovada. Brasilia, DF, 22/09/2021. Agéncia Senado.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/09/22/venda-obrigatoria-de-planos-de-
saude-individuais-e-aprovada. Acesso em: 15 fev. 2022,

239 Art. 13. [...] Paragrafo Gnico. Os produtos de que trata o caput, contratados individualmente, terdo vigéncia
minima de um ano, sendo vedadas: | - a recontagem de caréncias; Il - a suspensdo ou a rescisdo unilateral do
contrato, salvo por fraude ou ndo-pagamento da mensalidade por periodo superior a sessenta dias, consecutivos
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Além das modalidades contratuais, os planos de satide podem colocar no mercado 0s
seguintes segmentos para escolha do consumidor, que podem ser comercializados isoladamente
ou de forma combinada: (i) o plano-referéncia; (ii) o plano ambulatorial; (iii) o plano hospitalar;
(iv) o plano odontolégico.

O plano-referéncia é o mais abrangente e fornece, nos termos do artigo 10 da Lei n°
9.656/98, “cobertura assistencial médico-ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e
tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, com padrdo de enfermaria, centro de terapia
intensiva, ou similar, quando necessaria a internagdo hospitalar”. E um plano de oferecimento
obrigatorio pelas operadoras, salvo para entidades de autogestdo, cooperativas odontoldgicas e
odontologias de grupo, nos termos do paragrafo 3° do artigo em referéncia.

Os planos que cobrem apenas procedimentos de consultas médicas, exames e
tratamentos sem internacdo estdo incluidos na modalidade de plano ambulatorial. Ja o plano
hospitalar fornece cobertura para “atendimentos realizados em todas as modalidades de
internacao hospitalar e os atendimentos caracterizados como de urgéncia e emergéncia”, porém,
n&o inclui atendimentos ambulatoriais para fins de diagndstico, terapia ou recuperacio?*.

O plano odontoldgico garante assisténcia odontoldgica, que compreende “consultas,
exames, atendimentos de urgéncia e emergéncia odontologicos, exames auxiliares ou
complementares, tratamentos e demais procedimentos realizados em ambiente ambulatorial

solicitados pelo cirurgido-dentista assistente”?*!, Conforme ja exposto anteriormente, n&o

ou ndo, nos ultimos doze meses de vigéncia do contrato, desde que o consumidor seja comprovadamente notificado
até o qiinquagésimo (sic) dia de inadimpléncia; e 111 - a suspensao ou a rescisao unilateral do contrato, em qualquer
hipotese, durante a ocorréncia de internacéo do titular. (BRASIL. Lei n°® 9.656, de 3 de junho de 1998. Dispde
sobre os planos e seguros privados de assisténcia a salde. Brasilia, DF, [2022]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9656.htm. Acesso em: 03 jan. 2022).

240 Art. 19. O Plano Hospitalar compreende os atendimentos realizados em todas as modalidades de internagéo
hospitalar e os atendimentos caracterizados como de urgéncia e emergéncia, conforme Resolugdo especifica
vigente, ndo incluindo atendimentos ambulatoriais para fins de diagndstico, terapia ou recuperagdo, ressalvado o
disposto no inciso X deste artigo e, devendo garantir cobertura para: | - internacdo hospitalar, em todos as suas
modalidades, em namero ilimitado de dias; Il - quando houver previsdo contratual de mecanismos financeiros de
regulaco para internagdo hospitalar, o referido aplica-se a todas as especialidades médicas, contudo, a
coparticipagdo, nas hipoteses de internagdes psiquiatricas, somente podera ser exigida considerando os seguintes
termos, que deverdo ser previstos em contrato: [...]. (BRASIL. Agéncia Nacional de Salde Suplementar.
Resolugdo Normativa n° 465, de 24 de fevereiro de 2021. Atualiza o Rol de Procedimentos e Eventos em Satide
gue estabelece a cobertura assistencial obrigatoria a ser garantida nos planos privados de assisténcia a satde
contratados a partir de 1° de janeiro de 1999 e naqueles adaptados conforme previsto no artigo 35 da Lei n.° 9.656,
de 3 de junho de 1998; fixa as diretrizes de atencdo a salde; e revoga a Resolugdo Normativa - RN n° 428, de 7 de
novembro de 2017, a Resolugdo Normativa - RN n.? 453, de 12 de mar¢o de 2020, a Resolu¢do Normativa - RN
n. 457, de 28 de maio de 2020 e a RN n.? 460, de 13 de agosto de 2020. Brasilia, DF: ANS, 2021. Disponivel em:
https://www.in.gov.br/web/dou/-/resolucao-normativa-rn-n-465-de-24-de-fevereiro-de-2021-306209339. Acesso
em: 03 jan. 2022).

241BRASIL. Agéncia Nacional de Salde Suplementar. Segmentacao assistencial. Brasilia, DF. [s.d.]. Disponivel
em: https://www.ans.gov.br/planos-de-saude-e-operadoras/contratacao-e-troca-de-plano/dicas-para-escolher-um-
plano/segmentacao-assistencial. Acesso em: 03 fev. 2022.
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haver4 maior detalhamento dessa modalidade em razdo do corte metodoldgico adotado no
presente trabalho.

Esclareca-se que, para cada segmento, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar
elabora uma lista de procedimentos com cobertura obrigatéria denominada “Rol de
Procedimentos e Eventos em Salde”, com atualizagdo periddica, conforme dispdem as Leis n°
9.656/98 (Lei dos Planos de Satide)**? e 9.961/00 (Lei que criou a Agéncia Nacional de Satde
Suplementar)?4.

Nesse cenario, reforcando a importancia desse rol, foi editado o Enunciado n° 21 da |
Jornada de Direito da Satude, dispondo que “nos contratos celebrados ou adaptados na forma da
Lei n.° 9.656/98, recomenda-se considerar o rol de procedimentos de cobertura obrigatéria
elencados nas Resolucdes da Agéncia Nacional de Salde Suplementar, ressalvadas as
coberturas adicionais contratadas?*.

A periodicidade de atualiza¢do desse rol sofreu uma alteracdo no més de marco pela Lei
n° 14.307/22, com a previsao de que serd “serd realizada por meio da instauragdo de processo
administrativo, a ser concluido no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, contado da data em que
foi protocolado o pedido, prorrogavel por 90 (noventa) dias corridos quando as circunstancias
o exigirem”?*, indicando um procedimento mais célere para incluso de novos procedimentos
e eventos em salde nessa listagem?*®, que antes era modificado a cada dois anos.

Por fim, quanto a forma de pagamento, a Lei dos Planos de Salde prevé, em seu inciso
VIII do artigo 16, as modalidades de franquia e coparticipacdo para pagamento do valor para

uso dos planos de satde.

242 | i n®9.656/1998. Art. 10. [...] 4° A amplitude das coberturas, inclusive de transplantes e de procedimentos de
alta complexidade, seré definida por normas editadas pela ANS. (BRASIL. Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998.
DispBe sobre os planos e seguros privados de assisténcia a salde. Brasilia, DF, [2022]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19656.htm. Acesso em: 03 jan. 2022).

243 |ei n® 9.961/00. Art. 4°. Compete a ANS: [...] Ill - elaborar o rol de procedimentos e eventos em salde, que
constituirdo referéncia basica para os fins do disposto na Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, e suas
excepcionalidades; [...] (BRASIL. Lei n® 9.961, de 28 de janeiro de 2000. Cria a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar - ANS e d& outras providéncias. Brasilia, DF, [2019]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9961.htm. Acesso em: 01 ago. 2022).

244 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Enunciado n° 21. | Jornada de Direito da Satide, 15 de maio de 2014,
Séo Paulo/SP. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2014/03/ENUNCIADOS_APROVADOS_NA_JORNADA DE_DIREITO_DA_SAUDE_%?20
PLENRIA_15 5 14 r.pdf. Acesso em: 01 ago. 2022.

245 BRASIL. Lei n° 14.307, de 3 de marco de 2022. Altera a Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998, para dispor sobre
0 processo de atualizagdo das coberturas no dmbito da salde suplementar. Brasilia, DF, 2022. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2022/Lei/L14307.htm#artl. Acesso em: 01 ago. 2022.

246 A discussdo sobre a taxatividade do Rol de Procedimentos e Eventos em Salde foi, recentemente, objeto de
discussdo no Colendo Superior Tribunal de Justica, que tinha entendimentos distintos sobre o tema. Conforme sera
visto no tépico 2.5, a Segunda Sec¢do do Superior Tribunal de Justica entendeu pela sua taxatividade, com algumas
ressalvas.
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A Resolucdo n° 8/98 do Conselho de Saude Suplementar, definiu que, quanto ao
primeiro, o contratante paga a mensalidade e arca com o valor integral do servico, caso atinja o
valor estipulado na franquia. No sistema de coparticipagdo, segundo referido ato normativo, “a
parte efetivamente paga pelo consumidor a operadora de plano ou seguro privado de assisténcia
a satde e/ou operadora de plano odontoldgico, referente a realizagio do procedimento”247-248,

Diante desse panorama, vé-se que o contrato de plano de saude, na qualidade de
segmento necessario no sistema de consumo, possui particularidades que o difere de contratos
outros postos a disposicdo no mercado, as quais, inclusive, podem interferir em eventual

equilibrio atuarial da pessoa juridica.

2.4.3 A perspectiva econémica dos contratos de plano de saude privados

Conforme ja exposto, a prestacdo dos servicos de salde privados estd disponivel a
iniciativa privada, nos termos do artigo 199 da Constituicdo Federal e, apesar de fiscalizada
pelo Poder Publico, é uma atividade que pode ser explorada visando ao lucro, seguindo a l6gica
do livre mercado.

Ocorre que os contratos de planos de satde, como também enfrentado, possuem uma
peculiaridade que se distinguem dos demais servigos. Segundo Gabriel Schulman e Renata
Carlos Steiner, a contratacdo envolve de modo imediato o direito fundamental a satde e ndo

247 Art. 3°. [...] Il - "co-participacdo” (sic), a parte efetivamente paga pelo consumidor a operadora de plano ou
seguro privado de assisténcia a salde e/ou operadora de plano odontoldgico, referente a realizacdo do
procedimento. (BRASL. Conselho de Saide Suplementar. Resolucdo n° 8, de 3 de novembro de 1998. Dispbe
sobre mecanismos de regulacdo nos Planos e Seguros Privados de Assisténcia & Salde. Disponivel em:
https://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=TextoL ei&format=raw&id=MzA3.
Acesso em: 03 jan. 2022.

248 No ano de 2018, a ANS editou a Resolugdo Normativa n° 433, que proibiu a cobranca de coparticipagdo em
mais de 250 procedimentos e definiu o limite de 40% para a cobranca. Posteriormente, foi apresentada junto ao
Supremo Tribunal Federal uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 532, ajuizada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, afirmando que referido ato invadiu as competéncias do
Poder Executivo e do Poder Legislativo ao regulamentar a matéria. Na oportunidade, por ocasido do recesso
forense, a Ministra Carmen Lucia atuou no feito e deferiu medida cautelar para suspender a Resolucao e, apds
grande mobilizacdo da sociedade a respeito da normativa, a ANS editou a Resolu¢do Normativa n° 434, revogando
0 ato normativo anterior e colocando a questdo a debate. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 532/DF. MEDIDA CAUTELAR NA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. RESOLUQAO N. 433/2018 DA AGENCIA
NACIONAL DE SAUDE. MECANISMOS FINANCEIROS DE REGULACAO: COPARTICIPAQAO E
FRANQUIA. DIREITO A SAUDE. EXCEPCIONAL CONDICAO DE INSEGURANCA DOS USUARIOS DO
SISTEMA. CAUTELAR DEFERIDA. MEDIDAS PROCESSUAIS. Requerente: Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil. Intimado: Agéncia Nacional de Saide Suplementar. Relator: Ministro Celso de Mello, 20
de outubro de 2020. Publicado em 18/11/2020. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314836950&ext=.pdf. Acesso em: 01 fev. 2021).
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pode receber tratamento igual a pactuacdo de outro tipo de servico ndo essencial??, pois os bens
tutelados se relacionam a preservacao da vida dos seus usuarios. Assim, ao se conceder uma
prestacio a salide, também, estara se concretizando o direito a dignidade da pessoa humana?*°.
Nesses termos, algumas questdes econdmicas circundam os contratos de plano de satde
e devem ser levadas em consideracdo, notadamente pela alegada busca pelas operadoras do
equilibrio atuarial na relacdo juridica com o0s seus USU&rios.
Além dos principios gerais que regem os contratos estudados sob os ditames do Cddigo

Civil e do Cadigo de Defesa do Consumidor?®

, 0 contrato de plano de saude ¢é baseado na regra
do mutualismo, ou seja, permite que as pessoas contribuam com valores para a formagao de um
fundo, de onde sairdo os recursos para pagar os procedimentos.

H&, portanto, um sistema de reparticdo entre os usuarios do plano de satde, expostos
aos mesmos riscos, o que possibilita que haja um equilibrio entre as prestacfes pagas pelos
consumidores e as contraprestacdes ofertadas pelas operadoras. Os custos dos tratamentos e
procedimentos médicos, nesse sentido, sdo suportados justamente pelos consumidores a elas
vinculados®®?. Obviamente que ndo se pode ter uma Vvisdo inocente sobre a questdo e, nessa
relacdo, esta-se diante de um sistema capitalista, de forma que nessa reparticdo de receitas para
pagamento dos planos de saude também hé a previsao de lucro, o que impulsiona esse mercado.

Sobre o mutualismo, leciona Aurisvaldo Sampaio:

Com isto, pretende-se dizer aqui que uma caracteristica comum aos negocios juridicos
dos quais aqui se cuida: o consumidor, ao contratar plano de saude, transfere para a
operadora o risco do custo da assisténcia médica, hospitalar ou odontolégica, trocando
a possibilidade de uma grande perda pelo pagamento de uma contraprestacao
pecunidria periodica; a operadora, por sua vez, distribui esse custo entre todos os seus
consumidores, ja que, a rigor, serd suportado pelo fundo formado a partir das
contraprestacdes de todos. Nesse sentido, é possivel falar numa solidariedade coletiva

249 SCHULMAN, Gabriel ¢ STEINER, Renata Carlos. O “tratamento” dos planos de satde na perspectiva do
Direito Civil-Constitucional, em dois tempos: o contrato e o direito fundamental & satide. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson. Diélogos sobre Direito Civil. VVol. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 360.

250 SCHMIDT, Ayeza. O direito fundamental a salde e o contrato de plano de satde: a essencialidade do bem
contratado. 2014. 132 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdades Integradas do Brasil, Curitiba/PR, 2014.
Disponivel em: https://www.unibrasil.com.br/wp-content/uploads/2018/03/mestrado_unibrasil_AYEZA-
SCHIDT.pdf. Acesso em: 14 jan. 2022.

251 Necessario destacar, para além das peculiaridades existentes, os contratos de planos de salide também se
submetem ao regime comum e sobre eles recaem 0s principios gerais dos contratos, como a autonomia da vontade,
a forga obrigatoria dos contratos, a boa-fé objetiva e todas as suas repercussdes, o equilibrio econdmico do
contrato, a funcéo social, o consensualismo. Sobre o tema, conferir: GOMES, Orlando. Contratos. Cap 1. S&o
Paulo: Grupo GEN, 2019. [Livro Digital]. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530986735/. Acesso em: 30 dez. 2021.

252 REZENDE, Paulo Roberto Vogel de. Os contratos de plano de salde e seu equilibrio econdmico-financeiro:
mutualismo, calculo atuarial e 0 impacto econdmico das decisfes judiciais. 2011. 133 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Faculdade de Direito Milton Campos, Nova Lima, 2011. Disponivel em:
http://www3.mcampos.br:84/u/201503/paulorobertovogelderezendeoscontratosdeplanosaudeeseuequilibrioecono
micofinanceiro.pdf. Acesso em: 03 jan. 2022.
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como substrato dos planos de saude, pois diante da impossibilidade de evitar por
completo os riscos decorrentes dos males que ameacam a sua higidez, o consumidor
opta por partilha-los com outros?:,

Nesse sentido, a regra do mutualismo € relevante nessa relacéo juridica, em especial no
ambito judicial, pois as determinacGes realizadas em juizo impactam a estrutura financeira dos

planos de salde. Sobre a questdo, explica Guilherme Valdetaro Matias:

[...] o julgador, ao examinar as questdes atinentes aos contratos celebrados entre
usuarios e plano de saude, leve em consideracao o mutualismo e a estrutura técnico-
economica, tendo sempre presente a ideia de que a concessao de beneficios nao
cobertos e a criagdo de novos direitos sem amparo contratual desfalcardao o fundo
mutuo, formado pelas contribuigoes da coletividade de segurados, que sera
diretamente atingida por aquela decisio. E preciso nio esquecer que os abusos e 0s
excessos de alguns segurados, ao fim e ao cabo, serdo custeados pelos demais
segurados que fazem uso dos planos com parciménia e prudéncia?>,

N&o obstante essa prudéncia que deva ser tomada, h& — ou pelo menos deveria haver —
um grau de previsibilidade dessas questdes na celebracdo dos contratos de planos de saude e na
disponibilizacdo destes no mercado de consumo, assim, a regra do mutualismo ndo deve servir
de obstaculo a prestacdo dos servicos aos usuarios, tampouco de mecanismo para justificar
comportamentos abusivos em ambito judicial.

Além da caracteristica do mutualismo, que influencia diretamente na analise econémica
da saude suplementar, Ana Carolina Maia leciona que a prestacdo de servicos de salde possuli
caracteristicas proprias que se distinguem dos demais bens e servi¢os de consumo, quais sejam,
0 ambiente de incerteza, a presenca de informacao assimétrica e 0 ambiente de mercado no qual
0s bens e servicos de salide sdo consumidos?®®.

Um dos aspectos do risco que circunda os contratos de plano de saude € justamente a
incerteza sobre 0 momento em que serdo utilizados os servicos médicos, bem como sobre 0
diagnostico clinico e o seu tratamento. Sob a perspectiva econdmica, a incerteza da necessidade
ou ndo de utilizacdo do servico de saude é um fator preponderante para variacdes de preco e até
mesmo de cobertura. Nesse contexto, surge o fendmeno da assimetria de informacao, falha de

mercado que é muito estudada no contexto da salde suplementar.

253 SAMPAIQ, Aurisvaldo Melo. O regime juridico dos contratos de plano de satde e a protecdo do sujeito mais
fraco das relag6es de consumo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 198

24 MATHIAS, Guilherme Valdetaro. O Cdédigo Civil e o Cédigo do Consumidor na Salide Suplementar. In:
CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira. Planos de Saude: aspectos juridicos e econdmicos. Sdo Paulo: Grupo GEN,
2012. [Livro Digital]. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-4829-0/.
Acesso em: 21 jan. 2022.

25 MAIIA, Ana Carolina, Selegdo Adversa e Risco Moral no sistema de salide suplementar. 2004. 97f. Dissertacdo
(Mestrado em economia) - Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2004. Disponivel em:
https://repositorio.ufmg.br/bitstream/1843/LPCP-682G9B/1/ana_carolina_maia.pdf. Acesso em: 10 jan. 2022.
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A assimetria de informac&o é um fendmeno estudado por varias ciéncias, tais como a
economia, a comunicacao e vem ganhando for¢a no direito, mostrando plena aplicabilidade no
contrato de prestacéo de servicos de salde, podendo ser visualizado tanto sob a perspectiva do
prestador do servico de salde, quanto do beneficiario.

Os contratos de plano de salde, tipicamente por adesdo, cujas clausulas sdo
estabelecidas previamente, ja demonstram um desequilibrio de forcas entre contratante e
contratado no ambito da prestacdo dos servigos de saude, o que, inclusive, justifica a aplicacdo
do Caodigo de Defesa do Consumidor.

No entanto, para além desse desequilibrio contatual, deve-se pontuar que os prestadores
de servicos de saude possuem maiores informacGes sobre o diagndstico do paciente e 0s
tratamentos mais adequados, de forma que a op¢do do procedimento médico mais conveniente
¢ quase que firmada no ambito da discricionariedade do médico assistente, fundado,
obviamente, nos seus estudos prévios da area para a qual se especializou.

Nesse sentido, caso o interesse do médico seja distinto do que € esperado pelo paciente,
tem-se o chamado “risco moral”, hip6tese que, nas licdes de Taina Leandro®®, o agente toma
decisbes que afetam o resultado para outra parte, sem que esta consiga observar ou controlar
perfeitamente as acoes e o esfor¢o daquele.

Os prestadores dos servicos de saude, portanto, podem sobreutilizar os servicos para
aumento do seu proprio ganho e, nas palavras de Monica Viegas Andrade, Ana Carolina Maia,
Daniela Goes Paraiso e Rubens José Amaral de Brito, ndo maximizam o bem-estar social e até
resultam "em maiores gastos dos potenciais pacientes do que o socialmente 6timo, seja através
de seguros-saude mais caros, seja pela necessidade de maiores impostos para financiar um
sistema publico de satde mais oneroso do que 0 necessario"?’. Nesse caso, iSsO gera um
aumento de custos ao longo da cadeia, impulsionando também os precos pagos pelos usuérios.

Os autores afirmam que os problemas decorrentes da assimetria de informacdo sob o

prisma do usuério sdo ainda maiores pelo contexto em que h& a tomada de decisdes pelo

2% _LEANDRO, Taina. Defesa da concorréncia e satde suplementar: a integracéo vertical entre Planos de Salde
e Hospitais e seus efeitos no mercado. 2010. Disponivel em:
https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/6972/1/2010_TainalLeandro.pdf. Acesso em: 03 dez. 2021

57 ANDRADE, Ménica Viegas; MAIA, Ana Carolina; PARAISO, Daniela Goes; BRITO, José¢ Amaral de.
Demanda no setor de sadde suplementar no Brasil. In: MOTTA, Ronaldo Seroa da; FIUZA, Eduardo P. S (coord.).
Métodos quantitativos em defesa da concorréncia e regulagdo econémica. Rio de Janeiro: Ipea, 2006 [Livro
Digital]. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/160719_tomol.pdf.
Acesso em: 12 jan. 2022.
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consumidor que, ao decidir adquirir os bens e servigos de salde, dispde de tempo limitado e se
encontra em situacéo de vulnerabilidade, com informagcdes reduzidas®®8-2,

Sob a dtica das operadoras de planos de saude, a assimetria de informacdo advém da
dificuldade de se mapear totalmente o perfil de risco de um potencial segurado, o que culmina
com o fenomeno chamado “sele¢do adversa”, o qual, segundo Fernando Borato Meneguin,
Mauricio Soares Bugarin e Tomas Tenshin Sataka Bugarin “a seguradora estabelece 0 valor da
mensalidade com base em um risco médio. Contudo, fazendo isso ela seleciona os clientes com
maior exposi¢io ao risco, ou seja, a seguradora seleciona adversamente os piores segurados”?,

Portanto, o plano de saide ndo consegue diferenciar os individuos de diferentes classes
de risco e taxa 0 servigo a partir do risco médico da sociedade. Os riscos tendem a ser mais
concentrados em quem mais utiliza os planos de saude, sendo importante, na elaboracdo dos
contratos, que as operadoras se utilizem de mecanismos para indicar as informacdes relevantes
para que se construam parametros mais préximos da realidade, permitindo as operadoras ajustar
a receita aos custos efetivos, ou ter a0 menos uma previsibilidade sobre estes?®?.

Outro aspecto da assimetria informacional nos contratos de plano de salde reside no
chamado “risco moral” ou “incentivo adverso”, no qual ha uma dificuldade no monitoramento
da prevencdo a salde dos seus usuarios ou, ainda, se o segurado esta usando demasiadamente
0s servicos de forma desmedida.

Taina Leandro ainda traz trés hipo6teses da perspectiva do risco moral na relacdo plano
de saude-usuario, com a tendéncia do usuario a: i) reduzir esforgos preventivos e se sujeitar a

situacOes de maior risco, por possuir um plano de saude; ii) demandar mais servigos médicos;

258 ANDRADE; MAIA; PARAISO; BRITO. Defesa da concorréncia e salide suplementar: a integracéo vertical
entre Planos de Saude e Hospitais e seus efeitos no mercado. 2010 [Livro Digital].

259 Sobre as repercussdes na assimetria de informagao e no desequilibrio contratual entre os envolvidos no sistema
privado de saude, Renato Madrid Baldassar apresenta as seguintes reflexdes: “A auséncia destas condigdes para
perfeita competicdo ocasiona falhas no mercado da salde, sendo as principais relacionadas & assimetria de
informac&o entre compradores e vendedores. Por um lado, as operadoras desenvolvem mecanismos que visam a
excluir ou dificultar o acesso ao plano de saude de alguns grupos, identificados como de alto risco (sele¢do de
risco). Por outro lado, a cobertura pelo plano pode aumentar a exposicdo dos beneficiarios a fatores de riscos e
contribuir para a utilizagdo de servigos maior do que seria se ndo houvesse a cobertura (risco moral)”.
(BALDASSARE, Renato Madrid. Analise do desempenho econdmico-financeiro de operadoras de planos de
satde no mercado de salde suplementar brasileiro. 2014. 97 f. Dissertacdo [Mestrado em Administracdo] -
Fundacdo Getulio Vargas, Séo Paulo, 2014. Disponivel em: https://pesquisa-
eaesp.fgv.br/sites/gvpesquisa.fgv.br/files/renato_madrid_baldassare.pdf. Acesso em: 03 jan. 2022).

260 MENEGUIN, Fernando Borato; BUGARIN, Mauricio Soares; BUGARIN, Tomas Tenshin Sataka. Planos de
salde coletivos: analise econdmica do reajuste por faixa etéria. Revista de Analise Econémica do Direito, Vol. 2 -
Jul/Dez 2021.

%1 AZEVEDO, Paulo Furquim de; ALMEIDA, Silvia Faga de; ITO, Nobuiuki Costa; BOARATI, Vanessa;
MORON, Caroline Raiz; INHASZ, William; ROUSSET, Fernanda. A cadeia de salde suplementar no Brasil:
avaliacdo de falhas de mercado e propostas de politicas. Sdo Paulo: Insper Centro de Estudos em Negdécios, 2016.
Disponivel em: https://www.insper.edu.br/wp-content/uploads/2018/09/estudo-cadeia-de-saude-suplementar-
Brasil.pdf. Acesso em: 01 fev. 2022.
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Iii) ou ter mais incentivos para procurar servicos mais baratos, optando por procedimentos
médicos com novas tecnologias e mais caros para tratamento de problemas simples®®2,

Essas informacdes, portanto, ndo estdo de posse da operadora de saude e 0 USO eXCessivo
de servicos de saude suplementar, compromete, sob a perspectiva da economia, a alocacéo de
recursos eficientes, pois a qualidade e os precos elevam-se acima do 6timo, gerando perda de
bem estar em virtude de sua restrigdo orgamentaria®®,

Nesse contexto, verifica-se que os contratos de plano de saude se aproximam dos
seguros em virtude de ambos estarem fundados em calculos atuariais para custeio dos
servigos%,

A Ultima caracteristica peculiar dos contratos de plano de satde reside no ambiente onde
0s bens sdo consumidos. Ana Carolina Maia aponta quatro aspectos que diferem os servicos de

salde dos demais ramos do mercado:

1) Caracterizacao de diversos bens e servigos de salide como bens credenciais, ou seja,
que necessitam da certificacdo publica de um profissional especializado, sendo esta
reconhecida e confidvel para consumidores. 2) Dissociacdo entre consumidor final e
agente responsavel pela indicacdo terapéutica, que pode resultar em problemas de
agéncia. 3) Presenca de produtos e equipamentos com elevados gastos (pesquisa e
desenvolvimento de novos processos e produtos). 4) Por fim, presenca de
externalidades difusas?®. Uma outra caracteristica importante é a consideracdo de
alguns bens e servigos de salde como meritdrios, isto €, bens e servigos que todo
cidaddo deve ter acesso, sendo responsabilidade da politica publica a garantia de
acesso universal®®,

%62 | EANDRO, Taina. Defesa da Concorréncia e Salide Suplementar: a integracéo vertical entre planos de salde
e hospitais e seus efeitos no mercado. 2010. 119 f. Dissertagdo (Mestrado em Economia) - Universidade Federal
de Brasilia, Distrito Federal, 2010. Disponivel em:
https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/6972/1/2010_TainalLeandro.pdf. Acesso em: 03 dez. 2021.

263 Trata-se apenas de uma perspectiva sob o olhar da economia, e ndo uma critica do usuario em utilizar os servigos
que contratou. (LEANDRO. Defesa da concorréncia e salde suplementar: a integracdo vertical entre Planos de
Saude e Hospitais e seus efeitos no mercado. 2010. Disponivel em:
https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/6972/1/2010_TainaLeandro.pdf. Acesso em: 03 dez. 2021).

264 ZANITELLLI, Leandro Martins. A regulagdo dos planos de salide no Brasil e os principios da solidariedade e
da justica atuarial: algumas consideraces em torno da assimetria In: TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direito e
economia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 203-223.

265 A externalidade difusa é visualizada quando o consumo médio da sociedade tem impacto direto no bem-estar
de cada individuo. De acordo com Taina Leandro, a externalidade difusa se revela em relacéo a probabilidade de
determinado individuo ter problema de satide ndo ocorre em virtude apenas de suas proprias escolhas, mas pode
estar associada a escolha dos demais individuos. Individuos saudaveis ou com mais acesso a servicos de salde
reduzem, por exemplo, o risco de contaminacao dos demais. E o que ocorre quando ha a adesdo de uma maioria
da populacéo a determinado programa de vacina¢do. (LEANDRO. Defesa da concorréncia e salde suplementar:
a integracdo vertical entre Planos de Salde e Hospitais e seus efeitos no mercado. 2010).

266 MAIA, Ana Carolina. Selegdo adversa e risco moral no Sistema de Salde brasileiro. 2004. 97 f. Dissertagéo
(Mestrado em Economia) - Universidade Federal de Minas Gerais, Minas Gerais, 2004. Disponivel em:
https://https://repositorio.ufmg.br/bitstream/1843/LPCP-68ZG9B/1/ana_carolina_maia.pdf. Acesso em: 13 jan.
2022.
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A andlise dos contratos de plano de salde sob o aspecto da economia, assim, viabiliza
0 exame tanto da alocacao dos recursos destinados a area de salde, quanto da analise dos riscos
que o circundam, ndo obstante os problemas de assimetria de informacédo acima citados.

No ambito da economia parte-se da logica da escassez e a escolha do individuo é pautada
na limitacdo de recursos, o que nao seria diferente no &mbito dos planos de saide. Nesses
termos, a analise econdmica desse setor envolve o equilibrio no uso de recursos (inputs) quanto
a realizacdo dos beneficios de saude (outputs), que facilitam o processo de escolha do uso
apropriado dos recursos escassos, que, por sua vez, determinara a distribuicdo de riquezas e
renda na sociedade.

Em uma légica de mutualismo e de riscos divididos, para fins de manutencdo do
equilibrio econémico-financeiro, deve-se examinar em que medida os planos de salude, na
qualidade de litigantes habituais, impactam o sistema de justica brasileiro e 0 seu sistema
proprio, o que sera examinado com mais profundidade no capitulo subsequente.

Na praxe forense, vé-se que um dos principais pontos de discussdo levado ao Poder
Judiciario nas demandas de salude reside na negativa de procedimentos, medicamentos e
servicos pelos planos, os quais, ndo raras vezes, argumentam que a cobertura ocasiona impactos
no seu planejamento econdmico-financeiro®’. Assim, mostra-se necessario estudar a légica do
plano de satde privado sob a perspectiva econdmica® para planejamento e administracio dos
servicos de saude, especialmente nos casos que sdo tratados pelo Poder Judiciério.

267 No cotidiano forense pelo qual a autora deste trabalho passou, em seu periodo como assessora de juiz de direito
pelo Tribunal de Justica do Espirito Santo, observaram-se numerosas demandas judiciais propostas por
consumidores contra planos de salde, sob o fundamento de que estes negavam procedimentos e/ou medicamentos
sob a justificativa de que ndo estdo incluidos no rol de procedimentos e eventos em salde determinados pela
Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Referida autarquia prevé um Rol de Procedimentos e Eventos em salde,
gue constitui referéncia para a cobertura assistencial obrigatoria pelos planos privados, no entanto, a controvérsia
reside justamente na extensdo da cobertura contratual. O Superior Tribunal de Justi¢a firmou entendimentos de
que o rol estabelece uma referéncia minima as operadoras, sendo exemplificativo e podendo a cobertura se estender
para procedimentos e eventos em salde além daqueles que estdo relacionados. Contudo, em 10 de dezembro de
2019, a Quarta Turma, em contramdo a jurisprudéncia ja pacificada, adotou, nos autos do Recurso Especial n°
1.733.013/PR, o entendimento de que referida lista seria taxativa. Diante disso, a questdo foi submetida a Embargos
de Divergéncia, tendo o Superior Tribunal de Justica definido nos autos dos EResp n°® 1.889.704/SP e EResp n°
1.886.929 a taxatividade desse rol, conforme apresentado no tdpico 2.5 deste trabalho.

268 Carlos R. Del Nero explicita o fendmeno chamado "A economia da satide". Segundo o autor, tradicionalmente,
as profissoes de salde voltam-se para a ética individualista, na qual a salde ndo tem preco e uma vida justifica
gualquer custo, ao passo que a economia esta centrada na ética do bem comum ou da ética social, notadamente em
virtude da escassez de recursos. Nao obstante esse paradoxo, hd um movimento de proximidade entre os setores
e, segundo o autor "a aproximagdo da salde com a economia alcanca a economia da salde lanca mao da
colaboracéo multidisciplinar para entender o significado das necessidades de servicos de saide e as relacfes entre
oferta e demanda. Também reconhece que a percepcdo dos processos patologicos é diferente para cada grupo
social, afetando e sendo afetada pelo comportamento desses grupos em cada contexto. Cabe também analisar o
papel influenciador que exercem os interesses comerciais, sejam de fabricantes de medicamentos ou equipamentos,
sejam as diferentes formas de apresentacdo de planos e seguros-saude e o papel dos médicos e diversos tipos de
prestadores na decisdo de consumo de servicos pelos pacientes. (DEL NERO, Carlos Roberto. O que é economia
da saude. In: PIOLA, Sérgio Francisco; VIANNA, Solon Magalhdes (Org.). Economia da salde: conceito e
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Nesse sentido, deve-se questionar se, de alguma forma, o descumprimento contratual
pelos planos de saude que culminam em demandas judiciais é, em termos financeiros, mais
rentavel economicamente para referidas empresas, 0 que, por certo, culmina com a
repetitividade de sua sujeicdo passiva nos processos judiciais.

Para tanto, serd necessario partir da seguinte questdo: a judicializacdo da satde no
ambito privado, que causa impacto no or¢camento privado e na relacdo entre beneficiérios e

planos de salde.

2.5 NOTAS SOBRE A JUDICIALIZACAO DA SAUDE SUPLEMENTAR

Os estudos trazidos no tdpico 2.1 demonstram que os planos de saude figuram como um
dos maiores litigantes no sistema de justica, sendo um problema abrangente que impacta toda
a estrutura da sociedade, seja por interferir diretamente a vida dos usuarios, seja por prejudicar
o Poder Judiciario com um sem nimero de demandas, atrasando a prestac&o jurisdicional.

Nessa dicotomia entre a busca por equilibrio econémico dos planos de salude e a
prestacdo integral dos servicos aos usuarios advinda da regra do mutualismo anteriormente
examinada, surge o fendmeno da “judicializagido da satde suplementar”, que afeta as relagdes
contratuais e perpassa por questdes como: (i) quem procura o Judiciario requerendo servicos e
produtos de saude; (ii) qual a principal causa de pedir e pedido dessas demandas; (iii) quais os
efeitos dessas acdes judiciais sobre a politica de saude privada em termos econémicos.

Pela observancia da préatica forense e em atencdo aos dados oficiais apresentados sobre
a causa de pedir das a¢des, 0 nimero excessivo de demandas judiciais pode ser justificado pelo
descumprimento contratual na relagdo entre beneficiarios de planos de salde e suas operadoras,
sendo o Judiciario o local para compelir o adequado cumprimento ou, ainda, direcionar a
interpretacio de determinada clausula contratual®®®.,

A titulo exemplificativo, tem-se o caso “Fosfoetanolamina”, amplamente veiculada na
midia como “pilula do cancer”, que resultou, em 0ito meses, na propositura de em cerca de 13

mil liminares para que a Universidade de S&o Paulo fornecesse referido medicamento, mesmo

contribuicédo para a gestdo da salde. Brasilia: Ipea, 2002. Disponivel em:
http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/3036. Acesso em: 23 jan. 2022.

269 NAo se deve excluir o fato de que também existem demandas frivolas ou destituidas de fundamento contra os
planos de salde, que, inevitavelmente, integram também a lista de nimeros de demandas judiciais. Ocorre que,
apesar de relevante, pela anélise dos nimeros ja apresentados nos estudos, ndo se identificou esse tipo de patologia,
ao menos ndo de forma tdo expressiva para ser considerada nos dados estatisticos. Assim, referida questdo nédo
seré objeto de aprofundamento.
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ndo sendo aprovado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e sem eficacia comprovada
por estudos técnicos?’°.

N&o obstante essa situacdo atipica e curiosa, que, em verdade, voltou-se a cobertura
estatal — que ndo é objeto de estudo do presente escrito, mas apenas se trata de um exemplo
relevante para visualizar o fendbmeno — deve-se considerar que ndo ha um Unico fenémeno
responsavel por essa excessiva judicializacdo, mas uma variedade consideravel de causas de
pedir que circundam as politicas de saude suplementar.

Na pesquisa encomendada pelo Conselho Nacional de Justica ao Instituto de Ensino e
Pesquisa (Insper), foram analisados processos em 17 justi¢as estaduais, concluindo-se que, de
408.715 processos em primeira instancia, 95.752 processos em primeira instancia relacionados
a judicializacdo da saude. No periodo entre 2008 e 2017 houve um aumento percentual de 130%
nas demandas em primeira instancia®’*.

Ademais, entre os temas mais discutidos nos processos de primeira instancia, o estudo
em comento identificou que ganham destaque como mais citadas as palavras “plano de saude”,
“seguro” ¢ “satde”. No ambito da segunda instancia, os principais assuntos das decisdes séo a
busca pela cobertura por medicamentos (69,1%), seguidos de Orteses e préteses (63%) e exames
em 55,6%22,

Esse breve panorama demonstra o alto grau de judicializacdo das demandas de salde
suplementar no pais que, aliadas ao fendbmeno ja explicado anteriormente da cultura da
litigiosidade, formam um cenario no qual os planos de satde ocupam um dos polos dos maiores
litigantes do pais, consoante ja analisado anteriormente, confirmando a preocupacéo externada
no presente trabalho.

A literatura atual se debruca pelo estudo da judicializacdo de demandas no setor publico,
contudo, dada a importancia do mercado privado da prestacdo de servicos de salide e em atencéo
ao fato de assistir uma parcela significativa da populacdo, também deve haver o estudo do
fendmeno no &mbito da saide suplementar.

Segundo Maria Stella Gregori, um dos fatores preponderantes para a judicializacédo da

salde suplementar é a inseguranca juridica, pois se trata de um tema complexo, no qual a

20 DALLARI-BUCCI, Maria Paula, DUARTE, Clarice Seixas. Judicializacdo da salde: a visdo do poder
executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, [Livro Digital]. Disponivel em: https://forumturbo.org/wp-
content/uploads/wpforo/attachments/43882/3738-Judicializao-da-Sade-A-viso-do-Poder-Executivo-2017.pdf.
Acesso em: 03 dez. 2021.

21 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Judicializacdo da salde no Brasil: perfil das demandas, causas e
propostas de  solugdo.  Brasilia, DF, [2019]. Disponivel em: http://cnsaude.org.br/wp-
content/uploads/2019/07/JUDICIALIZAC%CC%A7A%CC%830-DA-SAU%CC%81DE-NO-BRASIL .pdf
Acesso em: 06 nov. 2021.

272 BRASIL. Judicializacdo da satde no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de solugéo. [2019].
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solugdo dos problemas ndo esta clara nas leis vigentes, além de ser uma relagdo de consumo
diferenciada por afetar o bem juridico que é constitucionalmente indisponivel: a vida. Outro
ponto é que a prestacdo da satde envolve questdes que tém impacto econdémico e social. Dessa
forma, os conflitos, ao invés de serem solucionados, perpetuam-se?3,

Dada a amplitude dessa tipologia contratual, que atinge parte significativa da populagédo
brasileira, as demandas de salde tornaram-se demandas de massa, devendo ser averiguado, no
ambito da litigiosidade habitual, a rentabilidade para as operadoras de planos de saude em
permanecer no polo passivo das demandas, sem que se solucione a causa raiz do problema, o
que sera destinado em capitulo préprio deste trabalho.

Tracado esse panorama, os Tribunais, em especial o Superior Tribunal de Justica’,
vém tentando uniformizar, sob o rito dos Recursos Repetitivos, 0s aspectos controvertidos na
relacdo entre o usuario e o plano de saude, a fim de pacificar entendimentos e, via de
consequéncia conferir mais seguranca juridica a essa tipologia contratual. Estdo relacionados
abaixo alguns precedentes firmados pela Corte Superior, que trazem impactos na relacdo
contratual sob exame.

No Tema 610, a Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica discutiu o prazo
prescricional para o exercicio da pretensao de revisdo de clausula contratual que preveé reajuste
de plano de salde e devolugdo dos valores supostamente pagos a maior, fixando o periodo de
vinte anos ou de trés anos, observando a regra de transi¢do prevista no artigo 2.028 do Cédigo
Civil,

O exame da validade de clausula que prevé o reajuste de mensalidade de plano
individual ou familiar fundado na mudanca de faixa etaria do beneficiério foi tratado no Tema
952 (REsp 1568244/RJ). Na ocasido, fixou-se que o reajuste de plano de satde individual ou
familiar por mudanca de faixa etéria é valido, desde que observados 0s seguintes requisitos: (i)
0 reajuste estar previsto contratualmente; (ii) sejam observadas as normas expedidas pelos
6rgdos reguladores; (iii) ndo sejam aplicados percentuais desarrazoados ou aleatérios, sem base

atuarial idonea, que onerem de forma excessiva o consumidor ou discriminem o idoso?™.

213 GREGORI, Maria Stella. Desafios para a desjudicializacdo dos planos de salde. Revista dos Tribunais, vol.
1004, p. 123 — 143, Jun., 2019.

274 O Supremo Tribunal Federal também possui diversos precedentes a respeito do tema da Judicializagdo da
Satide, no entanto, estdo mais voltados, em sua maioria, para o &mbito do Sistema Unico de Salde, o que néo é
relevante para fins da presente pesquisa.

275 Sobre 0 tema acima, necessario fazer um registro: a questdo do reajuste por faixa etaria foi novamente submetida
a apreciacdo da Corte Superior, que, registrada sob o0 Tema 1.016, decidira a validade contratual de plano de saide
coletivo que prevé reajuste por faixa etaria e o 6nus da prova da base atuarial do reajuste. Na oportunidade, houve
a determinacéo e sobrestamento de todos os processos pendentes, individuais e coletivos, porém, até o fechamento
deste capitulo, ndo houve definicdo do tema (REsp n° 1716113/DF, REsp n® 1716113/SP, REsp n® 1721776, REsp
n® 1723727/SP, REsp n° 1728839/SP, REsp n° 1726285/SP, REsp n® 1715798/RS e REsp n° 1873377/SP).
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Ainda sobre o custeio, no Tema 989, o Superior Tribunal de Justica definiu que, nos
planos de salde coletivos arcados exclusivamente pelo empregador, o ex-empregado
aposentado ou demitido sem justa causa ndo tem direito de permanecer como beneficiario, salvo
disposicdo contraria expressa prevista em contrato ou em acordo/convencdo coletiva de
trabalho.

No Tema 990, foi firmada a orientacdo pela Corte Superior de que as operadoras de
planos de saude ndo estdo obrigadas a fornecer medicamento ndo registrado pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitéria.

Em outra oportunidade deste trabalho ja foi mencionado também que foram firmados
os enunciados sumulares nameros 302 e 608, que tratam, respectivamente, da abusividade de
clausula contratual de plano de satde que limita no tempo a internacao hospitalar do segurado,
e da aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de salde, salvo
os administrados por entidades de autogestdo. A Sumula n® 609%’®, por sua vez, traz a
impossibilidade de recusa de cobertura securitaria, sob a alegacdo de doenga preexistente.

No Incidente de Assuncdo de Competéncia n° 05 instaurado no Superior de Justica, a
Secdo entendeu que compete a Justica Comum julgar as demandas relativas a planos de salude
de autogestdo empresarial, exceto quando o beneficio for regulado em contrato de trabalho,
convencao ou acordo coletivo, ocasido em que a competéncia sera da Justica do Trabalho.

H4, ainda, outros temas relevantes que aguardam inclusdo em pauta para julgamento,
também sob o rito dos Recursos Repetitivos, que, até o encerramento deste trabalho, ndo foram
examinados: (i) o Tema 1.016, que trata da validade da clausula contratual de plano de satde
coletivo que prevé reajuste por faixa etaria e 6nus da prova da base atuarial do reajuste; (ii) 0
Tema 1.032, que definira eventual abusividade de clausula contratual de plano de saude que
estabelece o pagamento parcial pelo contratante, a titulo de coparticipacdo, na hipotese de
internacdo hospitalar superior a 30 dias decorrente de transtornos psiquiatricos; (iii) o Tema
1.034, que analisa quais condicGes assistenciais e de custeio do plano de salde devem ser
mantidas a beneficiarios inativos, nos termos do art. 31 da Lei n. 9.656/98; (iv) e 0 Tema 1.047,
que trata da validade de clausula contratual que admite a rescisdo unilateral, independente de

motivacgdo idonea, do plano de saude coletivo empresarial com menos de trinta beneficiarios.

276 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 609. A recusa de cobertura securitéria, sob a alegacéo de
doenca preexistente, € ilicita se ndo houve a exigéncia de exames médicos prévios a contratacdo ou a demonstracéo
de ma-fé do segurado. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2018. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2018_47 capSumulas606-610.pdf.
Acesso em: 10 nov. 2021.
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Ainda aguardam deliberacéo sobre afetacdo para fins de tramite sob o rito repetitivo 0s
representativos de controvérsia que versam sobre: (i) a possibilidade de condenacdo por dano
moral pela recusa indevida da operadora em autorizar a cobertura de cirurgia bariatrica (RRC
169); (ii) eventual ilegalidade da recusa pelo plano de satde de procedimento complementar a
referida cirurgia (RRC 186); (iii) a abusividade de clausula contratual que exclui da cobertura
do plano de satde algum tipo de procedimento ou medicamento necessario para tratamento de
enfermidades previstas pelo referido plano (RRC); (iv) da exigibilidade de exame médico
admissional como condicdo para negativa de cobertura de tratamento de doencas/lesdes
preexistentes a contratacdo do plano de saide (RRC 189).

Outro ponto examinado pelo Superior Tribunal de Justica, apesar de ndo submetido aos
ritos dos recursos de repetitivo, foi a negativa de cobertura de tratamento por parte dos planos
de saude baseando-se no fundamento de que seria “off label”, ou seja, com uso distinto do que
prevé a bula do medicamento.

Terceira e Quarta Turmas definiram que a negativa representa prejuizo ao paciente e
seria uma ingeréncia da operadora que pode gerar para a vida e a salde de pacientes?’’-?8,
Ressalte-se que a questdo da cobertura “off label” de medicamentos na saude suplementar é
distinta do que se tem no Sistema Unico de Saude, o qual possui critérios mais estanques para
fornecimento, no entanto, a questdo ndo sera detalhada em razao do recorte ja explicitado neste
trabalho.

277 Importante esclarecer que a Resolucdo Normativa n° 338/2013 da Agéncia Nacional de Salde Suplementar
permitindo a excluséo de cobertura a medicamentos cujos tratamentos ndo estariam indicados na bula (art. 19, §
1°, I, “c”). A Ministra Nancy Andrighi, integrante da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica e relatora do
Recurso Especial n® 1.721.705/SP, contrariamente a essa questdo, manifestou-se que “ao estabelecer que a
operadora estd autorizada a negar cobertura de tratamento clinico ou cirdrgico que ‘ndo possui as indicagGes
descritas na bula/manual registrado na ANVISA (uso off-label)’, a ANS acaba por substituir abstrata e previamente
a expertise médica pela ingeréncia da operadora”. Assim, diante do risco ao paciente, o julgamento em questao
entendeu pela obrigatoriedade no fornecimento do medicamento. No mesmo sentido, destaca-se o judicioso
entendimento pela Quarta Turma, nos autos do Recurso Especial n® 1729566, entendeu que “a prescricdo de
medicamento para uso off label ndo encontra vedacédo legal, e nem mesmo a recorrente afirma que a utilizacdo do
farmaco traz algum risco de dano a salde da autora ou que seja ineficaz para o tratamento da enfermidade que a
acomete. Portanto, e pela auséncia de pedido de cassacdo da sentenca para solicitacdo de nota técnica ao Nucleo
de Apoio Técnico do Tribunal de origem e/ou producéo de prova pericial para demonstracdo da inexisténcia de
evidéncia cientifica (clinica) a respaldar a prescricdo do medicamento, é de rigor a confirmacgdo da decisdo
recorrida, ainda que por fundamento diverso”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Quarta Turma). Recurso
Especial n° 1729566/SP. RECURSO ESPECIAL. PLANO DE SAUDE. COBERTURA DE TRATAMENTO
CLINICO OU CIRURGICO EXPERIMENTAL E MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS NA ANVISA.
EXPRESSA EXCLUSAO LEGAL. USO OFF LABEL. POSSIBILIDADE, EM SITUACOES PONTUAIS.
CONFUSAO COM TRATAMENTO EXPERIMENTAL. DESCABIMENTO. EVIDENCIA CIENTIFICA, A
RESPALDAR O USO. NECESSIDADE. [...] Recorrente: Care Plus Medicina Assistencial LTDA. Recorrida:
Silvana Aparecida do Carmo Takai. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o, 04 de outubro de 2018. Publicado em
30/10/2018. Decisdo por maioria. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201703336687&dt_publicacao=30/10/20
18. Acesso em: 10 jun. 2022).

278 A decisdo da Terceira Turma foi objeto do Informativo de Jurisprudéncia n° 632 do ano de 2018.
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Por fim, encerrando a lista das questdes mais relevantes examinadas pelo Superior
Tribunal de Justica no &mbito da salde suplementar, a preocupagdo com o equilibrio financeiro-
atuarial dos planos e seguros de satde foi objeto de enfrentamento quando do julgamento da
natureza do Rol dos Procedimentos e Eventos em Saude da Agéncia Nacional de Salde
Suplementar, nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 1.886.929/SP e
1.889.704/SP.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica possuia reiterados entendimentos de
que seria meramente exemplificativo o rol de coberturas obrigatdrias divulgado periodicamente
pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar, ao passo que a Quarta Turma, por sua vez, no
ano de 2019, nos autos do Recurso Especial n° 1.733.013/PR, entendeu pela taxatividade, o que
gerou a divergéncia.

Assim, a Segunda Secdo definiu a questdo no sentido de que a listagem em referéncia
seria taxativo, com possibilidade de cobertura de procedimentos nao incluidos, desde que se

submetessem a certas condicionantes. Foram firmadas as seguintes teses:

1. O rol de procedimentos e eventos em salde suplementar é, em regra, taxativo;

2. A operadora de plano ou seguro de salde ndo é obrigada a arcar com tratamento
ndo constante do rol da ANS se existe, para a cura do paciente, outro procedimento
eficaz, efetivo e seguro ja incorporado ao rol;

3. E possivel a contratacdo de cobertura ampliada ou a negociacdo de aditivo
contratual para a cobertura de procedimento extra rol;

4. Néo havendo substituto terapéutico ou esgotados os procedimentos do rol da ANS,
pode haver, a titulo excepcional, a cobertura do tratamento indicado pelo médico ou
odont6logo assistente, desde que (i) ndo tenha sido indeferido expressamente, pela
ANS, a incorporacdo do procedimento ao rol da salde suplementar; (ii) haja
comprovagéo da eficcia do tratamento a luz da medicina baseada em evidéncias; (iii)
haja recomendaces de 6rgaos técnicos de renome nacionais (como Conitec e Natjus)
e estrangeiros; e (iv) seja realizado, quando possivel, o didlogo interinstitucional do
magistrado com entes ou pessoas com expertise técnica na area da salde, incluida a
Comissdo de Atualizacdo do Rol de Procedimentos e Eventos em Sadde Suplementar,
sem deslocamento da competéncia do julgamento do feito para a Justica Federal, ante
a ilegitimidade passiva ad causam da ANS?7.

279 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Secdo). Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°
1886929/SP. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PLANOS E SEGUROS DE SAUDE. DIVERGENCIA ENTRE
AS TURMAS DE DIREITO PRIVADO ACERCA DA TAXATIVIDADE OU NAO DO ROL DE
PROCEDIMENTOS E EVENTOS EM SAUDE ELABORADO PELA ANS. ATRIBUICAO DA AUTARQUIA,
INEQUIVOCAMENTE ESTABELECIDA NA SUA PROPRIA LEI DE CRIACAO. ATO ESTATAL DO
REGIME JURIDICO DE DIREITO ADMINISTRATIVO AO QUAL SE SUBMETEM FORNECEDORES E
CONSUMIDORES DA RELACAO CONTRATUAL DE DIREITO PRIVADO. GARANTE A PREVENCAO,
O DIAGNOSTICO, A RECUPERACAO E A REABILITACAO DE TODAS AS ENFERMIDADES. SOLUGCAO
CONCEBIDA E ESTABELECIDA PELO LEGISLADOR PARA EQUILIBRIO DOS INTERESSES DAS
PARTES DA RELACAO CONTRATUAL. ENUNCIADO N. 21 DA | JORNADA DE DIREITO DA SAUDE
DO CNJ. CDC. APLICACAO SUBSIDIARIA A RELACAO CONTRATUAL, SEMPRE VISANDO O
EQUILIBRIO. HARMONIZACAO DA JURISPRUDENCIA DA PRIMEIRA E SEGUNDA SECOES NO
SENTIDO DE VELAR AS ATRIBUICOES LEGAIS E A DISCRICIONARIEDADE TECNICA DA
AUTARQUIA ESPECIALIZADA. FIXACAO DA TESE DA TAXATIVIDADE, EM REGRA, DA RELACAO
EDITADA PELA AGENCIA, COM ESTABELECIMENTO DE PARAMETROS OBJETIVOS PARA
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Né&o obstante seja um entendimento importante a ser observado, a decisdo proferida ndo
observou a sistematica dos Recursos Repetitivos que conferiria a vinculatividade prevista no
artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil, de modo que ja se observam algumas decisées judiciais
proferidas no pais em sentido contrario a esse entendimento, fulcradas na prescindibilidade de
aplicacdo desse aresto?®,

A questdo foi levada ao Supremo Tribunal Federal, em que tramitam as Acdes Diretas
de Inconstitucionalidade n° 7088, 7183 e 7193 e Arguicdes de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 986 e 990, de relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, contra dispositivos
da Lei dos Planos de Saude (Lei n° 9.659/98), da Lei que criou a Agéncia Nacional de Salde
Suplementar (Lei n° 9.961/00) da Resolucdo Normativa ANS 465/2021, que estabelecem a
competéncia da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) para definir a amplitude das
coberturas de planos de saude, regulam o procedimento de atualizacdo do rol de procedimentos
e eventos em salde suplementar e afirmam o seu carater taxativo. Foi convocada audiéncia
publica debater rol taxativo e amplitude das coberturas, que sera realizada nos dias 26 e 27 de
setembro do presente ano?.

Ainda sobre a temética, tramitou no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°® 2033/22,
para alterar a Lei dos Planos de Salde e estabelecer hipGteses de cobertura de exames ou

tratamentos de salde que ndo estdo incluidos no rol de procedimentos e eventos em saude

SOLUGCAO DE CONTROVERSIAS SUBMETIDAS AO JUDICIARIO. [..] Embargante: Unimed Campinas
Cooperativa de Trabalho Médico. Embargado: Gustavo Guerazo Lorenzetti. Relator: Ministro Luis Felipe
Saloméo, 8 de junho de 2022. Publicado em 03/08/2022. Decisdo por maioria. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=160376796&nu
m_registro=202001916776&data=20220803&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 04 ago. 2022.

280 O desembargador Galdino Toledo Jinior, da 92 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
negou um pedido de plano de satde para interromper o custeio do tratamento de outra crianca autista com o método
ABA.. Foi determinada a cobertura de tratamento néo incluido no rol também nos autos do Agravo de Instrumento
n° 2069959-58.2022.8.26.0000, na mesma Camara do Tribunal de Justica de S&o Paulo, sob relatoria do
desembargador Edson Luiz de Queiroz. (VIAPIANA, Tébata. Apesar do STJ, TJ-SP diz que rol da ANS é
exemplificativo e mantém tratamento. Consultor Juridico. [s.I]. 27 jun. 2022. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2022-jun-27/apesar-decisao-stj-tj-sp-rol-ans-
exemplificativo#:~:text=Apesar%20d0%20STJ%2C%20TJ%2DSP,%C3%A9%20exemplificativo%20e%20man
t%C3%A9IM%20tratamento&text=Havendo%20expressa%20indica%C3%A7%C3%A30%20m%C3%A9dica%
2C%20%C3%A9,rol%20de%20procedimentos%20da%20ANS. Acesso em: 01 ago. 2022).

281 PLANOS de salde: Barroso convoca audiéncia publica para debater rol taxativo e amplitude das coberturas.
Brasilia, DF, Portal do STF, 01 jul. 2022. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=489904&ori=1. Acesso em: 05 jul. 2022.
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suplementar?®?, o que foi sancionado pelo Presidente da Republica no dia 21 de setembro de
2022, criando-se a Lei ne 14.454/2022%83,

A redacéo do projeto, agora transformado em lei, prevé que, em caso de indicacdo pelo
médico assistente de tratamento ou procedimento prescrito por profissional que ndo esteja
previsto no Rol de Procedimentos e Eventos em Saude da Agéncia Nacional de Salde
Suplementar, a cobertura devera ser autorizada, desde que: (i) exista comprovacéo da eficacia,
a luz das ciéncias da saude, baseada em evidéncias cientificas e plano terapéutico; ou (ii)
existam recomendacdes pela Comissédo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no Sistema
Unico de Salide (Conitec), ou exista recomendagio de, no minimo, 1 (um) érgéo de avaliagio
de tecnologias em saude que tenha renome internacional, desde que sejam aprovadas também
para seus nacionais?®4-2%5,

O assunto suscita um grande embate entre os planos de salde e seus usuarios e ha
justificativas plausiveis sob qualquer perspectiva que se observe essa questdo: de um lado, os

consumidores, que ndo podem ser alijados de todos 0s possiveis procedimentos ou eventos em

282 Apos a decisdo do Superior Tribunal de Justica, foram apresentados varios projetos de lei no Senado Federal
sobre a questdo, a saber: PL 1557/2022, PL 1570/2022, PL 1571/2022, PL 1575/2022, PL 1579/2022, PL
1585/2022, PL 1590/2022, PL 1592/2022, PL 1594/2022.

283 A Lei n° 14.454/2022 alterou a Lei dos Planos de Salde, inserindo a seguinte redacéo: [...] § 12. O rol de
procedimentos e eventos em salde suplementar, atualizado pela ANS a cada nova incorporagdo, constitui a
referéncia bésica para os planos privados de assisténcia a salde contratados a partir de 1° de janeiro de 1999 e para
0s contratos adaptados a esta Lei e fixa as diretrizes de atengdo a salde. § 13. Em caso de tratamento ou
procedimento prescrito por médico ou odontdlogo assistente que ndo estejam previstos no rol referido no § 12
deste artigo, a cobertura devera ser autorizada pela operadora de planos de assisténcia a salde, desde que: | - exista
comprovacéo da eficacia, a luz das ciéncias da salde, baseada em evidéncias cientificas e plano terapéutico; ou Il
- existam recomendac@es pela Comissdo Nacional de Incorporacéo de Tecnologias no Sistema Unico de Sadde
(Conitec), ou exista recomendacéo de, no minimo, 1 (um) 6rgdo de avaliagdo de tecnologias em sadde que tenha
renome internacional, desde que sejam aprovadas também para seus nacionais. (BRASIL. Lei n°® 14.454, de 21 de
setembro de 2022. Altera a Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, que dispbe sobre os planos privados de assisténcia
a salde, para estabelecer critérios que permitam a cobertura de exames ou tratamentos de salide que ndo estdo
incluidos no rol de procedimentos e eventos em salde suplementar. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2022/lei/L14454.htm. Acesso em: 22 set. 2022). Apesar de
muito se falar na opinido publica que a legislagdo admitiu um rol exemplificativo, esta pesquisadora entende por
discordar desse entendimento, pois o paragrafo 13 € claro ao dispor condicionantes especificas para cobertura fora
da listagem da ANS. Desse modo, ndo se trata de uma previsdao exemplificativa ampla, ao menos em um
entendimento inicial da analise da legislacéo, pois so sera possivel a cobertura mediante o preenchimento dessas
condicionantes apontadas.

284 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 2.033, de 13 de julho de 2022. Altera a Lei n° 9.656, de 3
de junho de 1998, que dispbe sobre os planos privados de assisténcia a salde, para estabelecer hipéteses de
cobertura de exames ou tratamentos de salde que ndo estdo incluidos no rol de procedimentos e eventos em salde
suplementar. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2022. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2332541. Acesso em: 20 ago. 2022.
285 Registre-se que o Projeto de Lei em questdo estava aguardando a sangédo presidencial quando da apresentagdo
do trabalho a banca. (SENADO aprova obrigatoriedade de cobertura de tratamentos fora do rol da ANS. Agéncia
Senado Federal [Online]. Brasilia, DF, 29 ago. 2022. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/08/29/senado-aprova-obrigatoriedade-de-cobertura-de-
tratamentos-fora-do-rol-da-ans. Acesso em: 29 ago. 2022). Entretanto, para a versao final, convém registrar que
houve a sancdo presidencial no dia 21 de setembro de 2022, com a criacdo da Lei n° 14.454/2022.
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salde que se fagam necessarios para o seu integral direito a satide; de outro, os planos de salde,
0s quais podem sofrer impactos orcamentarios, a depender do tratamento solicitado pelo médico
assistente.

Apesar de relevantes as pontuacfes das operadoras de salde, o entendimento mais
correto a ser aplicado seria de que o rol é exemplificativo, ou seja, pode servir como referéncia,
mas nunca como uma imposicao, pois o lucro ndo pode se sobrepujar a satde e a dignidade da
pessoa humana.

Nesses termos, imperioso trazer as ideias do Ministro Marco Aurélio, no voto condutor
da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.931/DF, entendendo que “a promogdo da saude,
mesmo na esfera privada, ndo se vincula as premissas do lucro” e que “a atuacdo no lucrativo
mercado de planos de salde ndo pode ocorrer a revelia da importancia desse servico social,
reconhecida no artigo 197 do Texto Maior”28¢ 287,

Ademais, 0 médico assistente que acompanha o paciente detém toda a expertise para
definir o melhor tratamento ao caso, esclarecendo-se que a tecnologia e 0s avan¢os na medicina
vém evoluindo cada vez mais para tratamento das doencas, devendo os planos se adaptarem a
essa realidade para prestagdo integral do direito a salde, funcdo esta prevista
constitucionalmente, consoante j& exposto em topico anterior.

As manifestac¢des pelos Tribunais, em especial do Superior Tribunal de Justica que mais
enfrenta as temaéticas relacionada aos planos de saude, integram um grande rol de politicas
publicas na saude suplementar, em especial por orientar as instancias ordinarias e dar
previsibilidade na interpretacdo de clausulas contratuais estabelecidas entre o usuério e a
operadora.

Os entendimentos judiciais devem guardar uma dupla funcdo nesse setor, que ndo é
tarefa facil: (i) a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro das operadoras dos planos de

salde, para ndo inviabilizar a atividade econbmica, (ii) a tutela do direito a saude

285 Brasil. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 1.931/DF. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — NORMA ATACADA — ALTERACAO - PREJUIZO. A
superveniente modificacdo da norma impugnada, sem aditamento a inicial, implica o prejuizo do controle
concentrado de constitucionalidade. PLANOS DE SAUDE — REGENCIA — OBSERVANCIA. Os planos de satide
submetem-se aos ditantes constitucionais, a legislagdo da época em que contratados e as clausulas deles constantes
— consideracdes. Requerente: Confederacdo Nacional de Salde - Hospitais Estabelecimentos e Servigos CNS.
Relator: ~ Ministro  Marco  Aurélio  Mello. Decisdo  por unanimidade. Disponivel  em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=314542313&ext=.pdf. Acesso em: 01 ago. 2022.

287 No mesmo caminho, eis o posicionamento da Ministra Nancy Andrighi, que foi voto vencido nos Embargos de
Divergéncia n° em Recurso Especial n® 1.886.929/SP e 1.889.704/SP, que discutiu a tematica: “[...] Seja sob o
prisma do CDC, ou mesmo do CC/2002, o rol exemplificativo protege o consumidor/aderente da exploracdo
econdmica predatdria do servico, manifestada por meio da negativa de cobertura sem respaldo na lei, visando
satisfazer o intuito lucrativo das operadoras as custas da vulnerabilidade do usuario e da sua premente necessidade
de manutengdo do vinculo cativo, as quais o colocam em nitida posicao de sujei¢do na relagdo contratual”.
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constitucionalmente garantida, aliado ao adequado cumprimento dos ditames do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Apesar da necessaria atuacédo judicial na formacéo dos precedentes, deve-se pensar nas
repercussdes que o demandismo em excesso repercute no sistema de justica, nas relagdes
contratuais e na prépria sociedade.

Isso posto, ndo basta apenas a solugédo no ambito judicial desvinculada da realidade
social, devendo haver um melhor aprofundamento dos motivos e da estrutura de incentivos que
perpetuam esse comportamento litigioso em relacédo as operadoras de salde.

A questdo que se coloca, portanto, é quem ir& pagar a conta das decisfes tomadas pelo
Poder Judiciario e qual o impacto no sistema de justica. A litigiosidade seria o meio
economicamente mais viavel para as operadoras dos planos de Satde na manutencdo do seu
equilibrio econdmico-financeiro? Esses questionamentos serdo aprofundados no proximo

topico, com uma maior aproximacao entre direito e economia para solugcdo do problema.
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3 AECONOMIA ALIADA AO ESTUDO DO DIREITO: BREVES NOCOES SOBRE A
ANALISE ECONOMICA DA LITIGANCIA E OS CONCEITOS FUNDAMENTAIS DA
MICROECONOMIA

No capitulo anterior, foi realizada a construcéo sobre a litigancia no sistema de justica
e o estudo dos chamados “litigantes habituais”, com um recorte para os planos de satde, que,
de acordo com dados do Conselho Nacional de Justica, integram a lista de maiores integrantes
de um dos polos das ac¢des judiciais que tramitam no Brasil.

O proposito era de examinar detalhadamente o seu surgimento no ordenamento juridico,
as suas repercussdes econémicas na formacdo dos contratos e todos os efeitos que causam no
sistema de justica.

Feita essa trajetoria, pensando no fato de que as relagdes firmadas nesse ramo oneram
toda uma cadeia que se inicia pelos beneficiarios e chega ao Poder Publico, foi possivel
constatar que esse cenario causa um grande impacto a estrutura do Poder Judiciario, mostrando-
se imperiosa uma andlise ainda mais especializada, que reclamam uma analise econémica sobre
0 tema: o0s custos causados pela litigancia com esse comportamento de litigiosidade repetitiva.

Em um contexto de reduzido or¢camento do Poder Publico e de alto nimero de
demandas, busca-se um diadlogo com outras disciplinas para conferir melhor prestacdo
jurisdicional e, portanto, surge a doutrina da Analise Econémica do Direito, que se utiliza de
premissas da economia para direcionar a atuacao dos sujeitos no ordenamento juridico de forma
mais eficiente.

A ideia, portanto, é apresentar como 0s institutos da microeconomia se adequam a
roupagem do direito, de modo a justificar o comportamento dos litigantes perante o Poder

Judiciario e apresentar respostas para a alta litigiosidade.

3.1 PREMISSAS INICIAIS SOBRE A INTERRELACAO DIREITO E ECONOMIA

Em linhas gerais, sem um aprofundamento tedrico sobre a ciéncia econdmica, que é
adstrito aos estudiosos desse ramo, a ideia do senso comum sobre a definicdo de economia —
0u, a0 menos, a quais conceitos ela se relaciona — estaria relacionada a dinheiro, emprego, juros,
inflagcdo, mercados financeiros, bancos.

Ocorre que a matéria em referéncia ndo se resume a esse ponto e pode ser definida como
uma vertente que estuda “[...] como o individuo e a sociedade decidem (escolhem) empregar

recursos produtivos escassos na producao de bens e servigos, de modo a distribui-los entre as
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varias pessoas e grupos da sociedade, a fim de satisfazer as necessidades humanas da melhor
maneira possivel28,

Diante desse conceito, vé-se que had uma abrangéncia maior do que a simples analise
sobre juros e mercados, tanto € assim que se subdivide em duas grandes areas: macroeconomia
e microeconomia.

A macroeconomia estuda a Economia em sentido amplo e analisa 0 comportamento de
grandes agregados, como renda e produto nacionais, nivel geral de precos, emprego e
desemprego, estoque de moeda e taxas de juros, balanco de pagamentos e taxa de cambio?°.
Nesse viés ndo ha um estudo Unico de mercados ou de unidades econdmicas individuais, pois
a preocupacao é voltada as variaveis globais, ou seja, 0s aspectos e as caracteristicas gerais do
cenario econémico.

Por outro lado, a microeconomia estuda comportamentos econdmicos individualizados
e cuida de formacdo de precos, producdo de bens e servicos, interagdo entre individuos e bens
de producao, distribuicdo dos bens de consumo e alocacéo de recursos. Trata-se, portanto, de
uma area que estuda a atuacdo de cada grupo econdmico de forma unitaria, como empresas,
familias, consumidores?®,

Pelos conceitos acima expostos e a partir da proposta da presente pesquisa, que examina
0 contexto econdmico pelo enfoque dos sistemas de justica, vé-se que, ndo obstante a relevancia
dos temas macroecondmicos, deve-se debrugar sobre a microeconomia e 0s pontos a ela
relacionados.

O estudo da economia sob esse viés debruca-se sobre os seguintes fatores: escassez?*?,
recursos limitados, e necessidades humanas ilimitadas. Nessa perspectiva, a l6gica econémica
passa pela tomada de decisdes das pessoas em um mundo onde 0S recursos Sao escassos e,
assim, nas palavras de Everton das Neves Gongalves e Joana Stelzer, essa premissa fornece

para o Direito “o necessario instrumental metodologico orientador das politicas publicas e da

28 BRAGA, Marcio Bobik; VASCONCELLOS, Marco Antonio S. de. Introducdo a Economia. In:
VASCONCELLOS, Marco Antonio S. Introducdo a Economia. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012. [Livro Digital].
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502146075/. Acesso em: 25 mar. 2022.

289 \VASCONCELLOS, Marco Antdnio Sandoval de; GARCIA, Manuel Enriques. Fundamentos de economia, 6
ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 20109. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553131747/. Acesso em: 20 dez. 2021. [Livro Digital].

2% VASCONCELLOS, Marco Antdnio Sandoval de; GARCIA, Manuel Enriques. Fundamentos de economia, 6
ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2019. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553131747/. Acesso em: 20 dez. 2021. [Livro Digital].

291 Conforme sera visto mais adiante, a escassez € o ponto inicial da teoria econdmica, pois, se 0s recursos fossem
infinitos, ndo haveria problema na sua alocacdo: todos poderiam ter o que quisesse, em qualquer quantidade. A
economia, portanto, estuda as alternativas para a alocagéo dos recursos, que sdo finitos.
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tomada de deciséo privada; competindo, ao Direito, estipular o justo privado sem descuidar do
custo social”’?%,

A vista disso, surge o ponto de encontro necessario ao presente estudo: a juncao entre
economia e direito, denominado “Analise Economica do Direito”. Antes, porém, realizar-se-a
um breve retrospecto historico sobre o nascedouro da matéria para melhor desenvolvimento
dos seus principais conceitos nos topicos subsequentes dessa pesquisa.

A Analise Econdmica do Direito (Law and Economics) tem, essencialmente, o direito
estrangeiro como ponto de partida, com o desenvolvimento em paises como Estados Unidos,
Inglaterra, Holanda e Alemanha, que, ndo por acaso, abrigaram as primeiras ideias filosoficas
do tema, ainda no século XVIII com os ideais iluministas de Cesare Beccaria, David Hume,
Jeremy Bentham e Adam Smith, entre outros®®,

Apesar de a doutrina apontar os filésofos do iluminismo como antecedentes historicos
da ideia da teoria econdmica aplicada ao direito, 0 movimento tomou forma com o trabalho de
Ronald Coase que, em seu “The problem of social cost”?**-?% desenvolveu uma das ideias
basilares para a analise econdmica do direito, ensejando um pensamento que, mais tarde, foi

denominado por George Joseph Stigler de “Teorema de Coase”?%-2%",

292 GONCALVES, Everton das Neves; STELZER, Joana. Principio da eficiéncia econdmico-social no direito
brasileiro: a tomada de decisdo normativo-judicial. Sequéncia (Floriandpolis), n. 68, jun. 2014, pp. 261-290,
[Online]. Disponivel em: https://doi.org/10.5007/2177-7055.2013v35n68p261. Acesso em: 01 mai. 2022.

2% WOLKART, Erik Navarro. Analise econémica do Processo Civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “Tragédia da Justi¢a”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 99-103.

2% Antes desse trabalho, destaca-se o artigo “The Nature of the Firm” de 1937, no qual Ronald Coase, a partir da
analise de produgdo de empresas, traz a ideia de “custos de transagdo”, definidos como todos os custos para
realizar, estabelecer e manter os direitos de propriedade. Uma empresa, segundo o autor, ndo possui apenas custos
de producdo, mas custos de transacdo para negociar, regidir ou manter uma propriedade. Analisou-se no texto
quais fatores determinavam os tipos de transagdes e contratos em um processo produtivo de uma empresa e o papel
das leis e das instituicbes no desenvolvimento dos mercados (COASE, Ronald Harry. The Nature of the Firm.
New series, V. 4, n. 16. Nov, 1937, [Online]. Disponivel em:
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1468-0335.1937.tb00002.x. Acesso em: 05 nov. 2021).

2% Ronald Coase recebeu o prémio Nobel de Economia pelas contribuic@es realizadas a partir desse texto. MLA
style: Ronald H. Coase - Facts. NobelPrize.org. In: Nobel Media AB 2020. Disponivel em:
https://www.nobelprize.org/prizes/economic-sciences/1991/coase/facts/. Acesso em: 01 dez. 2021.

2% Vinicius Klein esclarece que o Teorema de Coase, em verdade, ndo foi anunciado pelo préprio Ronald Coase,
mas por George Joseph Stigler, o qual publicou o artigo “The Theory of Price” inspirado em “The Problem of
social cost”, o que levou a obra de Ronald Coase ser uma das mais citadas de todos os tempos, tanto no direito,
guanto na economia. (KLEIN, Vinicius. O Teorema de Coase. In: RIBEIRO, Maria Carla Pereira; KLEIN,
Vinicius. O que é Analise Econdmica do Direito: uma introdugdo. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 67).

297 Em verdade, Martin Gelter e Kristoffel Grechenig apontam o surgimento de um primeiro movimento sobre a
Anaélise Economica do direito no século XIX na Europa Continental. Os autores apontam a obra de Victor Mataja
de 1888 “Das Recht des Schadenser satzes vom Standpunkte der Nationalokonomie” (A lei da responsabilidade
civil do ponto de vista da economia politica) como uma das principais obras desse nascedouro, na qual Mataja
tratou dos efeitos dos incentivos na responsabilidade civil, assim, antecipou ideias centrais do movimento de
direito e economia americano, desenvolvido quase um século depois. No entanto, esse primeiro movimento ndo
persistiu por muito tempo, teve sua derrocada em 1930 e seus resquicios foram eliminados pelo regime nazista e
pela Segunda Guerra Mundial. (GELTER, Martin; GRECHENIG, Kristoffel R.. History of Law and Economics.
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Em seu trabalho, Ronald Coase®®, teceu criticas a intervencéo estatal na economia e
apresentou a ideia de alocacdo de recursos e direitos, que podem se modificar a partir das regras
de mercado.

O autor traz a ideia de “custos de transa¢do”?%°, ou seja, os custos envolvidos para se
realizar qualquer tipo de negociagdo de bens, servicos ou direitos, o que serd melhor
aprofundado nos tdpicos subsequentes. Segundo a sua teoria, com altos custo de transa¢do, ndo
havera negociacdo cooperativa e o conflito precisa ser resolvido pela lei. Ao revés, em uma
situacdo em que ndo haja custos de transacdo, os individuos podem negociar livremente para
resolver seus problemas, prescindindo da interferéncia do direito, e o resultado sera o mais
eficiente.

Assim, a conclusio a que se chega é que, “para evitar altos custos de transago entre os
agentes econémicos, o Estado deve facilitar tais transacfes com o objetivo de maximizar a
riqueza”3®,

Na mesma década, destaca-se a obra do italo-americano Guido Calabresi, em seu ensaio
“Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts”, no ano de 1961, com primeiras
anlises sobre alocacdes de riscos®™* no &mbito da responsabilidade civil (Tort Law).

Gary Stanley Becker também contribuiu para a visdo interdisciplinar entre direito e
economia, com uma analise economica do crime em seu texto “Crime and Punishment”, no ano
de 1968.

O maior destaque para a doutrina estrangeira é conferido a Richard Posner, professor da

Universidade de Chicago, cujo trabalho “Economic Analysis of Law” no século XX analisou a

Bonn: Preprints of the Max Planck Institute for Research on Collective Goods, 2014, p. 3. Disponivel em:
http://ssrn.com/abstract=2421224. Acesso em: 01 fev. 2022).

2% COASE, Ronald. The problem of social cost. The journal of Law and Economics. Vol. 3, out/1960. Traduzido
por Francisco Kimmel F. Alves e Renato Vieira Caovilla, [Online]. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3806050/mod_resource/content/1/custosocial.pdf. Acesso em: 01 dez.
2022.

299 Existem vertentes da economia que sé se debrucam sobre o estudo dos custos de transagdo. Assim, o presente
trabalho ndo almeja se aprofundar na Teoria dos Custos de Transacdo, seja pela auséncia de formacdo dessa
pesquisadora na area da ciéncia econdmica, seja porque 0 escopo do presente trabalho ndo é voltado para essa
questdo, embora seja relevante. A ideia dos custos de transacédo, portanto, ndo sera utilizada com a profundidade
exigida de um cientista econdmico.

30 ZANATTA, Rafael Augusto Ferreira. Desmistificando a Law & Economics: a receptividade da disciplina
direito e economia no Brasil. Revista dos Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia, v. 10, 2012, p. 25-
53, [Online]. Disponivel em: https://periodicos.unb.br/index.php/redunb/article/view/20268/18721. Acesso em:
10 dez. 2021.

301 Alocagdo de risco ¢ estudado em gerenciamento de riscos e, basicamente, refere-se a responsabilidade de cada
envolvido nos riscos em determinadas relagdes. Nessa perspectiva, leciona Rachel Sztajn: e “quando se fala em
responsabilidade civil, ndo se visa a proibir condutas moralmente reprovaveis, mas, sim, alocar riscos de forma
que as condutas culposas sejam inibidas e que o causador do dano pague pelos prejuizos”. (SZTAJN, Rachel.
Notas de anélise econdmica: contratos e responsabilidade civil. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econdmico e Financeiro, S&o Paulo, v. 36, n. 111, p. 9-29, 1998).
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lei, o papel dos juizes e seus efeitos sobre a eficiéncia, notadamente em relagdo ao modelo
econdmico de maximizacdo da riqueza. O autor, atualmente, é visto como o principal
desenvolvedor da chamada “Law and Economics”, sendo a Escola de Chicago uma das
vertentes mais fortes do tema no direito norte-americano®%2,

A aproximagao entre direito e economia, contudo, ndo estd apenas nas ideias da “Law
and Economics”, pois o realismo juridico norte-americano®®® fomentou uma nova perspectiva
para o direito, com abertura para relagdo com outras ciéncias, como a sociologia, a estatistica,
a economia e a psicologia®®. Assim, destacam-se o “Critical Legal Studies” (“Estudos

Juridicos Criticos”), que traz um elemento politico para aproximagao do direito e da economia,

302 A doutrina da Analise Econdmica do Direito teve grande forga nos Estados Unidos e a sua expansao para outros
sistemas ocorreu de forma tardia, tendo ddemorado um tempo para ser aceito em outros paises. Segundo Ejan
Mackaay e Stéphane Rousseau, a Europa Continental teve uma explosdo de textos "classicos" norte-americanos a
partir de 1980 (MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. Sdo Paulo: Grupo
GEN, 2015. [Livro Digital]. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522497652/.
Acesso em: 01 mar. 2022). A reacdo ao juspositivismo nos paises de tradigdo europeia-continental cederam lugar
ao neoconstitucionalismo, inclusive no Brasil. Os horrores da Segunda Grande Guerra criaram um movimento
contrario ao positivismo, especialmente mediante o Julgamento de Nuremberg, no qual os nazistas se
fundamentaram na auséncia de cometimento de crime por terem seguido rigorosamente o ordenamento juridico
alemé&o. Nesse sentido, sem se adentrar com profundidade aos pensadores e as escolas de pensamento que surgiram
a época, fato é que o pensamento juridico dos chamados neoconstitucionalistas, segundo Ivo Teixeira Gico Jr.,
buscou "reaproximar o direito da filosofia, em uma tentativa de sintese e superagdo do jusnaturalismo e do
juspositivismo, por meio da relativizacdo do direito escrito que, no caso concreto, pode e deve ser flexibilizado se
ndo for razodvel (e, porque ndo dizer, justo)". (GICO JR., Ivo Teixeira. Introducdo ao Direito e Economia. In:
TIMM, Luciano Benetti. Direito e Economia no Brasil. 2 ed. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2014. [Livro Digital].
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522480555/. Acesso em: 05 mar. 2022).
Esse contexto explica o lapso temporal para o ingresso dos ideais da "Law and Economics™ nos paises Europeus e
no Brasil. Nesse sentido, o enfraquecimento do formalismo hermético do direito dos paises de tradicdo romano-
germanicos, como o Brasil, fez com que a interdisciplinaridade ganhasse espago e oportunizou o ingresso de
novas ideias para o direito.

303 Bruno Meyerhof Salama leciona que a disciplina “Direito e Economia” origina-se a partir de duas tradigdes
intelectuais: a economia politica e o realismo juridico. Eis a contextualizag¢@o do autor: “A economia politica surge
com Adam Smith, que se interessou pelo Direito sobretudo em razdo da sua importancia para o funcionamento
dos mercados. A tradicdo da economia politica constitui a espinha dorsal daquilo que, posteriormente, se
convencionou chamar de “ciéncia econdmica”. Essa tradicdo encontrou espaco nas faculdades de Direito em
especial através da disciplina de Direito Econémico, que se ocupa da regulacdo e intervencdo do Estado nos
mercados. Mas é importante notar que o Direito Econdmico captura parte — no fundo, apenas uma pequena parte
— do temario da disciplina de Direito e Economial8. Isso porque em Direito e Economia o estudioso se ocupa dos
incentivos postos por cada instituto juridico individualmente tomado, e ndo necessariamente de um mercado. Isso
quer dizer que a analise em Direito e Economia engloba o estudo da regulacao dos mercados pelo Estado, embora,
como veremos adiante, a esta ndo se limite. A segunda tradi¢do central a disciplina de Direito e Economia, o
realismo juridico, surge nas faculdades de Direito norte-americanas e escandinavas na primeira metade do século
XX. O projeto aca- démico dos realistas juridicos era estudar as leis como elas de fato funcionavam, em vez das
leis conforme previstas nos codigos e livros. Do realismo juridico advém a tradigao de aplicar as ciéncias sociais
ao Direito, de modo a procurar entender as motivagdes dos diversos entes e individuos envolvidos na prestagido
jurisdicional e os fatores que de fato condicionam a formulacao e aplicagdo do Direito”. (SALAMA, Bruno
Meyerhof. Direito e Economia: textos escolhidos. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012. [Livro Digital]. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502142411/. Acesso em: 04 set. 2021).

304 O realismo juridico adveio das ideias de Oliver Wendell Holmes Jr., jurista de Harvard que, com um viés
pragmatico do sistema juridico, propugnou, no fim do século X1X que direito ndo é I6gica, é experiéncia. Sobre a
questdo, conferir. GODQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O realismo juridico em Oliver Wendell Holmes Jr..
Revista de Informacéo Legislativa, v. 43, p. 91-105, 2006.
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e 0 “Law & Development” (“Direito e Desenvolvimento™), o qual produziu ideias relacionadas
ao “direito moderno” sem, contudo, trazer uma doutrina densa sobre analise econdmica do
direito®®,

Apesar do desenvolvimento dessas ideias e do surgimento de outras escolas de Anélise
Econbémica do Direito na doutrina norte-americana®®, que produziram distintas linhas de
pensamento sobre o tema, ndo se utilizard uma escola econdmica especifica no presente
trabalho, mas apenas conceitos gerais trazidos pela vertente econémica.

Além das diferentes metodologias sobre a tematica oriundas das escolas de pensamento
acima tratadas, necessario trazer uma subdivisdo relevante na epistemologia do movimento
“Law and Economics”, que se aproxima dos estudos de teoria geral do direito: os vieses positivo
(ou descritivo) e o normativo (ou prescritivo). O primeiro se destina a descrever e interpretar as
leis, ao passo que o segundo cuida do chamado “dever-ser”, ou seja, como o ordenamento
juridico deveria ser aperfei¢oado.

Bruno Salama define que essas correntes sdo dimensdes distintas e independentes.
Segundo o autor, a vertente positiva se relaciona as repercussdes do direito sobre 0 mundo dos
fatos, ao passo que a vertente normativa estuda se e como “no¢des de justi¢a se comunicam
com os conceitos de eficiéncia econdmica, maximizagao da riqueza e maximizagdo de bem-
estar’3’,

Luiz Fux e Bruno Bodart ampliam essa distincdo e, além dos enfoques normativo e
descritivo, também apresentam o viés heuristico, que se preocupa com “a identificacdo da
racionalidade que informa a existéncia de diferentes institutos juridicos e lhes confere
coesdo3%, ou seja, busca-se o motivo da criagdo de certos institutos, e ndo ha uma analise do
comportamento dos sujeitos a partir deles.

Apesar da relevancia do conceito trazido por Luiz Fux e Bruno Bodart, considerando

gue o presente trabalho analisa 0 comportamento dos litigantes habituais no sistema de justica,

305 ZANATTA, Rafael Augusto Ferreira. Desmistificando a Law & Economics: a receptividade da disciplina
direito e economia no Brasil. Revista dos Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia, v. 10, 2012, p. 25-
53, [Online]. Disponivel em: https://periodicos.unb.br/index.php/redunb/article/view/20268/18721. Acesso em:
10 dez. 2021.

306 A Analise Econdmica do Direito possui outras vertentes além da chamada "Escola Tradicional de Chicago”, de
onde vieram as ideias de Ronald Coase e Richard Posner, de forma que diferentes correntes doutrinarias buscaram
explicar a economia para corrigir distor¢des geradas por normas de Direito positivo, como a Escola de Yale, a da
Nova Economia Institucional, a da Escolha Publica. (ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAIN, Rachel. Direito e
Economia: anélise econdmica do direito e das organiza¢des. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 75).

307 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em Direito e Economia?. Cadernos Direito GV, v. 5, p. 4-58,
2008, [Online]. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2811/caderno%2520direit0%252022.pdf?sequence
=1&isAllowed=y. Acesso em: 01 mar. 2022.

308 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Processo Civil e Analise Econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 2



114

em um aspecto consequencialista do direito, o trabalho se aproxima de uma anélise normativa,
sem prejuizo de também trazer aspectos da veia positiva no estudo de direito e economia®®,

Necessario esclarecer que, ainda que os autores da economia classica como Ronald
Coase e Richard Posner anteriormente citados tenham se dedicado a um sistema de common
law, as ideias nele desenvolvidas ndo excluem os direitos codificados, tal como o direito
brasileiro®®. Nesse sentido, interessante mencionar as ideias de Raquel Sztajn, para quem o
estudo “interessa aos operadores do Direito compreender como a formulacdo de normas —
positivadas ou ndo — pode afetar o comportamento na tomada de decis@es, na linha do que
Norberto Bobbio denomina fun¢iio promocional do Direito (prémios e puni¢des)” 3.

A interligacdo entre Economia e Direito, no presente estudo, parte do principio de que,
embora de ramos distintos, sdo ciéncias que se comunicam. Assim, ndo se trata de um ramo se

subsumir ao outro, mas sim de distintos saberes que podem se interrelacionar para melhores

309 Conforme leciona Ivo Teixeira Gico Jr.: “[...] Por exemplo, se o objetivo ¢ reduzir a quantidade de seqiiestros-
relampagos, a AED normativa pode nos auxiliar a identificar qual a melhor politica de punicdo, qual a melhor
estrutura processual para este tipo de delito, etc. Nessa linha, qualquer objetivo pode servir de guia para a AED
normativa, desde uma maior preocupacdo com distribuicdo de riqueza até a forma mais eficiente de se incentivar
a conciliagdo entre casais em crise. Agora, se 0 que se busca € aconselhamento ndo apenas em relagdo ao meio de
se alcancar certa politica publica, mas também qual objetivo buscar, entdo, a analise jusecondmica nédo
necessariamente trard ganhos substanciais em relagdo a analise oferecida por outras &reas do conhecimento ou
ciéncias, devendo ser considerada em conjunto com as demais, dentro de suas limitagées. [...] Em resumo, a AED
positiva nos auxiliard a compreender o que é a norma juridica, qual a sua racionalidade e as diferentes
consequéncias (sic) provéaveis decorrentes da adocdo dessa ou daquela regra, ou seja, a abordagem é
eminentemente descritiva/explicativa com resultados preditivos. Ja a AED normativa nos auxiliar a escolher entre
as alternativas possiveis a mais eficiente, isto é, escolher o melhor arranjo institucional dado um valor (vetor
normativo) previamente definido”. (GICO JR., Ivo Teixeira. Metodologia e epistemologia da analise economica
do direito. Economic Analysis of Law Review. Brasilia, DF, UCB, v. 1, n. 1, jan.-jun. 2010, [Online]. Disponivel
em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/2794. Acesso em: 03 jan. 2022.

310 Ao tratar de uma suposta distingdo entre “Common Law” e “Civil Law”, Erica Gorga conclui que “na pratica,
existe uma crescente convergéncia entre as tradigdes de direito consuetudinario e as de direito romano-germanico,
a qual possibilita uma adaptagdo funcional dos institutos originarios de uma tradi¢cdo em outra. Essa tendéncia é
guiada por uma necessidade de adaptacdo do aparato normativo perante a complexidade dos fendmenos sociais e
busca proporcionar aumento de eficiéncia, através do ‘empréstimo’ dos mecanismos promotores de eficiéncia de
outro sistema (com os custos dele decorrentes)”. (GORGA, Erica. Tradi¢des do Direito. In: ZYLBERSZTAJN,
Decio; SZTAJN, Rachel. Direito e Economia: analise econdmica do Direito e das organizacdes. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2005, p. 151-177). O presente trabalho, contudo, ndo ira se aprofundar nessa questéo, pois, a
analise dos beneficios e/ou das desvantagens na utilizagdo da AED em cada sistema demanda um estudo sobre até
gue ponto a tradicdo consuetudinaria ou escrita influencia para melhor eficiéncia ou maior desenvolvimento
econdmico, o que perpassa sobre questdes politicas, ideoldgicas, historicas e socioldgicas, o que fugiria ao escopo
desta pesquisa. Sobre a nova perspectiva interpretativa da Constituicdo, conferir. BARROSO, Luis Roberto;
BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histdria: a nova interpretagdo Constitucional e o papel dos principios
no direito brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003, [Online]. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_25.pdf. Acesso em: 01 jan. 2022.
Registre-se, por fim, que a distingdo entre os dois sistemas ndo &, por si so, fator preponderante para inviabilizar a
aplicacéo da Andlise Econdmica do Direito no Brasil, consoante se verd adiante na aplicacdo dos conceitos ao
sistema de justica brasileiro, em especial no exame da litigancia.

311 SZTAJN, Rachel. Interdisciplinaridade: Analise Economica do Direito (Prefacio). In: YEUNG, Luciana.
Anélise econdmica do direito: temas contemporaneos. [Livro Digital]. Sdo Paulo: Actual, 2020. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786587019079/. Acesso em: 02 mar. 2022.
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resultados na solucéo de problemas juridicos, que possuem reflexos na sociedade e no acimulo
de recursos®'2,

Portanto, ndo s6 é valida, como necessaria a aproximacao entre as areas, com a aplicacao
também no direito de inspiracdo romano-germanica, tal como brasileiro e, diante disso, deve-
se contextualizar sobre como o tema se desenvolveu no Brasil, 0 que passa a ser feito no topico

subsequente.

3.2 0 DESENVOLVIMENTO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NO BRASIL

O estudo da Anélise Econdmica do Direito no Brasil é relativamente novo em
comparagio ao seu nascedouro®!® e, antes do exame sobre 0 seu contexto académico no pais,
deve-se fazer um esclarecimento: o presente tema ndo se confunde com direito econdmico, na
perspectiva de regulagdo de mercados e de atividades financeiras.

Conforme ja citado anteriormente, a ideia de economia € comumente vista em um
sentido tradicional do termo: bancos e moeda, concorréncia, controle do comércio exterior,
regulamentacdo de profissdes, regime de direito publico e controle de empresas privadas
prestadoras de servicos considerados de utilidade publica, etc.

Contudo, apesar da relevancia dos temas acima, a analise econdbmica do direito é
visualizada sob outro prisma, com o destaque para a definicdo de Ivo Teixeira Gico Jr., para

guem a Analise Econdmica do Direito é

a aplicacdo do instrumental analitico e empirico da economia, em especial da
microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar compreender,
explicar e prever as implicages faticas do ordenamento juridico, bem como da légica
(racionalidade) do préprio ordenamento juridico. Em outras palavras, a AED é a

312 SABOIA E SILVA, Diego. A Analise Econdmica do Direito como teoria de contencfo da deciséo judicial: o
viés ideoldgico da eficiéncia e propostas para uma autorrestrigdo interpretativa. Tese (Doutorado em Direito). 211
p. Universidade Federal de Santa Catarina, 2019. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/208490/PDPC1471-T.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 02 jan. 2022.

313 Rodrigo Fux aponta as dificuldades do desenvolvimento do tema no Brasil e explica que, historicamente, “a
Andlise Econdmica do Direito sofreu grande resisténcia no Brasil, seja pela falta de compreensdo sobre seus
conceitos-chaves, seja pela ideia equivocada de que apenas nos paises da common law essa ciéncia poderia ser
adotada, ou mesmo pela turva concepcdo de que as decis@es judicias ndo deveriam levar em consideracdo fatores
econdmicos”. (FUX, Rodrigo. Os influxos da Analise Econdmica do Direito no Cédigo de Processo Civil de 2015,
[Online].  Revista de  Processo, v. 308, ano 2020, out. 2020. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9a0000017e2819
29bf8acca7a8&docguid=182415730e0c911eabe8a892769cf5328&hitguid=182415730e0c911eabe8a892769cf532
8&spos=1&epos=1&td=2&context=12&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 01 nov.
2021).
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utilizacdo da abordagem econdmica para tentar compreender o direito no mundo e o
mundo no direito®!,

No Brasil, o tema tem como génese a obra “A ordem juridica e a economia”, de Clovis
do Couto e Silva, em 1982. Embora existam outras obras publicadas nos anos posteriores,

Thiago Cardoso Aradjo3®®

aponta que no ano de 2005 foi publicada a coletanea "Direito e
Economia”, por Luciano Timm e, no mesmo ano, surgiu o Instituto de Direito e Economia do
Rio Grande do Sul. Thiago Cardoso Araujo apresenta ainda que a tematica foi, paulatinamente,
adentrando a alguns cursos de graduacgdo e pds-graduacao, mesmo que lenta.

Ocorre que ha muito a ser desenvolvido. Erik Navarro Wolkart®'® aponta que os
programas académicos que contém a Analise Econdmica do Direito em suas grades curriculares
ndo formam maioria proporcionalmente ao total de cursos de direito no Brasil, no entanto,
varias instituicdes ja contemplam o tema em suas cadeiras, seja como optativa, seja ha pos-
graduacao.

A matéria vem tomando uma importancia ainda maior apos a determinacdo do Conselho
Nacional de Justica, que nos autos da Resolugdo n° 423/20213%7, determinou a inclusdo da
referida disciplina nos concursos para magistratura, o0 que comprova a relevancia do tema e a

sua ampliacdo na pratica juridica.

314 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Notas sobre a Anélise Econémica do Direito e Epistemologia do Direito. In:
XVIII Congresso Nacional do CONPEDI, 2009, Séo Paulo. Anais do XVIII Congresso Nacional do CONPEDI.
Florian6polis/SC: Fundacéo Boiteux, 20009. Disponivel em:
http://mww.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2662.pdf. Acesso em: 01 jan. 2021.
815 Ao tratar da historia da Anélise Econémica do Direito no Brasil, Thiago Cardoso Aradjo apresenta a tradugio
e a publicacdo das obras de Frank H. Stephen (Teoria Econdmica do Direito) e Cento Veljanoviski (A economia
do direito e da lei: uma introducéo), respectivamente, nos anos de 1993 e 1994 como obras que semearam o
contexto da anélise econdmica no Brasil. O autor afirma que as iniciativas ainda foram sem coordenag&o, de forma
que ndo poderia se falar em um movimento. Outra obra de renome sobre o assunto foi produzida por Guiomar T.
Estrella Faria, em 1994, denominada "Interpretacdo Econdmica do Direito", na qual foi explicitada a preocupacéo
sobre a denominacgdo do fendmeno Analise Econémica do Direito. 1sso porque a teoria da Analise Econdmica do
Direito, em principio, aproximou-se do Direito Concorrencial e do Direito Corporativo para, depois, expandir-se
a outros ramos do direito. Destaca-se, por fim, que, nas licdes de Araujo, a primeira obra que, de fato, recepcionou
e aplicou a AED e iniciou 0 movimento de Direito e Economia no Brasil ocorreu com o estudo de Rachel Sztjan,
na obra "Notas de Analise Econdmica: contratos e responsabilidade civil". (CARDOSO, Thiago Aradjo. Uma
proposta moderna: uma visdo da analise econdmica do Direito a luz da teoria dos sistemas e possibilidades de sua
aplicacdo. 562 f. Tese [Doutorado em Direito] - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.
Disponivel em:  https://www.bdtd.uerj.br:8443/bitstream/1/9317/1/THIAGO%20ARAUJO%20FINAL.pdf.
Acesso em: 30 out. 2021).

316 para melhor aprofundamento da questéo, conferir. WOLKART, Erik Navarro. Analise Econdmica do Processo
Civil: como a economia, o direito e a psicologia podem vencer a “tragédia da justiga”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2020, p. 121-132.

317 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucéo n° 423, de 5 de outubro de 2021. Altera a Resolugdo CNJ
no 75/2009, que dispde sobre 0s concursos publicos para ingresso na carreira da magistratura em todos os ramos
do Poder Judiciario nacional. Brasilia, DF, 2021. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4147. Acesso
em: 30 dez. 2021.
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Diante do exposto, deve-se responder a seguinte questdo neste topico para o
desenvolvimento das ideias deste trabalho: qual a importancia da inser¢do da chamada “AED”
no estudo do direito brasileiro®!? A resposta reclama uma analise ampla e, embora no seja
possivel esgotar o tema nesse momento, o fato &€ que, nesta pesquisa, alguns conceitos
econdmicos sdo essenciais e formam base para analise do comportamento litigante habitual no
processo civil brasileiro por representar verdadeiro Obice ao tratamento dos conflitos na
sociedade e a eficiéncia do sistema de justica, bem como trazer custos adicionais ao sistema
juridico.

Consoante apresentado anteriormente no Capitulo 2, dada a amplitude de integrantes
dos chamados “grandes litigantes”, foi realizado um corte metodoldgico, contemplando apenas
0 estudo da atuacéo dos planos de saude nessa qualidade de litigante de massa.

Nesse ponto, uma das vertentes sobre a qual a economia se funda é a eficiéncia, que ja
vem sendo objeto de preocupacgdo no ordenamento desde 1998 com a insercdo da Emenda
Constitucional n° 19, de modo que o olhar da microeconomia é fundamental na gestdo da
litigancia, com um exame das a¢des dos litigantes que contribuem para o0 nascimento e a
perpetuacdo de acGes judiciais.

De uma forma geral, é da natureza humana buscar por solucdes rapidas para auxiliar nas
suas atividades, a baixo custo para melhor aproveitamento de seu tempo>'°. N&o seria diferente

no ambito da solugdo dos seus conflitos de interesses.

318 Importante trazer os ensinamentos de Luciano Benetti Timm a respeito da conceituacdo de Analise Econdmica
do Direito: “Primeiro ponto, entdo, € o de esclarecer o que nao ¢ a Analise Economica do Direito (AED). Ela néo
significa Direito Econdmico, sendo esse ultimo um ramo do Direito que disciplina o funcionamento dos mercados
(com maior ou menor eficiéncia e eficacia) e aquela um método de estudo. Segundo esclarecimento, a AED é
transdisciplinar e envolve conhecimentos de Direito e de Economia, ndo apenas de Economia. O pressuposto € o
de que se Direito é tdo humano e tdo antigo quanto a Economia, é porque faz sentido social a sua existéncia e deve
ser levado a sério. Ele ndo é a lei como querem alguns economistas, ele € uma experiéncia social, antropoldgica
que engloba regulamentos, atos normativos, praticas sociais repetitivas, principios, teoria e decis@es judiciais (ou
arbitrais). Nesse sentido, pode-se entdo afirmar que o Direito e Economia ou (a AED) é um método de analise do
Direito. Ela se vale de ferramentas da Ciéncia Econdmica — fundamentalmente, mas ndo apenas, da
Microeconomia — para explicar o Direito e resolver problemas juridicos. Ou mais especificamente, para descrever
0 comportamento dos tomadores de decisdo frente a dilemas juridicos, bem como para proposi¢do de uma
regulacéo ou mesmo de interpretagdo de um principio em um determinado caso.” (TIMM, Luciano Benetti. Analise
econdmica do direito: 0 que é e o que ndo é? Revista de Analise Econdmica do Direito, vol. 1, ano 2021. Sao
Paulo: Ed. RT, abr. jan.-jun. 2021, [Online]. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9a0000017e17d3
62c11289fdae&docguid=10351edc0c03611ebh0f2c592d7f3bb45&hitguid=10351edc0c03611ebb0f2c592d7f3bb4
5&spos=1&epos=1&td=25&context=20&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 10 nov.
2021).

319 Nossos antecedentes histdricos nos primérdios da humanidade demonstram que o ser humano, desde a época
mais primitiva, buscou uma vida mais facil, tal como ocorreu na chamada "Revolugdo Agricola", no qual o Homo
Sapiens criou populagBes que permitiu a sedentarizagdo de certas camadas. Para melhor aprofundamento do
assunto, conferir: HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve histéria da humanidade. 1.ed. Porto Alegre: L&PM,
2015.
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O fato de as partes terem mecanismos para anteverem a forma mais econdémica para
solucionar os seus litigios, sob a perspectiva de custo baixo para uma répida solucéo de suas
controvérsias, tem clara relacdo com o sistema de justica brasileiro, notadamente em um
momento de escassez de bens e recursos publicos que o Estado vem sofrendo em todas as suas
esferas de poder.

O estudo desse impacto tem relevancia ndo s6 na forma da gestao de custos, mas também
no desenvolvimento do pais, em virtude de se existir um Poder Judiciario incapaz de dar
respostas aos conflitos sociais, 0 que gera uma espiral que nunca tem fim e deixa a sociedade
estagnada, com um poder cada vez mais deteriorado.

Litigar é custoso e causa impactos ndo apenas financeiros, mas também psicoldgicos e
emocionais, em especial quando se trata de tempo de tramitacdo dos feitos, que podem demorar
anos para a solugdo de uma controvérsia, a depender da matéria e da complexidade da causa.’?
Em vista da caréncia de recursos do Poder Judiciario, relevante € a anélise da tomada de deciséo
das pessoas, seja para resolucao dos conflitos, seja para a permanéncia nele.

Sob o prisma da economia, deve-se analisar a atuacdo dos agentes econémicos em um
ambiente de recursos escassos e como 0 sistema de justica atua como uma estrutura de
incentivos para a perpetuacdo da litigancia habitual, o que impacta na eficiéncia e, via de
consequéncia, na maximizagao de riquezas.

Assim, essas sdo as balizas sobre as quais o0 presente trabalho se estruturara a partir de

agora, para se chegar ao enfoque do problema especifico dos planos de salde.

3.3 A IMPORTANCIA DAS MATRIZES TEORICAS DA ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO PARA IDENTIFICACAO DOS PROBLEMAS DA LITIGANCIA HABITUAL

O estudo da Andlise Econémica do Direito perpassa por cinco conceitos centrais,
provenientes da economia, que serdo fundamentais para o estudo da litigancia habitual e para

toda a construcéo deste trabalho: escassez, escolha racional, equilibrio, incentivos e eficiéncia.

320 No relatorio “Justiga em numeros” do Conselho Nacional de Justiga, tem-se que, em relagdo ao tempo médio
de tramitacdo, as " as maiores faixas de duracéo estdo concentradas no tempo do processo pendente, em especifico
na fase de execucdo da Justica Federal (8 anos e 6 meses) e da Justica Estadual (5 anos e 9 meses). As execucdes
penais foram excluidas do coémputo, uma vez que 0s processos desse tipo sdo mantidos no acervo até que as penas
sejam cumpridas”. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2022: ano-base 2021. Brasilia:
CNJ, 2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf.
Acesso em: 22 set. 2022). N&o obstante a relevancia desses nimeros, ndo raro se observa na praxe forense um
tempo ainda maior de tramitacdo, de forma que muitos casos demoram mais de dez anos para se obter o seu
desfecho, desconsiderada a fase executiva.
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Em primeiro lugar, deve-se esclarecer que, a todo momento, a vida em sociedade impGe
que os sujeitos fagcam escolhas: esse conflito entre se escolher uma opg¢do em detrimento da
outra, examinando-se os custos e os beneficios, ¢ chamado na economia de “trade-off’*?1. As
pessoas realizam essa atividade diariamente: escolhem ir ao trabalho de carro ou pedem um
motorista de aplicativo para o deslocamento; optam por dormir em vez de acordar cedo para ir
a academia; resolvem seus conflitos no dialogo, em vez de ingressar judicialmente, etc.

O conceito de economia trazido no tépico 3.1 reflete a ideia de que € necessario
equilibrar os bens de producdo e consumo com as exigéncias de todas as pessoas que O
demandam, ou seja, ndo se vive em um mundo onde 0s recursos séo infinitos, devendo haver
solugdes para equacionar sua alocacéo na sociedade.

No ambito do direito, em especial na litigadncia no Poder Judiciario — tema desta pesquisa
—, a nocdo de escassez é fundamental para se analisar o tratamento da litigiosidade em um
ambiente de orcamento publico reduzido, que impacta no congestionamento da atividade
jurisdicional.

Como consequéncia, a escassez exige que tanto o Poder Publico quanto as pessoas em
conflito facam escolhas para alcancar os maiores beneficios aos menores custos, adentrando-
se, assim, & ideia de escolha racional.

Nesses termos, em um contexto de reducdo de recursos e problemas orcamentarios no
Poder Judiciario, os estudos estdo cada vez mais voltados a reducdo do congestionamento e da
morosidade do sistema de justica, que impedem que este trate adequadamente os conflitos, ndo
sendo uma porta efetiva para a solucéo do problema da litigiosidade no contexto social e, ainda,
representa um custeio em demasia para o Estado.

A ideia, pois, € aproveitar 0 maximo da riqueza®?> — os valores orcamentarios
disponiveis —em menor tempo (tramitacdo processual célere) e com a maior eficiéncia possivel
(tutela justa e adequada). Eis a juncédo entre os conceitos juridico e econdmico.

Ao lado dessa construcéo, ressalta-se a utilidade esperada, teoria segundo a qual quanto
mais se tem de um produto, menor a utilidade para o usuario, assim, o agente comportar-se-a
de forma a analisar as suas preferéncias a partir do que lhe seja (til, de forma a maximizar a sua

riqueza. Para tanto, o individuo parte de uma racionalidade e esse processo de escolha é

21 KRUGMAN, Paul. Microeconomia. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2014. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788595155992/. Acesso em: 04 set. 2021. [Livro Digital]
322 No sentido apenas financeiro, sem insinuagdes de que o Poder Judicidrio seria “rico”, na linguagem popular
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examinado pela teoria da escolha racional: 0 modelo segundo o qual o sujeito sempre escolhera
a opc¢ao que melhor Ihe satisfaca e Ihe traga maior bem-estar,323-324

Outro ponto extraido das licdes da analise econdmica do direito perpassa pela chamada
“tragédia dos comuns”, que tem Garrett Hardin como grande nome sobre o assunto®2°, Hardin
trouxe uma parabola de criadores de gado®?® para demonstrar que, em um cenario de escassez,
os individuos, individualmente considerados, utilizam todos os recursos disponiveis até a
exaustdo, ocasionando um cenario de esgotamento (tragédia).?’

Trazendo a historia acima para 0 ambito da justica, a sua tragédia surge a partir do
momento em que, em um contexto de amplo acesso a justica, visualizado naquela visdo

ultrapassada de que seria sinbnimo de acesso ao Poder Judiciario, este continua sendo utilizado

323 COOTER, Robert D.; ULEN, Thomas. Derecho y economia. Traduccién por Eduardo L. Suarez. 62 ed. Ciudad
de México: Fondo de Cultura Economica, 2016. p. IX [Livro Digital].

324 para ilustrar a questdo, importante trazer os ensinamentos de Ronaldo Vasconcelos e César Augusto Martins
Canatiba: “[....] Assumindo que esse particular que tem um conflito intersubjetivo ¢ um sujeito racional, ele
escolherd a oferta de menor prego, o que corresponde aos menores custos de transagéo incorridos para a resolucéo
da disputa. Ao assumir, também que o mercado da jurisdi¢do deve ser competitivo - porque, independente do meio
escolhido, a prestacdo jurisdicional (estadal ou privada, adjudicatoria ou consensual) devera ser tdo adequada
guanto possivel - surge a conclusdo de que qualquer dessas [sic] meios de solucéo de conflitos, dessas ofertas,
busscardo todas as formas de reduzir seus custos de transagao e oferecer, em razédo disso, a tutela jurisdicional mais
adequada e eficiente possivel para o caso em aprego”. (VASCONCELOS, Ronaldo; CARNAUBA, César Augusto
Martins. Custos de transacdo do processo e Online Dispute Resolution: um sistema multiportas 4.0
economicamente eficiente. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; WOLKART, Erik Navarro; LAUX, Francisco
de Mesquita; RAVAGNANI, Giovano dos Santos. Direito processo e tecnologia. 1 ed. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2020, p. 621).

325 O tema foi notabilizado por Hardin por meio da obra “The Tragedy of the Commons”, em 1968, no entanto, o
autor ndo foi o pioneiro na tematica, que foi abordada anteriormente por William Forster Lloyd, em 1833, H. Scott
Gordon, em 1954, e Anthony Scott, em 1955.

326 Trata-se de uma cidade medieval, cuja atividade principal consistia na criagdo de gados criados em um grande
campo denominado “Town Common”. O tamanho do pasto era suficiente para que todos os gados pudessem se
alimentar, no entanto, com o aumento da cidade, mais gados foram inseridos no local, de forma que o terreno se
tornou escasso e insuficiente para todos os animais se alimentarem. Diante desse cenario e ausentes incentivos
para racionar o uso da pastagem, o campo se esgotou e “Town Down” passou a ser inutil e inabitavel para todos
os gados 14 pastarem. (HARDIN, Garrett. The tragedy of the Commons. Science, v. 162, n. 3.859, dec. 1968.
Disponivel em: http://science.sciencemag.org/content/162/3859/1243. Acesso em: 01 nov. 2021).

327 Explicitando com precisdo as ideias de Garrett Hardin, Luciano Benetti Timm, Manoel Gustavo Neubarth
Trindade e Rafael Bicca Machado assim lecionam: "No estudo, refere que a decis@o do criador de colocar mais
um animal no campo passa pela ponderacéo (relagdo custo x beneficio) entre internalizar os aspectos positivos e
externalizar os aspectos negativos, pelo que, a conclusdo é, portanto, que todos os criadores de gado,
individualmente considerados, possuem incentivos racionais para utilizarem ao maximo os recursos disponiveis e,
assim, estar-se-a diante de um cenario com forte tendéncia a exaustdo dos recursos”. (TIMM, Luciano Benetti;
NEUBARTH, Manoel Gustavo; MACHADO, Rafael Bicca. O problema da morosidade e do congestionamento
judicial no &mbito do processo civil brasileiro: uma abordagem de law and economics. Revista de Processo. vol.
290, ano 2019. Sdo  Paulo: Ed. RT, abr. 2019, [Online]. Disponivel  em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad82d9a0000017e17d3
62c11289fdae&docguid=163hbc87f04f8711e9831d010000000000&hitguid=163bc87f04f8711e9831d0100000000
00&sp0os=20&epos=20&td=25&context=20&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 20 nov.
2021).
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em larga escala, mesmo em um contexto de escassez de recursos publicos, o que representa a
verdadeira tragédia por ndo conseguir atender satisfatoriamente a todos em prazo razoavel.?

Mostra-se necessaria, portanto, a criagdo de incentivos (ou desincentivos?) para que, ao
contrario do que ocorreu na parabola de Hartin, o Poder Judiciario ndo seja uma estrutura que
facilite o comportamento dos litigantes habituais. As ideias expostas no Capitulo 1 indicam que
essa modalidade de litigante se utiliza de uma estrutura para perpetuar sua conduta, de forma
que € essencial identificar formas de se combater essas estratégias que contribuem para a
tragédia da justica.

Nesse sentido, sob a perspectiva da analise econdmica do direito, as normas juridicas e
a estrutura jurisdicional compdem um arranjo de incentivos que podem refletir no
comportamento das pessoas na tomada de decisbes sobre permanecer na litigancia,
configurando, por vezes, um abuso do direito de acesso a justica que reflete na eficiéncia do
Poder Judiciario. A eficiéncia das decisdes tomadas no sistema juridico, por conseguinte,
reverbera na melhor ou na pior alocagdo dos recursos que lhes sdo disponiveis.

Isso posto, ao se deparar com mais de uma opc¢éao de atuacdo ou de escolha, o litigante
habitual, inevitavelmente, leva em consideracdo a relacdo custo-beneficio entre as alternativas
possiveis, elegendo a melhor que atenda aos seus interesses, devendo ser examinado se
permanecer nessa qualidade é mais rentavel economicamente para todo o sistema de justica.

Em primeiro momento, em um enfoque apenas do plano de saide como litigante
habitual, parece ser mais vantajoso permanecer nessa configuracdo, levando em consideracdo
fatores como a estrutura judicial que permite a interposi¢édo de numerosos recursos para afastar
0 cumprimento da decisdo judicial, a morosidade do Poder Judicidrio, a auséncia de
uniformizacdo das decisdes judicias e a auséncia de sanc¢des para esse comportamento. No

entanto, referida questdo serd melhor estudada nos topicos subsequentes.

328 Sem abordar com profundidade o tema, pois a estrutura do trabalho ndo permite, a doutrina da andlise
econdmica do direito reconhece que, na Hardin traz o conceito de bens comuns, como aqueles que permitem o
acesso de todos, mas seus recursos diminuem a medida que a pessoa vai usando e a utilizagdo excessiva ocasiona
um cenério de esgotamento. J& se concebe, nesse sentir, que, partindo dessa analise, o Poder Judiciario é um bem
comum. Conferir: GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A tragédia do Judiciério. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, V. 267, p. 163-198, set.-dez. 2014, [Online]. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/46462/44453#:~:text=A%20partir%20d0%20r
econhecimento%20de,dos%20servi%C3%A705%2C%20s%C3%A30%20caracter%C3%ADsticas%20do.
Acesso em: 03 out. 2021.
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3.4 O PONTO DE PARTIDA: A TEORIA DA ESCOLHA RACIONAL

Como foi visto anteriormente, a economia estuda, basicamente, a forma como o
individuo realiza determinadas escolhas em um ambiente de recursos escassos e as teorias
econdmicas cléssicas que surgiram em torno dessa perspectiva presumem que ‘o
comportamento humano € previsivelmente racional nas respostas as situacfes que se
apresentam’3%°,

Na abordagem tradicional da economia, 0 sujeito racional sempre buscara a melhor
alternativa entre as opg¢des que lhe sdo dadas, ponderando os seus custos e beneficios para
escolher a que oferecera o maior bem estar, guiado por uma 6tica racional®,

Surge, portanto, 0 modelo da escolha racional, fulcrado justamente na abordagem em
gue o ser humano tende a fazer determinada opcéo que melhor satisfaca os seus anseios, a fim
de maximizar os seus ganhos e minimizar suas perdas e, sob a perspectiva econdmica, 0
comportamento do agente ¢ previsivel*®!, pois ele sempre fara a melhor opcéo possivel, fulcrado
no senso de melhoria dos seus préprios resultados.

Sintetizando a ideia, eis as palavras de Richard Posner: “se me pedirem para escolher
entre 2 e 3, eu preferirei 3. Mas e se eu tiver outra oportunidade que valha 4? Entdo eu preferirei
esta, pois prefiro mais a menos”32,

Bianca Bez aponta que o conceito de racionalidade estd associado as seguintes
premissas: “(i) de maximiza¢do dos ganhos ou dos interesses; (ii) de que as informagdes
relevantes para a tomada de decisdo sdo conhecidas; (iii) de que as preferéncias sdo completas,
transitivas e estaveis; (iv) de minimizacdo dos cutos; e (v) a partir de um individualismo
metodologico™%,

No entanto, importante € a adverténcia de Bruno Meyerhof Salama, o qual sustenta que

a ideia de racionalidade ndo necessariamente leva a um calculo exato de custos de beneficios,

329 ALVES, Giovani Ribeiro Rodrigues. Economia Comportamental. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN,
Vinicius. O que é Analise Econdmica do Direito: uma introdugdo. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 75.

330 NICOLAI, André. Comportamento Econémico e Estruturas Sociais. Traduzido por Oracy Nogueira. S&o Paulo:
Editora Nacional, Editora da Universidade de S8o Paulo, 1973, p. 185.

331 Conforme Bruno Meyerhof Salama: “A premissa metodolégica de maximizagio racional pode ser ttil porque
0 comportamento racional ¢ em geral previsivel, enquanto o comportamento irracional, em regra, ¢ aleatorio (ou
seja, é randomico)”. (SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e Economia: textos escolhidos. 1 ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2012. [Livro Digital]. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502142411/. Acesso em: 02 jul. 2022).

332 POSNER, Richard. Para além do direito. Traduzido por Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p. 466.

333 BEZ, Bianca. Negociagao, economia e psicologia: por que litigamos? 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 39-
40.
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apesar de frequentemente ocorrer, como um advogado que age estrategicamente em um
processo. Isso posto, a pesquisa em Direito e Economia vem afastando esse paradigma da
“hiper-racionalidade” ¢ a substituindo pela “racionalidade limitada33* por reconhecer que o0s
sujeitos nem sempre irdo processar as informacGes de forma Otima, ou, muitas vezes, nem
sequer terdo acesso a todas as informacgdes e passam a ser vistos como “intencionalmente
racionais” ainda que limitados por aptiddes cognitivas®®.

Sem a intencdo de se adentrar com profundidade em toda a construcdo realizada pela
doutrina econdmica — que daria um estudo a parte sobre o tema — para ndo fugir ao escopo do
presente trabalho, as criticas**® ao modelo de escolha racional comegaram por ter se constatado
que “a racionalidade ilimitada do sujeito ou a prépria maximizacao de escolhas, por vezes, nao

93337

sdo verificadas na realidade fatica™ >’ e o sujeito “ndo € neutro nem suficientemente racional

para conseguir se isolar de todo o contexto que o envolve ao tomar as decisdes”>%,

De toda forma, as ideias trazidas pela teoria da escolha racional sdo relevantes por
indicarem que, a todo o tempo, o individuo esta fazendo escolhas e esse processo de constantes
tomadas de decisdo faz parte da racionalidade humana, de forma que a tendéncia é escolher o
gue melhor maximize seus ganhos ou interesses.

No ambito do processo judicial, esse modelo é crucial por justificar os motivos pelos
quais 0s sujeitos escolhem litigar ou permanecer na litigancia. As ideias, portanto, serdo

aprofundadas ao longo do presente trabalho para se examinar a racionalidade do litigante que

334 A racionalidade limitada também é chamada de “bounded rationality”, modelo proposto por Herbert Simon,

que segundo Tatiana Massasoli Melo e José Ricardo Fucidji, “foi construido a partir da premissa de dindmica do
sistema econdmico, em que ndo apenas as ag¢des dos agentes econdmicos mudam ao longo do tempo, mas também
0 proprio ambiente em que atuam. Dessa forma, a capacidade de predi¢do dos eventos futuros torna-se impossivel,
em virtude da incerteza sobre as condigdes futuras do ambiente. Além da incerteza quanto & probabilidade de
ocorréncia de eventos futuros, o argumento de racionalidade limitada assume também que o0s agentes ndo possuem
capacidade de obter e processar todas as informacdes relevantes para a tomada de decisdo, tendo em vista a
complexidade do sistema em que estéo inseridos. Portanto, racionalidade limitada ndo est4 apenas relacionada a
incerteza estrutural, pois mesmo considerando uma situacdo hipotética de perfeita informacéo, a limitacdo dos
agentes para processar este conjunto de informagdes inviabiliza a busca de resultados maximizadores.”. (MELO,
Tatiana Massaroli; FUCIDJI, José Ricardo. Racionalidade limitada e a tomada de decisdo em sistemas complexos.
Revista de Economia  Politica, v. 36, n. 3 (144), jul-set/2016. Disponivel em:
https://repositorio.unesp.br/bitstream/handle/11449/178247/S0101-
31572016000300622.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 01 jun. 2022).

335 SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e Economia: textos escolhidos. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012.
[Livro Digital]. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502142411/. Acesso em:
02 jul. 2022.

33 As criticas a esse modelo fizeram com que surgissem novos enfoques da economia, dentre os quais se destaca
a economia comportamental (behavioral law and economics), que sera melhor explorada no tépico 3.7 deste
capitulo.

337 ALVES, Giovani Ribeiro Rodrigues. Economia Comportamental. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN,
Vinicius. O que é Analise Econdmica do Direito: uma introducéo. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 79.

3% ALVES, Giovani Ribeiro Rodrigues. Economia Comportamental. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN,
Vinicius. O que é Analise Econdmica do Direito: uma introdugdo. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 79.
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pondera os riscos e beneficios em uma demanda judicial, visando obter a maxima efetividade
nas suas acoes.

Nesse sentido, ndo obstante fatores comportamentais influenciarem na escolha de
litigar, como sera visto posteriormente, também € necessario examinar a racionalidade
maximizadora dos agentes em permanecer na categoria da litigancia habitual, pois, ao

priorizarem suas preferéncias de ganhos individuais, impactam todo o sistema de justica.

3.5 0S CUSTOS DE TRANSACAO E O PODER JUDICIARIO EM RONALD COASE

Uma das ideias de destaque para o estudo da litigancia é o estudo por Ronald Coase,
integrante da chamada “Escola de Chicago” e um dos pais da Analise Econdmica do Direito
Moderna a partir do livro “The problem of the social coast”, conforme ja mencionado no item
3.1 do presente escrito®%,

A construcdo realizada pelo autor parte dos chamados “custos de transagdo”, definidos
por Douglas W. Allen como os custos de estabelecer e manter os direitos de propriedade3*, ou
seja, o dispéndio para manutencdo da atividade ou captacdo de recursos, como os relacionados
a celebracdo de contrato, ao acesso a informacao, a pesquisas de mercado, entre outros, que sdo
externos & relagdo negocial em si.

Robert Cooter e Thomas Ulen definem que os custos de transagédo sdo custos de trocas
ou do comércio e uma transacdo comercial possui, em geral, trés variaveis: o tempo gasto em
seu trabalho, os servicos realizados e o resultado da disputa®**.

Em uma negociacdo, varias sdo as etapas pelas quais os envolvidos passam para tentar
solucionar o problema, por exemplo: (i) criar um canal de dialogo; (ii) ter profissionais para
auxiliar nesse processo, como um advogado; (iii) revelar suas informacdes privadas a fim de se

chegar aum denominador comum para geracao de opces e identificacdo dos interesses mutuos;

339 Durante as pesquisas realizadas para o presente trabalho, identificou-se que as ideias de Ronald Coase sdo muito
utilizadas pela doutrina na analise econdmica dos direitos de propriedade, pois o préprio autor faz mengdo em seu
texto a “property rights”, notadamente quando traz que os direitos de propriedade sdo fundamentais para uma
barganha, diante das externalidades. No entanto, esclareca-se que a construgdo de sua teoria vai muito além dos
direitos de propriedade, no sentido dos direitos reais visualizados no direito brasileiro, razao pela qual foi possivel
aplica-las ao estudo do sistema de justica e da analise da litigancia.

30 Segundo o autor: “Transaction costs are the resources used to establish and maintain property rights. They
include the resources used to protect and capture property rights, plus any deadweight costs that results from any
potential or real protecting and capturing”. Em tradug¢ao livre: “Os custos de transacao sdo os recursos usados para
estabelecer e manter os direitos de propriedade. Eles incluem os recursos usados para proteger e capturar direitos
de propriedade, além de quaisquer custos de peso morto que resultem de qualquer protecéo e captura potencial ou
real”. (ALLEN, Douglas W. What are transaction costs? Research in Law and Economics, n. 14, 1991, p. 3).

31 COOTER, Robert D.; ULEN, Thomas. Derecho y economia. 1 ed. Traduzido para espanhol por Eduardo L.
Suérez. Cidade do México: Fondo de Cultura Econémica, 2016. [Livro Digital].
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(iv) estabelecer uma ligacdo de confianga ou, a0 menos, realizar investigacdes para confirmar
se as informacgdes passadas na negociacao seriam fidedignas; (v) pensar em todas as opcdes de
solucdo do problema; (vi) ter custos para fiscalizar ou impor o cumprimento do que fora
negociado. Tudo isso pode ser denominado como custos de transagdo, que se divide em “ex
ante” e “ex post”.

Os “ex ante” sdo os custos de elaboragdo e negociagdo e 0s custos “ex post” sdo o de
manutencdo de um acordo, os quais sdo importantes para analise global sobre quais gastos estao
envolvidos em uma transacao.

Nesse sentido, de acordo com a teoria de Ronald Coase, a negociacao entre as partes
sera impossibilitada se o beneficio a ser obtido com a barganha for inferior ao dispéndio
envolvido na negociacgdo, ocasido em que procurardo os tribunais para a solugédo dos problemas.

Os individuos, portanto, podem resolver a disputa de forma privada, desde que possam
negociar sem custos de outra natureza, que ndo 0s custos privados. Assim, se estes nao
intervierem na negociacdo, entende-se que 0s custos de transacdo sdo nulos e, nesse cenario,
considerando que os direitos sejam bem definidos, 0 mercado podera resolver essas disputas
sem qualquer necessidade de intervencdo estatal. Nesse caso, o Unico papel do Estado seria de
assegurar que os direitos estejam bem definidos e que a livre negociagdo ocorra sem 6bices®2.

Por outro lado, se os custos de transacdo forem elevados, cabe ao Estado intervir para
que haja a alocacao eficiente dos direitos.

A ideia de Ronald Coase, em verdade, caminha no sentido de que todas as instituicdes
possuem custos de transacdo e impactam no comportamento dos agentes, ou seja, a existéncia
desses custos permite visualizar como as regras do jogo impostas aos individuos influenciam
suas escolhas e, via de consequéncia, impactam o cenario econdmico®®.

A construcio a partir da obra do referido professor, denominada “Teorema de Coase’”3*4,
foi expressa da seguinte forma: “sob concorréncia perfeita, os custos sociais e privados sdo

iguais”. Trata-se de um necessario ponto de partida para se analisar os conflitos sociais pela

%2 pENALOSA, Rodrigo. Externalidades e o Teorema de Coase. Disponivel em
https://medium.com/@milesmithrae/externalidades-e-o-teorema-de-coase-rodrigo-pe%C3%Blaloza-dez-2015-
6ebb29f90120. Acesso em 07 de dez. 2021.

343 ROMEIRO, Diogo Lisbona. Anélise econdmica do direito e das organizagdes e estudo de caso: custos de
transacdo e contratos incompletos. 2009. 41f. Monografia (Graduagdo). Curso de Economia, Departamento de
Economia, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009. Disponivel em:
http://www.econ.puc-rio.br/uploads/adm/trabalhos/files/Diogo_Lisbona_Romeiro.pdf. Acesso em: 31 jan. 2022.
344 Conforme exposto no item 3.1, as ideias de Ronald Coase foram resumidas ao chamado “Teorema de Coase”,
na obra escrita por George Joseph Stigler.
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perspectiva econdmica, porém, a maior critica dessa teoria se concentra na dificuldade de haver
um cenario de custos de transacéo igual a zero3®.
Apesar de ser relevante, o Teorema de Coase s6 funciona quando os custos de transacao

346 o conforme leciona

forem igual a zero em uma transacdo econdémica com externalidades
Vinicius Klein, essa ideia “pressupde uma situacdo de informagdo perfeita e acessivel sem
custos para as partes; um direito de propriedade completo e bem definido, que ndo permita
apropriacdes por terceiros e corresponda a toda extensdo do bem; racionalidade perfeita ou
substantiva4’, ou seja, um modelo bem abstrato em que a racionalidade é maxima e a
informacdo é ilimitada para ambas as partes.

Hipoteticamente, se o direito for bem delimitado, as partes em negociacdo agem em
interesse matuo e delimitam as suas necessidades seguindo as I6gicas de mercado, 0 que seria
benéfico ao sistema de justica, pois garantiria a satisfacdo para ambas sem que incorressem em
um processo judicial.

No entanto, aplicando-se a teoria ao caso brasileiro, vé-se que o ordenamento ainda esta
longe de ser delimitado e carrega uma carga valorativa muito peculiar decorrente de seus
principios constitucionais®*®, possibilitando varias interpretacdes sobre 0 mesmo caso, o que
impede de se estabelecerem direitos certos e determinados. O sistema de precedentes talvez seja
um bom caminho para se comecar a resolver a questdo, mas o fato é que, quanto maior a

incerteza sobre o direito, maior a tendéncia a litigancia®*.

345 O proprio Ronald Coase se manifestou sobre essa questdo: “Nio faria sentido gastar muito tempo investigando
as propriedades de um mundo como esse [sem custos de transa¢do]. O que 0 meu argumento sugere é a necessidade
de introduzir explicitamente custos de transagdo positivos na andlise econémica para que possamos estudar o
mundo que existe. Esse ndo foi o efeito do meu artigo. A extensa discussdo nas revistas tem se concentrado quase
que inteiramente no ‘Teorema de Coase’ como uma proposi¢do a respeito de um mundo com custos de transagio
zero”. (COASE, Ronald. The Firm, the Market and the Law. Chicago University Press, 1988, p. 15 apud
PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, pp.
154 — 155).

346 Segundo Robert S. Pindyck e Daniel L. Rubinfeld, externalidade ocorre quando "alguma atividade de producdo
ou de consumo possui um efeito indireto sobre outras atividades de consumo ou de producédo, que néo se reflete
diretamente nos precos de mercado". (PINDYCK, Robert S.; RUBINFELD, Daniel L. Microeconomia. Traduzido
por Thelma Prado Eleutério. 6 ed. Sdo Paulo: Pearson Prentice Hall, 2006, p. 524) Em outros termos, pode-se
entender a externalidade como uma acdo privada que possui efeitos colaterais que afetam outras pessoas, ndo
imediatamente envolvido na transacdo. As externalidades podem ser positivas ou negativas, sempre de maneira
ndo intencional. A titulo exemplificativo, tem-se uma siderurgica que se instala em uma regido: ha uma geracéo
de externalidade positiva em razdo da transferéncia de novas tecnologias para o local, porém, a poluicao seria uma
externalidade negativa. As externalidades sdo falhas de mercado porque, nesse processo, a pessoa que toma deciséo
ndo leva em consideracéo o custo ou o beneficio que gera para outras pessoas.

347 KLEIN, Vinicius. Teorema de Coase. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius. O que é Analise
Econdmica do Direito: uma introdugdo. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 68.

348 Esclareca-se que ndo se trata de critica aos principios constitucionais os quais sio fundamentais para oxigenagao
do sistema juridico, mas apenas uma constatagdo de que podem gerar numerosos entendimentos sobre 0 mesmo
assunto, a depender da extensdo de aplicacdo no caso concreto.

349 Sobre a questdo, importantes as ligdes de Luiz Fux e Bruno Bodart: “A incerteza jurisprudencial impede que as
partes possam prever adequadamente o resultado de uma demanda em juizo, dificultando que cheguem a
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A temadtica dos custos de transacdo ainda traz consigo a ideia das externalidades, que
impactam o exercicio do direito negativa ou positivamente. O nivel de eficiéncia social deve

ser visualizado a partir das externalidades negativas, ou seja, 0s custos sociais®>*

ndo podem ser
maiores do que o proveito obtido pela sociedade em uma transacao, sob pena de nao ser possivel
internaliza-los.

Registre-se que a atuagao do Poder Judiciério pode ser uma externalidade negativa que
dificulta o cumprimento dos contratos. Conforme leciona Victor Guedes Trigueiro, se a
indenizagdo ¢ improvavel ou ocorre “em um espago temporal dilatado, o agente pode adotar
medidas economicamente mais rentaveis do seu ponto de vista exclusivo, protelando o
cumprimento da sua parte no negocio juridico entabulado”3?,

Assim, a ineficiéncia do Poder Judiciario aumenta os custos de transacdo em razdo de
muitos atores se utilizarem da morosidade para protelar o cumprimento de suas obrigacoes,
ainda que saibam que o direito ndo lhes socorre naquela ocasido.

Com efeito, o cenario de lentiddo dos processos judiciais, com pouca aplicacdo de
punicdo pelas manobras procrastinatorias dos litigantes e com alto nimero de processos, pode
influenciar nos custos de transacdo por trazer inseguranca juridica e, sem os direitos bem
delimitados, o caminho processual obscuro pode facilitar o descumprimento de contratos.

A partir dessas ideias, no ambito do processo judicial, ha duas maneiras, portanto, de se
examinar os custos decorrentes de um conflito e na alocacdo dos recursos, conforme leciona

Wilson Pimentel: “uma, com a preocupacdo, ex ante, de criar incentivos corretos para que as

partes se comportem, no futuro, da melhor maneira possivel a fim de evitar desperdicios; e

conclusBes semelhantes sobre o custo-beneficio do processo judicial e também sobre o &mbito dentro do qual os
termos do acordo podem variar sem deixar de gerar proveito para todos os envolvidos. Em suma, é bastante
provavel que o demandismo e a ‘cultura de litigdncia’ tdo propalados sejam, em parte, um reflexo do
descompromisso com a estabilidade da jurisprudéncia” (FUX, Luiz; BODART, Bruno. Notas sobre o principio da
motivacdo e a uniformizacdo da jurisprudéncia no novo codigo de processo civil & luz da analise econémica do
direito, Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 269, pp. 421-432, jul./2017).

350 Para a teoria econdmica, 0s custos sociais sdo 0s custos privados, ou seja, aqueles gastos de producdo de bens
ou servicos, somados as externalidades, custos decorrentes do impacto desse processo produtivo na sociedade. O
plano de salde, por exemplo, ao fazer campanhas de prevencédo a doencas e elaborar um plano de atendimento
prévio aos usuarios para evitar determinadas doengas®?, possuira o custo privado da prestacdo desse servico e,
aliado a esse gasto, podera gerar externalidade positiva com um impacto de mudanga de estilo de vida. Se, por
outro lado, houver redugdo de custos no oferecimento de determinado servi¢co médico ou uma prestacdo deficitaria,
certamente isso gerard uma externalidade negativa para a sociedade — ou ao menos parte dela — e, via de
consequéncia, também onerara o Poder Judiciario, ao abarcar demandas que discutam essa falta de medicamentos.
Os custos sociais no Poder Judiciario serdo melhor aprofundados no Capitulo 4.

31 TRIGUEIRO, Victor Guedes. A ineficiéncia do Poder Judiciario como um fator de estimulo ao descumprimento
dos contratos: reflexdes & luz da analise econdmica do direito. Revista da Procuradoria-Geral do Banco Central
do Brasil, v. 12. Disponivel em: https://revistapgbc.bch.gov.br/revista/article/view/948/6. Acesso em: 22 mai.
2022.
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outra, um olhar ex post, focado na justica da distribuicdo dos custos ja incorridos pelas
partes”3°2,

Ressaltem-se, nesse ponto, as licbes de Robert Cooter e Thomas Ulen sobre custos
sociais, que correspondem a soma dos custos administrativos aos custos de erros na aplicacédo
do direito. Os custos administrativos referem-se aos valores dispendidos pelo Estado para
manutencdo e funcionamento do Poder Judiciario, como gastos com pessoal — juizes,
funcionarios e auxiliares — e com a estrutura.

Os custos por erro judicial, que geram efeitos na sociedade, séo atinentes a ma aplicacao
do direito, como uma condenacdo errada, notadamente porque julgadores sdo humanos e
passivel de equivocos, 0 que deve ser levado em consideracdo. Segundo Robert Cooter e
Thomas Ulen, o erro na aplicacdo do direito ndo s6 prejudica os interesses das partes, mas
também se refletem nos incentivos relativos as demandas, impondo custos & sociedade®>3-3%4,

Como aponta Luiz Henrique de Andrade Nassar, em verdade, o Teorema de Coase ndo
é um modelo a ser replicado indistintamente a casos concretos, mas ganha relevancia quando
“utilizado como abstragdo que, além de auxiliar na compreensao da realidade, pode oferecer
bons substratos para dirigir a conduta dos agentes publicos e privados”*®.

De toda forma, a reducgéo dos custos de transacdo melhoraria a negociacdo e o direito
poderia ser responsavel por essa diminuicdo ao criar regras para amplificar as negociacdes
privadas, como ja vem ocorrendo, de acordo com o Capitulo 1 do presente escrito®®. Nesse
sentido, importante destacar o chamado “Teorema Normativo de Coase” trazido por Robert

Cooter e Thomas Ulen, segundo o qual a lei deve ser estruturada de modo que se eliminem 0s

impedimentos a acordos privados®’.

352 PIMENTEL, Wilson. Acesso responsavel a justica: o impacto dos custos na decisdo de litigar. 2017. 111f.
Dissertacdo (Mestrado). Fundacéo Getdlio Vargas, Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getllio
Vargas, Rio de Janeiro, 2017. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/21988. Acesso
em: 20 ago. 2022.

358 COOTER, Robert D.; ULEN, Thomas. Derecho y economia. Traduccion por Eduardo L. Suarez. 62 ed. Ciudad
de México: Fondo de Cultura Economica, 2016. p. IX [Livro Digital].

354 Rememore-se que, no capitulo de analise econdmica dos contratos de plano de satde, identificou-se que esse
tipo contratual possui externalidade difusa, visualizada quando o consumo médio da sociedade tem impacto direto
no bem-estar de cada individuo. Assim, nos casos dos planos de salde, conforme exposto no capitulo 2,
dificilmente os envolvidos em um contrato terdo todas as informagfes sobre as externalidades 2.4.3, o que
diminuiria a possibilidade de reduzir os custos de transacdo e, consequentemente, dificultaria a negociacéo,
gerando um dispéndio a sociedade.

3% NASSAR, Luiz Henrique de Andrade. A aplicacdo das teorias de Cecil Pigou e Ronald Coase na andlise das
externalidades ambientais: um estudo sobre a logistica reversa no estado do Parana. 2017. 124f. Dissertacéo
(Mestrado em Desenvolvimento Econémico). Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Sociais
Aplicadas, Curitiba, 2017.

3% A insercdo de uma Justica Multiportas possibilita um estimulo a solugéo privada, tal como exposto no item 1.2.
357 COOTER, Robert D.; ULEN, Thomas. Derecho y economia. Traduccion por Eduardo L. Suarez. 6% ed. Ciudad
de México: Fondo de Cultura Economica, 2016. [Livro Digital].
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Inspirados na ideia de Coase, 0s autores apontaram esse principio como uma orientagdo
prescritiva aos legisladores, indicando que é mais facil negociar quando os direitos sdo simples
e claros do que quando sdo complicados e incertos, o que mudaria a propria forma de atuacéo
dos envolvidos em um contrato. 1sso porque, sem margens de atuacdo e com um direito bem
delimitado e estabelecido, as pessoas envolvidas em uma negociagcdo ndo amargariam uma
solucdo pela via jurisdicional e j& conseguiriam, por si mesmas, buscar uma solucao privada.

Apresentadas as ideias sobre o0s custos de transacao e o papel do Poder Judiciario, outro
ponto imprescindivel na analise da litigancia reside no papel da (in)eficiéncia dos sistemas de
justica e a forma como contribui para o comportamento da litigancia habitual, o que sera

explorado no préximo topico.

3.6 A EFICIENCIA COMO REGRA E O SEU TRATAMENTO NO DIREITO E NA
ECONOMIA

A utilizagdo dos conceitos da teoria microecondémica ao direito tem como um dos
objetivos conferir racionalidade e eficiéncia na aplicacdo do ordenamento juridico, analisando
as repercussoes da atividade jurisdicional no estabelecimento de normas individuais concretas
OuU como 0s sujeitos irdo se comportar frente aos enunciados prescritivos elaborados pelo
legislador.

Bruno Meyerhof Salama pontua que tanto o direito quanto a economia lidam com
problemas de coordenacdo, estabilidade e eficiéncia na sociedade e a dificuldade para linhas
complementares entre um e outro acontece porque as metodologias de ambas se diferem:
“enquanto o Direito € exclusivamente verbal, a Economia ¢ também matematica; enquanto o
Direito ¢ marcadamente hermenéutico, a Economia € marcadamente empirica; enquanto o
Direito aspira ser justo, a Economia aspira ser cientifica”%®, Na visdo do autor, essa turbuléncia
no dialogo entre as duas ciéncias que tornou campo feértil para juncdo de ambas.

Considerando que a ciéncia econbmica possui teorias e métodos empiricos que
descrevem e preveem o comportamento humano a partir de determinados tipos de incentivos®®,

¢ desejavel que o direito, nas palavras de Erik Navarro Wolkart, “aproprie-se dessas virtudes

3% SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em Direito e Economia?. Cadernos Direito GV, v. 5, p. 4-58,
2008, [Online]. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2811/caderno%2520direit0%252022.pdf?sequence
=1&isAllowed=y. Acesso em: 01 mar. 2022.

39 COOTER, Robert D.; ULEN, Thomas. Derecho y economia. Traduccion por Eduardo L. Suarez. 62 ed. Ciudad
de México: Fondo de Cultura Economica, 2016. [Livro Digital].
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para buscar com mais eficiéncia os seus proprios objetivos”®®, o que, inclusive, motivou as
bases para a formacéo da teoria da anélise econémica do direito.

Nesse sentido, a partir da concepcao da norma juridica como incentivo a determinados
comportamentos, as san¢des nela imputadas como custos e a aposicdo da eficiéncia das escolhas
se revela um centro de preocupacdo do Direito®®!, de modo que a abordagem da analise
econdmica do direito é util para a descri¢do do fendbmeno juridico.

A ideia descritiva (ou positiva) da analise econdémica do direito, como ja visto nesse
trabalho, ocupa-se do exame da eficiéncia das normas juridicas em relacdo aos objetivos para
as quais elas foram criadas, ou, ainda, busca desenhos mais eficientes para a sua concretizagéo.
O carater normativo (ou prescritivo) da analise econdmica do direito também se fulcra na
eficiéncia, porém, no sentido de medir em que grau uma determinada norma é socialmente
desejavel®®?,

Independentemente da vertente que se utilize, eficiéncia € critério balizador e esta
intimamente relacionado & maximizacdo de riqueza e ao bem-estar social, pontos esses
trabalhados na economia para aplicacdo do ordenamento juridico. Isso porque a eficiéncia das
escolhas tomadas no ambito do direito tem reflexo direto na melhor ou na pior alocacao de
recursos disponiveis®®,

Por certo, 0 exame apenas da eficiéncia daria um estudo a parte, assim, serdo apenas
tracados alguns pardmetros utilizados pelas duas matérias e 0s seus pontos em comum para
analise da litigancia no processo, especialmente em relacdo a forma como as regras juridicas
devem ser analisadas pela sua estrutura de incentivos e as consequéncias de como as pessoas
alteram seu comportamento em resposta a esses incentivos.

A ineficiéncia que gera custos sociais se assimila a verdadeira ideia de injustiga. A
eficiéncia, segundo Klaus Mathis, é sempre um dos preceitos da justica e, por conseguinte, 0s
conceitos se complementam?3,

Conforme sera estudado no topico 3.6.1, Richard Posner trabalha com a chamada

“maximizagdo das riquezas” e, nesses termos, ao se deparar com mais uma opcao de atuagéo

360 WOLKART, Erik Navarro. Analise econémica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justi¢a”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 138.

31 WOLKART, Erik Navarro. Analise econémica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justi¢a”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 138.

362 WOLKART, Erik Navarro. Analise econémica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justi¢a”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 138.

363 BITTENCOURT, Mauricio Vaz Lobo. Principio da Eficiéncia. In: In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN,
Vinicius. O que é Analise Econdmica do Direito: uma introducéo. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 29.

%4 MATHIS, Klaus. Efficiency instead of justice? Searching for the Philosophical Foundations of the Economic
Analysis of Law. Translated by Deborah Shannon. Switzerland: Springer, 2009. p. 42-49. [Livro Digital].
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em uma situacdo, 0 homem levara em consideracdo o custo-beneficio envolvido para escolher
entre uma opgéo ou outra. Assim, a eficiéncia das decisdes tomadas no direito tem reflexo direto
na alocacdo dos recursos disponiveis.

Nesses termos, a afericdo desse tema € uma continua avaliagao de custos e beneficios,
na qual se busca maximizar os beneficios e minimizar os custos envolvidos, conforme apontado
pelo autor.

No ambito puramente da economia, a questdo possui um condao de analisar a tomada
de decisdo para maximizacdo de ganhos, como no processo produtivo de um empresario, que
busca a maior produtividade possivel, dentro de menores custo e tempo disponiveis.

No direito, por outro lado, em especial no ambito do Poder Publico, a nocao de eficiéncia
foi uma preocupacéo e, desde 1998, foi inserida como principio da administracdo publica por
meio da Emenda Constitucional 19, mas que também se aproxima das ideais econémicas: 0
gestor publico sempre devera procurar a solucdo que atenda ao interesse publico, prestando
bons servigos de forma simples, célere, tempestiva, sem grande alocacdo de recursos.

Ivo Teixeira Gico Junior e Henrique Arake lecionam que, do ponto de vista do Poder
Judiciario, ser eficiente significa alcangar os fins a que ele se destina, ou seja, “prestar o servigo
publico adjudicatdrio e aplicar o direito ao caso concreto tal como previsto nas leis e na
Constituicdo (principio da legalidade) ao menor custo possivel.3®

Assim, o julgador também é parte integrante dessa cadeia eficientista no ambito da
andlise econdmica do direito ao verificar os custos da decisdo, examinando os beneficios e as
consequéncias que pode trazer ndo sO as partes, mas a sociedade como um todo, promovendo,
portanto, uma distribuicdo eficiente dos recursos em litigio.

No exame da litigancia habitual sob o prisma do acesso a justica, relevante se mostra o
exame desses critérios para se estabelecer em que medida a (in)eficiéncia do sistema de justica
favorece ou combate os “repeat-players” e como formular politicas piblicas para combater esse

sistema e melhorar a prestagéo jurisdicional.

35 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira; ARAKE, Henrique. Despacho Saneador e assimetria de informagcao. Economic
Analysis of Law Review, v. 9, n. 3, set-dez, 2018, [Online]. Disponivel em:
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/8757. Acesso em: 01 jun. 2022.
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3.6.1 Aplicacdo pratica da eficiéncia: os estudos De Pareto, Kaldor-Hicks e Richard
Posner e suas implicagdes préaticas no sistema de justica

A partir da analise do conceito de eficiéncia no direito e na economia e o0 ponto de
encontro entre as duas ciéncias, deve-se examinar se o contexto de ineficiéncia de um sistema
de justica contribui para o comportamento dos grandes litigantes e, para tanto, deve-se partir
dos principais estudiosos da microeconomia.

O enfoque da chamada economia neoinstitucional®®® traz pertinentes conceitos para
analise e aplicacdo dos principios econdmicos ao Direito, com destaque para os escritos de
Vilfredo Pareto, Kaldor-Hicks e Richard Posner®®’.

O estudo da eficiéncia econébmica se inicia pela definicdo de Vilfredo Pareto,
responsavel pela ideia denominada "Melhoria de Pareto”, que é a melhora da situacdo de um
individuo sem piorar a situacdo de outro em uma circunstancia de alocagao de recursos.

Chega-se ao "Otimo de Pareto” ou "Pareto Eficiente” quando se tem um estado mais
eficiente possivel, o ponto de equilibrio, ou seja, quando ndo for mais possivel realizar
melhorias e todas as acdes ndo melhoram a situacdo de uma pessoa sem prejudicar outras. Uma
situacdo so sera eficiente quando nenhum individuo puder melhorar sua situacao sem fazer com
que pelo menos um outro individuo piore a sua®®,

A obra de Vilfredo Pareto trabalha apenas com o plano hipotético e se afasta dos valores
socialmente estipulados de justo ou injusto, certo e errado e, como bem explica Bruno Salama
ndo tem necessariamente um aspecto socialmente benéfico ou aceitavel. Afinal, segundo o
autor, "em tese a concentracdo de todos os recursos da sociedade em um Unico agente seria
6tima no sentido de Pareto, porque qualquer realocacéo deixaria este Unico detentor de bens em

uma situacao pior"3°,

366 A economia chamada “neoinsticional”, também conhecida como “Nova Teoria Institucional” é uma corrente
estabelecida no século XX e examina e como as instituicdes de uma sociedade se formam por meio de complexos
processos de negociacdo entre individuos e grupos de individuos, de modo a reduzir os custos de transagao.
Conferir: BUENO, Newton Paulo. Possiveis contribui¢cdes da Nova Economia Institucional a pesquisa em historia
econdmica brasileira: uma releitura das trés obras classicas sobre o periodo colonial. Revista Estudos Econémico,
V. 34, n. 4, 2004. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/ee/a/HV3KNQL jcgl4gPWF3XvfBzD/?lang=pt&format=pdf. Acesso em: 04 jul. 2022.

367 Ha outros autores que também perpassam pela ideia de eficiéncia, a exemplo do préprio Ronald Coase, porém,
os autores citados enfrentam especificamente o tema, razdo pela qual foram escolhidos neste escrito.

368 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em Direito e Economia?. Cadernos Direito GV, v. 5, p. 4-58,
2008, [Online]. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2811/caderno%2520direito%252022.pdf?sequence
=1&isAllowed=y. Acesso em: 01 mar. 2022.

369 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em Direito e Economia?. Cadernos Direito GV, v. 5, p. 4-58,
2008, [Online]. Disponivel em:
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A eficiéncia trazida por Vilfredo Pareto leva em consideracdo apenas 0 bem-estar
individual e ndo se ocupa do bem-estar coletivo, além de a nocao de bem-estar ser diferente em
cada individuo. David D. Friedman aponta que o “problema com a abordagem de Pareto torna-
se ainda mais grave quando adicionamos algumas centenas de milhdes de pessoas. Em uma
sociedade complexa, é pouco provavel que uma mudanca nas regras produza apenas beneficios
e nenhum custo”?’°, Nesse sentido, o critério dificilmente ¢ aplicado em raz&o de ndo piorar a
situacdo de um dos individuos a partir de determinada intervencao.

No ambito da ciéncia juridica, o desenvolvimento deve estar acompanhado da
eficiéncia, mas desde que proporcione bem-estar a uma coletividade. Diante dessa ideia
individual e engessada de Pareto, buscou-se o critério complementar, que veio com Nicholas
Kaldor e John Hicks, os quais trabalham com uma ideia de compensacéo, buscando superar a
ideia proposta por Pareto.

Para Nicholas Kaldor e John Hicks, é eficiente uma alocacdo de recursos quando o
aumento do bem-estar de uma parte resultar na reducdo do bem-estar de outra, desde que,
hipoteticamente, haja uma compensacao ao “perdedor”. Assim, ainda que prejudique terceiros,
uma situacdo é eficiente quando maximiza a riqueza e este seja suficiente para compensar
perdas individuais®’*.

llustrando a ideia, Erickson Aradjo Santana de Oliveira traz a seguinte hipGtese: se a
edigdo de uma nova lei beneficiar um determinado grupo (“ganhadores™) e, a0 mesmo tempo,
prejudicar outro (“perdedores”), pelo critério de Pareto, essa lei nunca poderia ser eficiente. Por
outro lado, a partir das ideias de Kaldor-Hicks, eficiente seria a mudancga se os “ganhadores”
valorizassem mais os seus ganhos do que os “perdedores” valorizassem as suas perdas e
surgisse a possibilidade de compensacdo dos ganhadores aos perdedores em uma alocagéo de

bens, ainda que, efetivamente, ndo o facam.

https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2811/caderno%2520direit0%252022.pdf?sequence
=1&isAllowed=y. Acesso em: 01 mar. 2022.

370 FRIEDMAN, David D. Law’s order: what Economics has to do with Law and why it matters. Princeton, New
Jersey: Princeton University Press, 2000, p. 25. Disponivel em: https://portalconservador.com/livros/David-
Friedman-Laws-Order.pdf. Acesso em: 24 maio 2022.

371 Conforme leciona Erickson Aratjo Santana de Oliveira, o critério denominado “Kaldor-Hicks”, entretanto, ndo
exige que, efetivamente, haja uma compensagao aos “perdedores” e, caso ela exista, ndo se esta diante do critério
Kaldor-Hicks, mas sim do critério de Pareto, pois “uma vez que se a compensagdo houvesse, os perdedores ndo
estariam em pior situacdo apos a mudanga na alocagdo de bens”. (OLIVEIRA, Erickson Araujo Santana de.
Eficiéncia e direito: o papel da maximizacéo da riqueza na andlise econémica do direito a partir a obra de Richard
Posner. 128 fl. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal de Pernambuco, Centro de Ciéncias
Juridicas, Recife, 2016. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/25947/1/DISSERTA%C3%87%C3%830%20Erickson%20Ara
%C3%BAj0%20Santana%20de%200liveira.pdf. Acesso em: 10 abr. 2022.
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O critério de Kaldor-Hicks, pois, “indica que uma mudanga na alocagdo de bens ¢
aceitavel, desde que os beneficios aos ganhadores potencialmente excedam as desvantagens dos
perdedores"’2,

Quando se editou a legislacdo que proibiu fumar em local publico fechado, por exemplo,
talvez a industria de cigarro tenha reduzido suas vendas ou, ainda, bares podem ter perdidos
alguns clientes habituais. Contudo, a populacdo em geral houve um ganho para a saude,
especialmente em relacdo aos fumantes passivos, e a conscientizacdo para uma mudanca de
estilo de vida®".

Pela ideia de Pareto, essa lei seria ineficiente, pois resultou uma perda a um grupo, no
entanto, por Kaldor-Hicks, essa troca seria possivel, pois haveria a possibilidade de
compensacao dos perdedores pelos ganhadores, ainda que hipoteticamente.

A construcdo de Kaldor-Hicks também ndo foi imune a criticas, especialmente em
relacdo a alegada compensacao, tais como a dificuldade de mensuré-la; a sua aceitacdo apenas
no plano hipotético, o que poderia admitir situacGes injustas tidas como eficientes; a auséncia
de consenso entre ganhadores e perdedores, além de ndo poder ser identificado quem
consentiria com essas perdas, entre outros®’4,

Diante dessa construcao, relevante apontar as ideias de Richard Posner, considerado um
dos pais da teoria da andlise econdmica do direito, que examinou tanto a obra de Pareto e de
Kaldor-Hicks, mas, ao final, concluiu que ambos os critérios eram falhos no exame da eficiéncia

e trabalhou com a ideia de eficiéncia como maximizacdo da riqueza.

372 OLIVEIRA, Erickson Aradjo Santana de. Eficiéncia e direito: o papel da maximizacdo da riqueza na analise
econdmica do direito a partir a obra de Richard Posner. 128 fl. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Universidade Federal de Pernambuco, Centro de Ciéncias Juridicas, Recife, 2016. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/25947/1/DISSERT A%C3%87%C3%830%20Erickson%20Ara
%C3%BAj0%20Santana%20de%200liveira.pdf. Acesso em: 10 abr. 2022.

373 A titulo exemplificativo, apenas para ilustrar a questdo, mas sem um aprofundamento por néo ser o escopo do
trabalho, Em um estudo realizado pelo Instituto Nacional do Cancer (Inca), o nimero de fumantes no Brasil caiu
pela metade no pais gragas as leis antifumo que entraram em vigor no pais. Conferir: ELIAS, Vivian Carrer. Em
20 anos, leis antifumo reduziram o tabagismo no Brasil pela metade. Revista Veja, 6 nov. 2012. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/saude/em-20-anos-leis-antifumo-reduziram-o-tabagismo-no-brasil-pela-metade/. Acesso
em: 01 fev. 2022.

374 MATHIS, Klaus. Efficiency instead of justice? Searching for the Philosophical Foundations of the Economic
Analysis of Law. Translated by Deborah Shannon. Switzerland: Springer, 2009. p. 42-49. [Livro Digital].
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Uma decisdo eficiente, na visdo posneriana, € justa quando proporciona a riqueza de
uma sociedade. O trabalho de Richard Posner sofreu modificagdes ao longo do tempo, podendo
ser dividido por fases, como lecionam explica Klaus Mathis®*”® e Erik Navarro Wolkart3"6-37"

Em um primeiro momento, utilizou a ideia de maximizacéo da riqueza como sinénimo
de eficiéncia e a trouxe como valor fundante do Direito, que seria subsumido as diretrizes
econdmicas, enraizado na ideia classica do utilitarismo®’®. Assim, basicamente, os juizes

deveriam se valer de principios econdmicos®’®

— especialmente a maximizacdo de riqueza —
para chegar a respostas juridicas. Uma das criticas que mais se destaca nessa ideia reside no
fato de que o direito seria mera superposicao de conceitos da economia, além de construir uma
sociedade tipicamente individualista e egoista®°.

Na segunda fase de seu pensamento, Richard Posner aprofunda o seu conceito de
maximizacao de riqueza, dissocia-se do utilitarismo puro e, em uma visao intermediaria, e cita

a eficiéncia como unico principio juridico. Na ideia de eficientista de justica, segundo o autor,

875 MATHIS, Klaus. Efficiency instead of justice? Searching for the Philosophical Foundations of the Economic
Analysis of Law. Translated by Deborah Shannon. Switzerland: Springer, 2009. p. 144. [Livro Digital].

376 WOLKART, Erik Navarro. Analise econémica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justica”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 143-149.

377 A ideia no presente trabalho é apresentar apenas as principais ideias para identificar as teorias econémicas a
partir do contelido da eficiéncia e sua relagdo com o direito, notadamente na perspectiva da litigancia, razdo pela
qual ndo se mostra possivel realizar um debate tdo aprofundado sobre o tema que é muito extenso e seria objeto
de um estudo dissertativo a parte. No entanto, h4 importantes obras que se debru¢am sobre a trajetéria de Richard
Posner. Conferir: SALAMA, Bruno Meyerhof. A historia do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard
Posner. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, vol. 1, 2012, [Online]. Disponivel em:
https://blook.pt/publications/fulltext/2633a7ee63eb/. Acesso em: 13 maio 2022; e FREIRE, Alonso. O péndulo de
Posner. Revista Pensamento Juridico da FADISP, v. 8, n. 2, 2015, [Online]. Disponivel em:
https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/21. Acesso em: 13 maio 2022;
OLIVEIRA, Erickson Aradjo Santana de. Eficiéncia e direito: o papel da maximizacdo da riqueza na andlise
econdmica do direito a partir a obra de Richard Posner. 2016. 128 fl. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, PE, 2016. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/bitstream/123456789/25947/1/DISSERTA%C3%87%C3%830%20Erickson%20Ara
%C3%BAj0%20Santana%20de%200liveira.pdf. Acesso em: 10 abr. 2022.

378 O utilitarismo teve como principais expoentes Jeremy Bentham e John Stuart Mill, no século X V111, e é fundada,
basicamente, na ideia de que cada agdo individual examina a sua prdpria utilidade e pelo prazer que pode
proporcionar ao individuo, assim, a fim de justificar certas a¢@es, utilizam a maximizagao do Gtil como norma de
acdo do individuo. Os autores partem do mesmo pressuposto, mas, enquanto que para Jeremy Bentham o calculo
da felicidade leva em consideracdo apenas a quantidade de prazer envolvido, Stuart Mill firmou sua teoria na
gualidade desse prazer. Sobre o tema, conferir: TRINDADE, Sérgio L.B. A ética utilitarista de John Stuart Mill.
Revista da FARN, Natal, v.4, n.1/2 p.93-108, jul.2004/dez.2005; SIMOES, Mauro Cardoso. John Stuart Mill:
Utilitarismo e Liberalismo. Revista Veritas, Porto Alegre, v.58, n. 1, p. 174-189. jan./abr. 2013.

379 POSNER, Richard A. What does the judges and justices maximize? (The same thing everyone else does). Law
& Economics Papers, Chicago, n. 15, 1993. Disponivel em:
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1616&context=law_and_economics. Acesso
em: 24 maio 2022.

380 POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1983, 2a ed.
[Livro Digital].
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“o critério para avaliar se os atos e as instituicdes sdo justas, boas ou desejaveis ¢ a maximizagao
de riqueza da sociedade™8L,

No inicio da década de 1980, com a obra “The Economics of Justice” o professor em
questdo complementa suas ideias a partir do cenario trazido por Kaldor-Hicks para reforcar a
sua ideia de maximizacao de riqueza, afirmando que justa seré a decisdo que melhor alocar a
riqueza na sociedade. Entretanto, as criticas ao modelo de Kaldor-Hicks também foram
apontadas nessa fase por Richard Posner, de forma que o problema reside na compensacao e na
situagdo dos “perdedores”, conforme ja exposto acima.

Nesse sentido, a possibilidade de consenso dos perdedores foi trazida pelo autor através
da “compensacdo ex ante” e trouxe um exemplo de um bilhete de loteria: “a pessoa que compra
um bilhete e perde o sorteio consentiu com a perda, desde que ndo tenha havido fraude ou
coa¢do™*®, ou seja, 0 preco da transacéo inicial para aquisi¢do do bilhete ja contemplaria os
riscos futuros de uma eventual perda. Assim, em um mundo sem fraudes, se o bilhete fosse
garantidamente premiado, ele seria carissimo®3-384,

De toda forma, Richard Posner centralizou sua ideia na maximizacdo de riqueza e,
superando as teorias de Pareto e Kaldor-Hicks, entendeu como justa a decisdao que melhor
aloque a riqueza na sociedade, de modo que o critério objetivo para decidir dos juizes seria a
melhor distribuicdo de recursos na sociedade e os juizes seriam agentes de promoc¢do dessa
ampliacéo de riqueza.

31 POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1983, 2a ed.
[Livro Digital].

32 POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1983, 2a ed.
[Livro Digital].

383 WOLKART, Erick Navarro. Analise econémica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justica”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 143-149.

384 Bruno Salama explicita bem a ideia de Richard Posner: “A idéia de compensacio ex ante facto pode ser mais
facilmente compreendida através de um exemplo. Suponha que uma empresa decida fechar uma fabrica na cidade
A e abrir uma nova fébrica na cidade B. Suponha, a seguir, que essa mudanga faga com que o valor das
propriedades na cidade B aumente, e na cidade A diminua. I1sso quer dizer, portanto, que os demais moradores de
B terdo um ganho, e os de A terdo uma perda. O critério de Pareto poderia sugerir que a mudanca de endereco da
fabrica somente seria eficiente se 0os moradores de A recebessem uma compensacao (isto é, uma indenizacgao
correspondente a diminuicao do valor de suas propriedades). Contudo, Posner considera esta visdéo miope. Ela
ignora o fato de que os proprietarios de A ja podem ter sido compensados ex ante facto pelas suas perdas. 1sso
porque o preco de compra originalmente pago por suas propriedades na cidade A ja refletia, de alguma forma, a
possibilidade de que a fabrica um dia poderia mudar-se para outra cidade. Se fosse claro que a fabrica jamais
poderia sair de A, o preco original de suas propriedades teria sido mais alto. A reducdo no pre¢o originalmente
pago pelas propriedades na cidade A seria, portanto, a propria compensagdo ex ante facto”. (SALAMA, Bruno
Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard Posner. Revista do Instituto do Direito
Brasileiro, vol. 1, 2012, [Online]. Disponivel em: https://blook.pt/publications/fulltext/2633a7ee63eb/. Acesso
em: 13 maio 2022).



137

O Poder Judiciario eficiente seria aquele que atuasse em favor do crescimento
econdmico, pois transmitiria maior seguranga ao mercado, promoveria a competicdo e a melhor
alocacdo dos recursos.

Contudo, nédo se pode analisar a eficiéncia apenas sob o0 aspecto da economia, a mingua
dos principais direitos fundamentais, pois a l6gica do mercado, embora relevante, pode se
distanciar dos demais principios constitucionais extraidos da Constituicdo Federal, sobretudo a
dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a salde, um dos aspectos substanciais para o
exame do presente trabalho.

Emerson Gabardo aponta que “jamais podera a eficiéncia sobrepor-Se aos outros ideais
presentes em nosso sistema constitucional, como a democracia social. Alias, deve ser frisado
repetidamente que ndo existe eficiéncia quando ndo ha respeito aos direitos fundamentais™3¢°.

Nesse contexto, a eficiéncia utilizada para o presente escrito deve possibilitar a tutela a
ordem juridica justa, 0 acesso amplo a justica — em seu conceito amplo, como ja visto — e,
especialmente, a realizacdo do efetivo direito a saude.

N&o por acaso, a ideia de “compensagdo ex ante”, aliado ao fundamento Unico de
maximizacdo de riquezas fez com que as ideias posnerianas sofressem ferozes criticas, por
“desconsiderar outros valores que ndo a riqueza como possiveis maximizadores de eficiéncia e
por subordinar a ideia de consentimento a apreciagio subjetiva do valor dos bens” 38

Por fim, revisitando os seus trabalhos, a partir da obra “O Problema da filosofia do
direito”, Richard Posner abandonou a sua ideia radical de maximiza¢do de riqueza como
principio ético exclusivo de justica e passou associa-la a outros principios do direito, assumindo
uma postura mais pragmatica®®’.

N&o obstante as criticas realizadas ao teérico, como bem observa Guilherme Pignelli, o
trabalho teve como objetivo “criar um suporte tedrico para prolacdo de decisdes judiciais
melhores com o propdésito de gerar mais credibilidade as instituicGes e, com isso, fomentar o
desenvolvimento econdmico-social 388,

Utilizando-se a teoria de Richard Posner, vé-se que, na estrutura atual que se tem do

Poder Judiciario, as pessoas propdem demanda em busca da maximizacdo de riqueza ou

385 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da Eficiéncia Administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p.
20.

386 WOLKART, Erick Navarro. Analise econémica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justi¢a”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 146.

387 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard Posner. Revista
do Instituto do Direito Brasileiro, vol. 1, 2012, [Online]. Disponivel em:
https://blook.pt/publications/fulltext/2633a7ee63eb/. Acesso em: 13 maio 2022.

38 PIGNANELLI, Guilherme. Analise econdmica da litigancia: uma busca pelo efetivo acesso a justiga. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 69-70.
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maximizacao de sua prépria utilidade, de forma que referido poder é incapaz de julgar todas as
demandas que a ele surgem e o indice de solucéo e diminuto, frente ao alto ingresso de acdes
judicias, conforme se identificou no primeiro capitulo.

Importante pontuar, assim, o conceito de eficiéncia defendido por Erik Navarro
Wolkart, para quem eficiéncia seria “soma das utilidades individuais acrescidas em cada pessoa
atingida pela norma, medidas assim pelo aumento do bem-estar individual e social, ou seja,
pelo ganho utilitario marginal, produzido pela norma’*°.

Sob a dtica do sistema de justica, a ideia é de garantia de prestacdo de servicos de forma
simples, facilitada e econémica, esta Gltima no sentido de se obter melhores resultados dentro
de um menor tempo possivel.

Remo Caponi invoca trés fatores fundamentais para tratar da eficiéncia no processo: (i)
legislativo, para que seja moderno e tecnicamente adequado a responder as demandas sociais®;
(ii) gerencial, vinculado a gestdo de recursos financeiros e humanos do Poder Judiciario, de
modo a redistribui-los de forma eficiente; (iii) cultural, que, segundo o autor, € 0 mais
importante, incidindo sobre a qualidade dos servicos judiciarios e sobre a oferta, com a
competéncia profissional dos magistrados, dos advogados e dos auxiliares, “em reciproca
colaboragdo, para interpretar tal disciplina da melhor forma3°2.

Assim, a eficiéncia do Poder Judiciario sob essas trés vertentes garantiria uma justica
eficiente, célere e, via de consequéncia, teria maior credibilidade social e transmitiria maior
seguranca ao mercado, o que reflete, inclusive, na eficiéncia econémica, com melhor alocacao

dos recursos e melhoria do desenvolvimento econdmico®®?,

389 WOLKART, Erick Navarro. Analise econémica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justica”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 146.

390 O autor citando Virgilio Andrioli, porém, faz uma ressalva: o elemento legislativo, por si so, ndo é resolutivo,
pois ndo existe lei processual capaz de resolver um processo ruim e, vice-versa, jamais existiu lei tdo ruim que
pudesse impedir um bom processo. (CAPONI, Remo. O principio da proporcionalidade na justiga civil: primeiras
notas  sistemdticas. Revista de  Processo, v. 192, 2011, [Online]. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000018232af
62adccfédcc0&docguid=198¢c17¢d0659311e0bd4c0000855dd350&hitguid=198¢17cd0659311e0bd4c0000855dd
350&spos=7&epos=7&td=10&context=15&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 24 abr.
2022.

391 CAPONI, Remo. O principio da proporcionalidade na justica civil: primeiras notas sistematicas. Revista de
Processo, V. 192, 2011, [Online]. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000018232af
62adccfédcc0&docguid=198¢c17¢d0659311e0bd4c0000855dd350&hitguid=198¢17cd0659311e0bd4c0000855dd
350&spos=7&epos=7&td=10&context=15&crumb-action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 24 abr.
2022.

392 |_uciana Yeung leciona que uma corrente da literatura juridica se debrugou sobre os impactos das falhas do
Poder Judiciario no desenvolvimento de muitos paises: “A idéia de que as falhas no funcionamento do Judiciario
pode ser uma das principais causas do subdesenvolvimento de muitos paises ficou cristalizada na corrente da
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Ao revés, uma justica ineficiente, descompromissada com a realidade, claramente abre
oportunidades para “litigantes inauténticos que encontram na morosidade do Poder Judiciério
um aliado”. E, portanto, conforme leciona Gico Jr., “a morosidade judicial desincentiva
detentores de direitos a litigar e incentiva agentes interessados em postergar suas obrigacdes a

utilizar o judiciario™®,

3.6.2 A assimetria de informacdes como contribuicédo para uma justica ineficiente

Outra abordagem para a eficiéncia nos sistemas de justica de que cuida a analise
econdmica do direito é a assimetria de informacdes entre os envolvidos em uma eventual
negociacdo. A questdo foi analisada por George Akerlof, Michael Spence e Joseph Stiglitz
ainda na década de 1970%% e o seu trabalho transformou a mentalidade sobre o funcionamento
dos mercados, 0 que repercutiu também na ciéncia juridica, dada a aproximacao entre direito e
economia.

A ideia, inicialmente voltada apenas para o contexto mercadoldgico e sem qualquer viés

juridico, foi desenvolvida no sentido de que, em uma relacdo econémica, um dos envolvidos

literatura juridica conhecida como Law and Development. Esta corrente foi bastante ativa, principalmente na
década de 1970 nos EUA, mas foi perdendo suporte com o passar do tempo, por deficiéncias

metodolégicas e, principalmente, pela falta de bons resultados derivados das missdes dos organismos
internacionais, tais como o Banco Mundial. Entretanto, desde fins da década de 1990, com a atencdo cada vez
maior conquistada pelo Law and Economics e, sobretudo, com o avango das metodologias empiricas, a discussao
do papel do Judiciario no desenvolvimento das economias tem voltado a todo vapor. [...] o fortalecimento do
Judicidrio é um complemento necessario apos a transi¢éo de uma economia fortemente dependente do setor publico
— como eram caracterizadas as economias da regido — para uma economia descentralizada, privada e aberta. Neste
processo, € natural que cidaddos e empresas privadas passem a demandar maior clareza na definicéo de direitos e
deveres que regulam as sua atividades econdmicas. Veremos no proximo capitulo que, no Brasil, foi exatamente
isso 0 que ocorreu nos fins da década de 1980 e inicio da década de 1990, logo apds a promulgacdo da Constituicdo
de 1988. Estes movimentos representaram, de certa forma, a resposta para as novas demandas que surgiram com
o desenvolvimento da economia. Evidentemente, as demandas por novas leis traziam consigo, implicitamente,
também a demanda de seu efetivo enforcement. Ou seja, de nada adiantaria explicitar os novos direitos civis, se a
execucdo por um Judiciério forte ndo fosse também garantida. Neste momento da histdria brasileira, o papel
fundamental do Judiciario sobre a economia tornou-se ainda mais claro.” (YEUNG, Luciana L. Além dos
"achismos", do senso comum e das evidéncias anedoticas: uma analise econémica do Judiciario brasileiro. 2010.
242f. Tese [Doutorado], Escola de Economia de S&o Paulo. 242f. Fundagdo Getllio Vargas, Séo Paulo: 2010.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/8313. Acesso em: 18 jul. 2021).

393 GICO JR., Ivo Teixeira. A tragédia do Judiciario: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizagdo do
Judiciario. 2012. Tese [Doutorado em Economia] — Faculdade de Economia, Administragdo, Contabilidade e
Ciéncia da Informacdo e Documentacdo. Universidade de Brasilia, Brasilia, DF: 2012. Disponivel em:
https://repositorio.unb.br/handle/10482/13529. Acesso em: 18 jul. 2022,

3% Os autores ganharam o prémio Nobel de economia de 2001 pela sua pesquisa. (LOGFREN, Karl-Gustaf;
PERSSON, Torsten; WEIBULL, Jorgen W. Market with asymmetric information: the contributions of George
Akerlof, Michael Spence e Joseph Stiglitz. Scandinavian Journal of Economics, v. 104 (2), jun./2022. Disponivel
em:
https://www.researchgate.net/publication/227735324_Markets_with_Asymmetric_Information_The_Contributio
ns_of George_ Akerlof_Michael_Spence_and_Joseph_Stiglitz. Acesso em: 01 jun. 2022).
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tera mais conhecimento sobre o objeto da negociacéo do que o outro®® e, via de consequéncia,
alteram-se os comportamentos racionais dos agentes econdmicos. A tomada de deciséo de cada
um dos sujeitos é claramente influenciada pela informacdo que ele tem sobre o objeto da
negociacéo.

Como consequéncia dessa assimetria de informagdes, foram estudados os conceitos de
selecdo adversa e de risco moral, 0s quais, inclusive, ja foram trabalhados no Capitulo 2 no
ambito dos planos de saude privados e seguem a mesma premissa, notadamente pelo tipo
contratual celebrado.

Apenas para rememorar 0S conceitos, a selecdo adversa, basicamente, consiste na
impossibilidade de identificar com exatiddo os tipos e as caracteristicas dos agentes na
negociacdo. Trazendo o exemplo para 0s contratos de saude, sé o paciente/beneficiario conhece
sobre sua salde e ndo a seguradora ou a operadora, de forma que esta pode estipular riscos
maiores para determinadas faixas etarias, como idosos>®.

Ocorre que, ndo raras vezes, é possivel que um jovem utilize mais 0s servicos de saude
do que o idoso, mas a assimetria de informacdes faz com que nédo seja prever com exatiddo esse
tipo de acontecimento.

Sob o aspecto do consumidor, por outro lado, as empresas conhecem 0s seus custos e as
suas produtividades, mas o beneficiario do plano de saude, ndo. Dessa forma, também ha um
risco na cobertura de determinados procedimentos, notadamente se o contrato firmado entre as
partes contiver clausulas vagas e/ou insuficientes para o tratamento de determinada

enfermidade3®’.

3% Um exemplo sobre a questdo é mencionado por Marcia Carla Pereira Ribeiro e Vinicius Klein: o vendedor de
um carro tem conhecimento a respeito de sua qualidade, enquanto o potencial comprador, na melhor nas hip6teses,
tem ciéncia do risco dos defeitos ndo identificaveis. Assim, “se o vendedor sabe que o carro é bom, somente
aceitara vendé-lo por um prego que os potenciais compradores ndo estariam dispostos a pagar (somente pagariam
se tivessem plena certeza quando a qualidade do carro e, como esta ndo existe, sempre subtrai parte do preco
projetado para cobrir este risco”. (RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius. Assimetria informacional.
In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é analise econdémica do direito: uma
introducdo. 2 ed. Belo Horizonte: F6rum, 2016. p. 97-103).

3% | ecionam Marcia Carla Pereira Ribeiro e Vinicius Klein que, considerando néo ser possivel para o plano de
saude conhecer o real estado de satde de um novo beneficiario, os pregos tendem a incluir os riscos envolvidos.
Como resultado, segundo os autores, George Akerlof examinou que grande parte dos cidaddos norte-americanos
com mais de sessenta e cinco anos de idade ndo tinham um plano de salide RIBEIRO, Marcia Carla Pereirg;
KLEIN, Vinicius. Assimetria informacional. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O
que é analise econdmica do direito: uma introdugdo. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 97).

397 A titulo exemplificativo, hd uma discussdo sobre a obrigatoriedade pelos planos de salde de cobertura de
procedimentos relativos a processo transexualizador ou de afirmacdo de género a usuarios que ndo se identificam
€OM 0 Seu sexo, tais como mastectomia, histerectomia, tiroplastia, entre outros, o que, invariavelmente, gera uma
duvida sobre a possibilidade de cobertura. A Agéncia Nacional de Satde Suplementar emitiu o Parecer 26/2021,
indicando que "os beneficiarios transgénero ou com incongruéncia de género, com diagnéstico de transtornos da
identidade sexual (CID10 F.64) terdo assegurada a cobertura de alguns dos procedimentos que se encontram
listados no rol vigente e ndo possuem diretriz de utilizacdo, uma vez indicados pelo seu médico assistente".



141

Outra consequéncia da assimetria de informacéo é o chamado risco moral, em que o
negociante altera o seu comportamento a partir da leitura de diferentes contextos nos quais
ocorrem as transacGes econémicas. Nesse sentido, ainda no exemplo do plano de satde, um
individuo tende a aumentar o seu padrao de risco ap0s a contratacdo, dado que podera ter a
assisténcia médica devida e, assim, tende a sobreutilizar os servicos.

Trabalhando essas premissas na relacdo entre litigantes no Poder Judiciario, em uma
relacdo conflituosa, certamente uma parte possui algumas informacdes das quais a outra néo
possui, cada qual olhando o caso sob a perspectiva da sua propria realidade, gerando uma
expectativa de vitoria pelo olhar tdo somente voltado ao seu prdprio ponto de vista.

A partir do inicio do processo, os fatos intrinsecos a cada uma das partes passam a ser
partilhados, o que diminui a assimetria de informacao e a divergéncia de expectativas: a oitiva
de uma testemunha fundamental para o deslinde do caso, a ciéncia de um fato que pode ser
provado por pericia, um documento relevante aponta a assuncdo de culpa, entre outros
aspectos®,

Ainda assim, é possivel que as informacGes ndo sejam reveladas em primeira
oportunidade, demorem a ser apresentadas, ou, a depender do caso, nem sequer sejam reveladas
com exatiddo, o que contribui para um desequilibrio na relacdo e impacta no desenvolvimento
da negociacao.

A assimetria informacional constitui falha também nas relacbes sociais, que podem
culminar com o ingresso de demandas judiciais. O resultado de uma negociacdo seré ineficiente
caso ndo haja a devida informacdo quanto as principais que circundam a relacéo juridica ou se
n&o existir credibilidade quanto a essa informacao.

A legislag@o deveria ser um caminho para reduzir esse tipo de assimetria 0 que, nao
raras vezes, ndo ocorre, sendo certo que a inseguranca juridica é capaz de aumentar a assimetria

de informacdes entre 0s negociantes, considerando a sua propria percepc¢ao da realidade.

(BRASIL. Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Parecer técnico n° 26, de 01 de abril de 2021. Brasilia, DF,
2021. Disponivel em: https://www.gov.br/ans/pt-br/arquivos/acesso-a-informacao/transparencia-
institucional/pareceres-tecnicos-da-ans/2020/parecer_tecnico_no_26_2021_ processo_transexualizador.pdf.
Acesso em: 01 jul. 2022). Ocorre que a questdo ainda esta nebulosa, o que, inclusive, recentemente, divulgou-se
gue o Tribunal de Justica de S&o Paulo negou o pedido para plano de satde arcar com a cirurgia de redesignacédo
de género, questdo essa que, segundo consta na noticia, sera levada ao Superior Tribunal de Justica. (STOCHERO,
Tahiane. TJ-SP nega pedido para plano de satde pagar cirurgia de redesignacdo sexual por julga-la ‘estética’. Portal
G1, 17 nov. 2021. Disponivel em: https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2021/11/17/tj-nega-pedido-para-
plano-de-saude-pagar-cirurgia-de-redesignacao-sexual-por-a-julgar-estetica-e-entender-que-transexualismo-e-
opcao.ghtml. Acesso em: 01 jul. 2022).

3% WOLKART, Erik Navarro. Analise Econémica do Processo Civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justi¢a”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 357.
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Se, por exemplo, a interpretacdo de uma legislagdo for ambigua ou, ainda, for silente
qguanto a determinado aspecto do contrato, obviamente que as partes ndo terdo informacoes
suficientes sobre a solucdo daquela questdo e recorrerdo ao Poder Judiciario para indicar a
melhor compreenséo para o caso concreto, a luz dos elementos de prova que cada um produzir
para beneficio proprio.

Nesse sentido, a auséncia de informagdes claras e precisas sobre a situacao juridica de
cada um dos envolvidos pode fomentar as suas expectativas individuais de éxito.

No momento em que os envolvidos levam as questdes ao processo judicial, por meio da
apresentacdo de seus argumentos e da manifestacdo sobre os meios de prova, a assimetria deixa
de ser apenas entre as partes e também envolve o juiz, o qual é responsavel pela aplicacdo da
regra juridica ao caso e pela valoracdo das provas para se chegar a um resultado final.

Uma opcdo relevante para reducdo dessas assimetrias € proposta por Henrique Arake
que Ivo Teixeira Gico Junior, que indicam a fase de saneamento e organizacdo do processo
como ponto crucial pelo qual o juiz sinaliza as partes, por meio da fixacdo dos pontos
controvertidos, de forma imparcial e sem antecipar julgamentos, a sua avaliacdo preliminar dos
fatos e dos direitos alegados, reduzindo, assim, a assimetria de informac&o®®. Portanto, se o
magistrado ja indicasse os caminhos pelos quais ira passar para o caso ser julgado, as partes
poderiam reajustar suas expectativas e, eventualmente, até chegariam a um acordo, reduzindo
custos.

Necessario esclarecer, entretanto, que a postura do julgador deve ser totalmente neutra,
partindo apenas da andlise do caso concreto, com a indicacdo dos pontos relevantes a serem
levados a julgamento, pois, caso contrario, ao fixar posicdes pessoais ou ideias tendenciosas, 0
processo seré nulo. Trata-se, pois, apenas do que esta contido nos incisos Il e IV do artigo 357
do Cadigo de Processo Civil, ou seja: (i) delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a
atividade probatodria, especificando os meios de prova admitidos; (ii) delimitar as questbes de
direito relevantes para a decisdo do mérito.

Consoante o0s autores apontam, a ideia de se chegar até essa fase gera um custo “ex ante”
maior para 0 magistrado, ou seja, em uma avaliacdo de custos e beneficios, diante do cenario
de numerosas demandas judiciais e em uma estrutura muitas vezes deficitaria, de modo que a
analise de todo o processo e de suas provas na fase de saneamento poderia Ihe gerar um custo

maior do que se fosse feito quando do julgamento (custo “ex post™).

39 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira; ARAKE, Henrique. Despacho Saneador e assimetria de informag&o. Economic
Analysis of Law Review, v. 9, n. 3, set-dez, 2018, [Online]. Disponivel em:
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/8757. Acesso em: 01 jun. 2022.
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Por outro lado, um exame detalhado com a indicacdo dos pontos controvertidos e o
melhor direcionamento da instrucdo probatoria pode incentivar acordos nessa fase e diminuir
0S custos para as partes e para o proprio juiz até o julgamento do feito, j& que haveria
manifestacdo sobre as questdes controversas sobre as quais € necessario solucionar com o
deslinde da demanda, o que poderia contribuir para a eficiéncia processual pela previsibilidade
que isso traz para 0s proximos passos da demanda.

O ideal, por 6bvio, é que a reducdo na assimetria de informacdes seja tanta que as partes
nem sequer necessitem de ir ao Poder Judiciario para buscar a solugéo dos seus conflitos, o que
pode ser trabalhado mediante a maior antevisdo sobre a situacdo juridica em relagdo aos casos
concretos, por meio do fortalecimento dos precedentes judiciais.

3.7 LINHAS GERAIS SOBRE A ECONOMIA COMPORTAMENTAL NA ANALISE DA
LITIGANCIA: O VIES OTIMISTA NA TOMADA DE DECISAO

Conforme ja estabelecido anteriormente, a microeconomia é uma ciéncia que examina
0s comportamentos dos individuos em relacdo a distribuicdo da riqueza, no entanto, os
conceitos econdmicos partiam da premissa da racionalidade humana, que, apesar de importante,
muitas vezes ndo explica com profundidade certas tomadas de decisdes realizadas pelos
individuos.

Isso porque os seres humanos sdo mutaveis, reagem por fatores emocionais e, embora a
maximizacao racional seja util para conferir previsibilidade a conduta dos seres humanos, deve-
se considerar os carateres subjetivo e psicolégico que permeiam a mente das pessoas e as levam
a fazer escolhas.

Reconhecendo que 0s sujeitos possuem limitacdes e ndo conseguem prever todos 0s
comportamentos, os psicélogos Amos Tversky e Daniel Kahneman juntamente com o
economista Richard Thaler desenvolveram uma nova abordagem da economia denominada
“economia comportamental”, utilizando-se de ideias advindas da neurociéncia e da psicologia.

Amos Tverssky e Daniel Kahneman publicaram um artigo intitulado “Judgment under
uncertainty: heuristcs and biases” %’ no ano de 1974 a fim de demonstrar, a partir de uma analise

empirica, que os individuos ndo se comportam da forma que a teoria da escolha racional apregoa

40TVERSSKY, Amos; KAHNERMAN, Daniel. Judgment under uncertainty: heuristcs and biases. Science, New
Series, V. 185, n. 4157, set. 1974, [Online]. Disponivel em:
https://www2.psych.ubc.ca/~schaller/Psyc590Readings/TverskyKahneman1974.pdf. Acesso em: 04 jul. 2022.
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e, para tanto, desenvolveram algumas regras para demonstrar a sua teoria com fundamento nas
heuristicas** e nos vieses cognitivos*®?,

Richard Thaler, em complemento a essas ideias, leciona que o comportamento racional
do individuo faz com que as pessoas captem de forma objetiva e sem tendéncias para o
otimismo e pessimismo, de modo que algum erro na tomada de decisdo se apresenta de forma
aleatdria. No entanto, a racionalidade limitada, estudada no topico anterior, faz com que nasgam
heuristicas (vieses) no processo de tomada de decisdo, 0 que reduz as exigéncias no
processamento de informagbes, com a utilizacdo de atalhos mentais ou estratégias
simplificadoras, baseadas em suas crengas*®,

A partir do desenvolvimento das heuristicas da representatividade, da disponibilidade e
da ancoragem?, os autores constataram, por meio de experimentos na vida real, que decisdes
dificilmente sdo tomadas baseadas em uma férmula matematica de maximizacéo de riquezas e
muitas delas sdo fundadas em crengas construidas a respeito de fatos e/ou processos que ndo
séo conhecidos com certeza. Assim, tratam-se de “atalhos mentais” que as pessoas fazem para

reduzir a complexidade de suas decisdes.

401 Uma das defini¢des apresentadas no diciondrio da Lingua Portuguesa para o termo “heuristica” é a “ciéncia ou
arte que leva a invengdo e descoberta dos fatos”. (Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. Michaelis. [s.1.]
[s.d].Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=heur%C3%ADstica. Acesso
em: 13 jul. 2022). Segundo Eyak Peer e Eyal Gamliel, heuristicas so “heuristicas sdo atalhos cognitivos, ou regras
praticas, pelas quais as pessoas geram julgamentos e tomam decisGes sem ter que considerar todas as informagdes
relevantes, confiando em um conjunto limitado de pistas que auxiliam sua tomada de decisdo (traducdo livre).
PEER, Eyal; GAMLIEL, Eyal. Heuristics and Biases in Judicial Decisions. Court Review, n. 49, 2019. Disponivel
em:
https://digitalcommons.unl.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1428&context=ajacourtreview#:~:text=4%20Althou
gh%20heuristics%20are%20highly,and%20described%20in%20research%20literature. Acesso em: 13 jul. 2022.
402 (O viés, identificado no texto dos autores com a palavras “bias”, referem-se, segundo os autores,
tendenciosidade, preconceito, tendéncia, propensdo, inclinagdo” também no processo de tomada de deciséo.
(TVERSSKY, Amos; KAHNERMAN, Daniel. Judgment under uncertainty: heuristcs and biases. Science, New
Series, 2 185, n. 4157, set. 1974, [Online]. Disponivel em:
https://www2.psych.ubc.ca/~schaller/Psyc590Readings/TverskyKahneman1974.pdf. Acesso em: 04 jul. 2022).
403 FILHO, Augusto Cezar da Cunha e Silva; MIRANDA, Kléber Formiga; LUCENA, Wenner Glaucio Lopes;
MACHADO, Mércia Reis. Vieses Comportamentais Influenciam as Previsdes de Lucros dos Analistas de
Mercado? Uma Anélise no Mercado de Capitais Brasileiro. USP International Conference in Accounting, 2018,
Sdo Paulo. Moving accounting forward. Sd Paulo: USP, 2018. v. 18. Disponivel em:
https://congressousp.fipecafi.org/anais/18Usplnternational/ArtigosDownload/1021.pdf. Acesso em: 03 jul. 2022.
404 Na heuristica da representatividade, o sujeito avalia a probabilidade do que pode acontecer pelo grau de
similaridade com outro acontecimento. A titulo exemplificativo, pode-se perceber esse comportamento quando
administradores de determinado ramo comercial preveem o sucesso de um novo produto com base na similaridade
deste com outros produtos. Ja sob o aspecto da disponibilidade, o agente toma decisdes baseando-se nas suas
emocdes vividas, direcionando o seu comportamento a partir das experiéncias passadas em situagdes similares no
passado. Assim, “as pessoas tendem a avaliar a probabilidade de ocorréncia de um evento ou de uma categoria
pela facilidade com que essas situagdes sdo trazidas as suas mentes”, conforme leciona Bianca Bez. Por fim, quanto
a heuristica da ancoragem, um individuo faz estimativas a partir de um ponto inicial ou “ancora”, ou seja, buscam
a probabilidade de um acontecimento incerto a partir de um valor inicial, como a contratacdo de determinado
servico a partir de orcamentos presentes no mercado para 0s mesmos servi¢os. (BEZ, Bianca. Negociagéo,
economia e psicologia: por que litigamos? 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 96-112),
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Toda essa construcdo foi realizada para demonstrar que, em alguns casos, certas
escolhas humanas s&o influenciadas por fatores que vdo além da maximizagdo da riqueza, tal
como abordado na teoria da escolha racional, e ha perspectivas subjetivas e psicologicas que
sdo levadas em consideracdo nas escolhas.

A economia comportamental utiliza o método experimental, ou seja, as suas conclusdes
sd0 extraidas a partir de investigacGes empiricas e considerando que o seu objeto ¢ “destacar os
desvios decisérios dos individuos com relacdo as melhores escolhas com que eles se
deparam™*®, a principal contribuicio dessa vertente da ciéncia econdmica para o presente
trabalho é o estudo do viés otimista na tomada de decis&o do litigante.

Registre-se que ndo se desconhece 0 sem nimero de teorias desenvolvidas no ambito
dessa area da economia, entretanto, para a analise a que se destina o presente trabalho, deve-se
destacar o aspecto do otimismo, notadamente porque serd importante nos proximos tépicos
acerca da permanéncia na litigiosidade.

Um dos aspectos mais estudados na psicologia e na economia é o otimismo em uma
situacdo de incerteza e, segundo Erik Navarro Wolkart, esse sentimento se instala a medida em
gue h& mais incerteza e, via de consequéncia, quanto mais otimismo, menor o intervalo de
acordo. Segundo o autor, “a questdo do otimismo ¢ tdo séria que, mesmo em cenarios de perfeita
assimetria informacional (0 que é quase impossivel), as partes tenderdo a fazer previsfes
otimistas de vitoria™4°®.

O viés de otimismo pode ser entendido como “a capacidade de contestar pensamentos
catastroficos recorrentes de forma eficaz”*?’. Segundo Bianca Bez, “quando as expectativas se
revelam melhores do que a realidade, o viés atuante ¢ o otimista”%,

No ambito da litigancia, as partes podem ser otimistas tanto na confianca de que o

julgamento lhes sera favoravel, quanto ao valor da condenag&o®®.

405 RIBEIRO NETO, Maurilio Aquino; JACINTO, Lucas Casonato. O efeito “excesso de confianga” como
contribuicdo da Economia Comportamental para refletir sobre o otimismo acerca dos investimentos na economia.
Revista Debate Econémico, v.7, n.2, jul-dez. 2019, [Online]. Disponivel em: https://publicacoes.unifal-
mg.edu.br/revistas/index.php/revistadebateeconomico/article/view/1584. Acesso em: 3 jul. 2022.

406 WOLKART, Erik Navarro. Analise econdmica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justiga”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 413.

407 SELIGMAN, Martin E. P.; VERKUIL, Paul R.; KANG, Tery H. Why lawyers are unhappy. Deakin Law
Review, v. 10, n. 1, 2005. Disponivel em: http://www5.austlii.edu.au/au/journals/DeakinLawRw/2005/4.html.
Acesso em: 13 jul. 2022.

408 BEZ, Bianca. Negociac&o, economia e psicologia: por que litigamos? 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 127.
409 Nesse ponto, Lais Santos e André Faro apresentam interessantes classificagces do otimismo desenvolvidas por
Giulia Avvenuti, llaria Baiardini e Anna Giardini: o otimismo irrealista e o realista. Segundo os autores: "O
otimismo irrealista diz respeito as crencas irreais ou distorcidas que podem, por exemplo, disseminar a ideia de
imunidade perante tipos de doengas, podendo justificar comportamentos de risco em salde. Nos contextos nos
quais se apresenta o otimismo irrealista, as pessoas, além de serem mais positivas sobre o seu futuro do que a
média populacional, estimam menores chances de que eventos negativos acontecam e esperam a ocorréncia de
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Ocorre que, a propositura de uma acao judicial é sempre uma atitude sob risco pela
auséncia de certeza de resultados, o que deveria reduzir o otimismo quanto ao resultado do
julgamento. Em verdade, a incerteza estimula ainda mais a sensacdo de éxito, de forma que o
comportamento do litigante pode se traduzir em um jogo de roleta: arrisca-se no litigio
confiando no resultado positivo, ainda que haja a probabilidade negativa. Outros fatores
reforcam essa ideia de otimismo, conforme sera visto mais a frente.

Nesse sentido, Anténio Maristrello Porto e Nuno Garoupa lecionam que as atitudes
tomadas sob condi¢ao de risco possibilitam a ideia de utilidade esperada, ou seja, “se um autor
é otimista com relacdo ao seu sucesso na acdo, é porque confia — mais do que deveria — que se
saira vencedor no julgamento da demanda, ou seja, acredita de maneira excessiva na
probabilidade de ter sucesso na causa”*°,

Conveém aclarar que, sob a perspectiva do plano de salde, ndo se trata exclusivamente
de um sentimento interno humano, considerando que aqui se trata de uma pessoa juridica, que
ndo possui sentimentos, tal como um ser humano individualmente considerado. No entanto,
obviamente, a empresa é regida por pessoas, as quais possuem emocdes, expectativas,
experiéncias e acepcdes prévias, o que pode ser levado em consideracdo no exame da litigancia,
em especial no exame de sua atuacéo perante o Poder Judiciario.

O viés otimista, assim, é analisado pelo litigante habitual no exame entre litigar, cumprir
0 contrato ou celebrar um acordo, como sera abordado mais adiante.

A economia comportamental, portanto, ndo analisa apenas 0s aspectos econdémicos nas
decisbes dos sujeitos, mas ha um conjunto de normas sociais, contextuais e de processos
psicoldgicos que também deve ser analisado®!t. Contudo, a ideia de prever eventos particulares
com base em experimentos ndo necessariamente leva a um padréo racional muito claro, dado

que o ser humano é mutavel, como ja afirmado anteriormente.

mais eventos positivos quando comparadas a média da populagéo. Por outro lado, o otimismo realista corresponde
as crengas de que mais coisas boas acontecerdo no futuro pautadas no contexto em que o individuo esta inserido.
Assim, otimistas realistas avaliam o seu futuro baseando-se em suas metas, expectativas e esforcos despendidos
para alcanga-las". (SANTQOS, Lais; FARO, André. Otimismo: teoria e aplicabilidade para a psicologia. Revista
Psicologia e Saude, V. 12, n. 2, abr-jun/2020. Disponivel em:
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2177-
093X2020000200009#:~:text=0%200timism0%20%C3%A9%20uma%2 0vari%eC3%Alvel,se%20relacionarem
%20com%200%20mundo. Acesso em: 01 jul. 2022).

410 PORTO, Anténio Maristrello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econémica do Direito. Sdo Paulo: Grupo
GEN, 2021. [Livro Digital]. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559771394/.
Acesso em: 02 jun. 2022.

411 ALVES, Giovani Ribeiro Rodrigues. Economia Comportamental. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN,
Vinicius. O que é Analise Econdmica do Direito: uma introdugdo. 2 ed. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 81.



147

N&o obstante essa abordagem, necessario esclarecer que essa perspectiva ndo elimina a
teoria da escolha racional ja citada anteriormente neste trabalho*2, apesar de alguns autores
tratarem as abordagens como opostas.

Nesses termos, Luiz Fux e Bruno Bodart apontam que a economia comportamental parte
de “generalizagdes universalmente reconhecidas sobre a realidade observavel para a
formulacdo de leis e identificacdo de relagdes de causa e efeito e [...] € conveniente que o nlcleo
tedrico de um ramo cientifico seja caracterizado pela simplicidade e pela objetividade™**2,
Percebe-se, portanto, que 0 ramo em exame nao € isento de criticas e seus postulados ndo deve
ser aplicados em uma reflexdo critica.

Tratam-se de entendimentos complementares para anélise de uma questdo global: o
comportamento do litigante no processo judicial e, sob a perspectiva do otimismo e a chance
de éxito, essa vertente € muito importante para justificar a forma de atuacdo dos planos de

salde, o que seréa feito a partir do préximo tépico.

412 Nesse sentido, Richard Posner aponta que “o fato de que as pessoas nem sempre fazem escolhas racionais niio
invalida a teoria da escolha nacional [...] A teoria da escolha racional aceita que a capacidade das pessoas de
processas informac0es é limitada — ha custos ndo apenas para obter informagdes, mas também para absorver e usar
essas informagdes. (POSNER, Richard. Economic Analysis of law. 9 ed. New York: Aspen Publishers, 2014.
[Livro Digital]).

413 FUX, Luiz; BODART, Bruno. Processo Civil e Anélise Econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 21.
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4 O COMPORTAMENTO ABUSIVO DOS PLANOS DE SAUDE NA QUALIDADE DE
LITIGANTES HABITUAIS A LUZ DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Até o momento, este trabalho se estruturou para identificar o modelo atual do sistema
de justica brasileiro e como alguns fatores externos e internos oportunizaram o surgimento da
chamada litigancia habitual. Trilhada essa etapa, passou-se & analise de um setor que integra
essa cadeia de litigiosidade, o de planos de saide, com o consequente contexto do seu papel na
estruturacdo da saude brasileira, fornecendo um instrumental tedrico para se examinar 0s
motivos pelos quais as matérias relacionadas aos seus contratos vém sendo, reiteradamente,
examinadas em ambito judicial.

Posteriormente, o enfoque foi trazer de forma analitica as bases pelas quais sera
visualizado o fenbmeno da litigancia, com a juncdo entre o direito e a economia, apontando
tanto o seu nascedouro guanto os seus pontos de encontro, sob seu enfoque normativo (como
deve se interpretar e como deve se decidir) e positivo (como se interpreta e como se decide).

A partir desse recorte, iniciou-se um dialogo dos sistemas de justica com as principais
teorias econémicas para compreender e explicar as posturas dos litigantes que impactam na
racionalidade e nos custos do Poder Judiciario.

Feita toda essa trajetdria, chega-se a unido das premissas tragadas nos capitulos 1, 2 e 3:
a andlise do comportamento dos planos de salude na qualidade de litigantes habituais, a partir
das teorias jusecondmicas outrora estudadas, com o consequente impacto no processo judicial
brasileiro. Trata-se do exame do modelo da litigancia com o viés pragmatico, para se verificar
se restarem confirmadas (ou infirmadas) as hipéteses iniciais e todo o estudo acima trazido,
com um exame se ha vantagens em permanecer na litigancia.

A intencdo, assim, € examinar como o0 comportamento racional das operadoras de satde
o transformam em um dos maiores litigantes do sistema de justica brasileiro, na tentativa de
obter a méxima eficiéncia econdmica a partir do uso do processo judicial. Por fim, busca-se
analisar, ainda, as solugdes trazidas pelo Poder Judiciario e as boas praticas adotadas para
melhoria dessa realidade, que permitem a prestacdo de uma tutela juridica justa, adequada e

tempestiva.
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4.1 LITIGAR OU FAZER ACORDO? A ESCOLHA DOS LITIGANTES HABITUAIS E O
VALOR ESPERADO DAS DEMANDAS

A partir das ideias trazidas sobre os filésofos jusecondmicos no capitulo anterior, deve-
se fazer uma andlise comportamental do litigante habitual com o seguinte questionamento: por
que litigar?

Conforme explorado no Capitulo 1, o ordenamento juridico brasileiro contemplou um
modelo de Justica Multiportas, de forma que o tratamento dos conflitos ndo esta adstrito a
solucdo adjudicada e, ainda que ndo seja necessario avancos na praxe forense para melhor
aplicacdo dessa previsdo legal, o sistema ja preconiza a solugdo dos conflitos por métodos
autocompositivos.

Para tanto, a voluntariedade das partes € um aspecto fundamental para que se possa
seguir por esse caminho e, assim, deve-se examinar se é vantajoso ao litigante habitual celebrar
acordos ou permanecer com o processo judicial, o que perpassa pelos custos do litigio, eis que,
em uma perspectiva econémica, o litigante faz uma analise do que é mais rentavel para
prosseguir com a demanda ou para soluciona-la no inicio do processo ou, ainda, antes mesmo
de ele se instaurar.

A teoria da andlise econémica do direito define que, ao optar por litigar, o individuo
realiza uma escolha racional em que sdo ponderados o0s custos e 0s beneficios na resolucéo do
conflito pela via da sentenca ou por um meio pacificado. Apesar de existirem outras abordagens
econbmicas sobre o tema, como ja trazido em capitulo proprio, o presente topico debrucar-se-
a4 tdo somente pelas tradicionais escolas que trataram do assunto, as quais, inclusive, foram
objeto de estudo nos topicos anteriores do presente trabalho.

Em uma situacdo conflituosa, o potencial litigante analisa a maximizagéao de sua riqueza
por meio do sistema juridico e, assim, examina variaveis como a probabilidade de éxito na acéo
judicial, os custos de transacdo — que incluem tanto os gastos com o processo quanto 0s gastos
com eventual contratacdo para auxilio — e o beneficio esperado, ou seja, examina a expectativa
de ganho tanto na solucéo adjudicada, quanto na solucéo pela via da negociacao.

A permanéncia no litigio, por sua vez, s6 ocorrera quando o resultado esperado com o
julgamento da demanda for economicamente inferior as despesas pelas solucfes extrajudiciais.

Na litigancia habitual, essa questédo fica ainda mais latente, pois se tratam de processos
judiciais repetidos, com um lapso temporal de tramitacdo consideravel, em uma estrutura muitas

vezes deficitaria dos sistemas de justica.
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O topico exige, assim, um estudo sobre modelos de litigancia e, ao explicita-los, Robert
Gehlmann Bone** informa que o primeiro modelo sobre a litigancia adveio com William
Landes, Richard Posner e John Gould denominado “Landes-Posner-Gould” e foi desenvolvido
na década de 1970, ainda na génese da analise econémica do direito.

William Landes** foi o primeiro autor a analisar o modelo da litigancia, porém o fez na
perspectiva da justica criminal dos Estados Unidos, no contexto do chamado “plea
bargaining”*!®, examinando qual contexto determinaria a escolha entre um acordo (pretrial
settlement) ou um julgamento (trial).

Segundo o professor juseconémico, na escolha entre processar 0 réu ou propor um
acordo, o representante do Ministério Publico ndo investiria na condenagdo — ou seja, ndo
instauraria um processo criminal — quando examinasse a baixa probabilidade de condenacéo ou
se a san¢do decorrente dessa condenacdo fosse baixa. Assim, considerando as restricdes de
orcamento em sua promotoria, se 0s custos de levar o feito a julgamento superassem 0s custos
de uma negociacéo, ele estaria disposto a propor uma reducdo da condenacao para o acusado e
investiria na barganha para que ele ndo fosse processado. O promotor, via de consequéncia,
alocaria 0s seus recursos para casos maiores.

Em continuidade as ideias apresentadas por William Landes, Richard Posner estuda a
celebracdo de acordos no ambito civel, porém, acrescenta também a hipdtese dos erros de
julgamento. Para o autor, o conflito s6 chega a um acordo quando a oferta minima do autor for
inferior ao maximo que o réu esteja disposto a aceitar*!’: essa oferta minima ¢ identificada como
o valor esperado do litigio (aquilo que, efetivamente, a pessoa busca com a edi¢do da norma
individual e concreta), multiplicado pela probabilidade de vitdria, descontando-se dos custos

que ela teria com o litigio. Pode-se exemplificar a questdo pela seguinte equac&o:

414 BONE, Robert G. Economics of civil procedure. In: PARISI, Francesco (Org.). The Oxford Handbook of Law
and Economics. Vol. IlIl. Oxford: The Oxford University Press, 2017, [Online]. Disponivel em:
https://academic.oup.com/edited-volume/27997. Acesso em: 04 jul. 2022.

415 | ANDES, William M. An Economic Analysis of the Courts. The Journal of Law and Economics, v. 14, n. 1,
1971, [Online]. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/24100300_An_Economic_Analysis_of The_Courts. Acesso em: 29 jul.
2022.

48 (O “plea bargaining” é um instituto norte-americano que prevé a possibilidade de negociagdo entre o
representante do Ministério PUblico e o acusado no processo criminal para que nao seja instaurada a persecucéo
penal, mediante cumprimento de certas condicionantes. Para maiores informagBes sobre o assunto e as
semelhangas com o que se tem no Brasil, conferir: DIAS, Ricardo Gueiros Bernardes. Practice and human dignity
in the balanca: comparing, empirically, delagdo premiada, plea negotiations and cooperating witnesses in Brasil
and the USA. Revista Unicuritiba, v. 2, n. 51, 2018, [Online]. Disponivel em:
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/2802/371371470. Acesso em: 20 maio 2022.

417 POSNER, Richard A. An Economic approach to legal procedure and judicial administration. The Journal of
Legal Studies. Chicago: The University of Chicago Press. Vol. 2, N. 2. Jun., 1973, [Online]. Disponivel em:
https://www.journals.uchicago.edu/doi/abs/10.1086/467503. Acesso em: 20 jul. 2022.
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O%min=VEe+Ca,emque Ve=(J.Pa)—CL

Sendo que:

O”min: representa a oferta minima que o autor é capaz de aceitar.

VEe: valor esperado do litigio.

Ca: custo para realizagdo do acordo em si, que reune os custos de transagéo ja citados,
como gastos com advogados, reunides, disponibilidade de tempo para negociar, etc.

J: 0 ganho com o pedido do autor.

Pa: probabilidade de éxito.

Cv: custos com litigio.

Portanto, na perspectiva do autor, quando, ao considerar todas essas variaveis de custos,
probabilidade de éxito e expectativas de ganhos, a oferta minima for superior ao maximo que o
réu tem para aceitar, € possivel que as partes celebrem um acordo.

A oferta maxima para o réu, por seu turno, consiste nos custos com o litigio,
consubstanciado nos gastos regulares com o litigio (como contratagdo de advogados e eventuais
despesas extras decorrentes da defesa), além do gasto com eventual procedéncia do pedido,
multiplicado pela probabilidade do julgamento favoravel ao autor, com o desconto dos custos

de negociacao. A equacdo para o réu seria da seguinte forma:

ORmax=[CL+ (J.Pr)] - Ca

Sendo que:

ORmax: representa a oferta maxima que o réu esta disposto a aceitar pagar ao autor.

Cv: custos com litigio.

J: 0 ganho com o pedido do autor.

Pr: probabilidade de vitdria por parte do autor.

Ca: custo para realizagdo do acordo em si, que retne os custos de transacgéo ja citados,

como gastos com advogados, reunides, disponibilidade de tempo para negociar, etc.

Quando a oferta maxima para o réu for maior ou igual a oferta minima para o autor,
haveria a possibilidade de um acordo, segundo Richard Posner, externada pela seguinte

equacéo:
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Possibilidade de Acordo = ORmax= O™min

Assim, de acordo com o professor, as circunstancias que reduzem a oferta minima do
autor ou que majoram a oferta maxima do réu reduzem as chances de litigancia e o contrario
também é verdadeiro: tudo o que aumenta a oferta minima do autor ou reduza a oferta méxima
do réu causa um acrescimo na litigancia.

Se, por exemplo, 0 autor perceber que a sua probabilidade de vitoria € maior do que,
geralmente, teria em qualquer outra acdo judicial, as chances de acordo serdo menores*®, O
valor que culmina com a escolha entre litigar e fazer acordo é justamente os custos do litigio
nos quais os envolvidos arcardo, caso pretendam ir a julgamento, o que justifica o
comportamento de perpetuacdo na demanda, em detrimento da solucéo extrajudicial.

Ao analisar esse critério posneriano, José Borges Teixeira Junior afirma que a vantagem
do acordo é preservar as partes dos custos de estar no processo judicial, que podem ou néo ser
volumosos. O estudioso em referéncia leciona que o processo judicial pode envolver gastos
altos com advogados e com taxas judiciais, além de ser demorado. Nesses termos, “qualquer
acordo que resolva o caso gerara um excedente para as partes — na forma da economia de custos
de litigio — que elas poderdo dividir entre elas, na forma que o poder de barganha de cada qual
permitir’41°,

Sobre esse ponto, Steven Shavell constata que se autor e réu tiverem as mesmas crencas

sobre o resultado do julgamento, deveria existir sempre acordos mutuamente benéficos, pois

418 Nessa perspectiva, José Borges Teixeira Janior aponta que: “[...] para que haja o litigio, a diferenca de
probabilidades de éxito entre autor e réu, multiplicada pelo valor da demanda deve ser superior a duas vezes a
diferenca de custos de litigio e de acordo. Do contrario, ndo satisfeita esta inequac¢do, um acordo seria possivel.
Em outras palavras, se as partes estimam em medidas semelhantes a probabilidade de éxito do pedido autoral, o
valor do primeiro termo tende a zero (por exemplo, se 0 autor entende que possui 0.7 de chances de se sair vitorioso
e 0 demandado uma probabilidade de 0.7 de se vir obrigado a pagar o valor do pedido, a operacao de diminuicao
sera de zero). Em sendo assim, a acdo judicial somente ocorrerd, por esse modelo inicial173, se e somente se as
partes forem excessivamente otimistas a respeito do resultado do processo. Dai EDUARDO STORDEUR dizer
que: 'Isto mostra a importancia de contar com doutrina estavel que permita que as partes ndo sejam
demasiadamente otimistas a respeito do resultado do pleito. Jurisprudéncia e doutrina estaveis permitem eliminar
conflitos a menores custos, facilitando o acordo e poupando da sociedade e das partes os custos de litigar’ [...]]".
(TEIXEIRA JUNIOR, José Borges. A analise econdmica da litigancia: o modelo da decis&o de litigar no &mbito
dos Juizados Especiais e as influéncias da gratuidade de acesso. Revista Cientifica Intelletto, v. 6, n. 1, 2021.
Disponivel em: https://faveni.edu.br/wp-content/uploads/sites/10/2021/10/4.-A-ANALISE-ECONOMICA-DA-
LITIGANCIA-O-MODELO-DA-DECISAO-DE-LITIGAR-NO-AMBITO-DOS-JUIZADOS-ESPECIAIS-E-
AS-INFLUENCIAS-DA-GRATUIDADE-DE-ACESS0O-34-69.pdf. Acesso em: 30 maio 2022).

419 TEIXEIRA JUNIOR, José Borges. A analise econémica da litigancia: o modelo da deciséo de litigar no &mbito
dos Juizados Especiais e as influéncias da gratuidade de acesso. Revista Cientifica Intelletto, v. 6, n. 1, 2021.
Disponivel em: https://faveni.edu.br/wp-content/uploads/sites/10/2021/10/4.-A-ANALISE-ECONOMICA-DA-
LITIGANCIA-O-MODELO-DA-DECISAO-DE-LITIGAR-NO-AMBITO-DOS-JUIZADOS-ESPECIAIS-E-
AS-INFLUENCIAS-DA-GRATUIDADE-DE-ACESS0-34-69.pdf. Acesso em: 30 maio 2022.
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conseguiriam substituir os custos do julgamento pela transacdo*?’. Dessa forma, em uma
simetria de expectativas a respeito do resultado do julgamento, a autocomposicao seria possivel,
pois permitiria que os custos do litigio fossem repartidos entre as partes*?*.

No mesmo sentido, Ivo Teixeira Gico Junior adverte que se as partes fossem capazes de
prever com perfeicdo qual seria o resultado do julgamento, em um mundo com méaxima
seguranga juridica e sem assimetria de informacéo entre as partes, levando em conta que o
julgamento é uma questéo distributiva, a perda do réu seria igual ao ganho do autor e, assim,
ambos poderiam maximizar o bem estar conjunto e realizar um acordo, dividindo os custos do
litigio*?2.

O autor exp0e, ainda, que esse modelo parece ser irrealista no caso brasileiro, pois a
quantidade de acordos parece ser muito inferior aos feitos que v&o a julgamento*?®, No sistema
norte-americano, por sua vez, ha maior previsibilidade e os custos do litigio sdo mais altos, de
forma que a taxa de julgamento é muito inferior. No entanto, a ideia € demonstrar a
racionalidade por tras de uma decisdo de se fazer ou ndo acordo e, para tanto, deve-se inserir a
ideia do risco, cuja construcdo remonta as ideias de John Gould.

A Ultima construcéo relevante é trazida por John Gould, que inclui o problema do risco

na decisdo entre litigar e celebrar um acordo. Segundo o autor, em um conflito de resultados

420 SHAVELL, Steven. Foundations of Economic Analysis of Law. Cambridge: Harvard University Press, 2004,
p. 402.

421 TEIXEIRA JUNIOR, José Borges. A analise econémica da litigancia: o modelo da decisao de litigar no &mbito
dos Juizados Especiais e as influéncias da gratuidade de acesso. Revista Cientifica Intelletto, v. 6, n. 1, 2021.
Disponivel em: https://faveni.edu.br/wp-content/uploads/sites/10/2021/10/4.-A-ANALISE-ECONOMICA-DA-
LITIGANCIA-O-MODELO-DA-DECISAO-DE-LITIGAR-NO-AMBITO-DOS-JUIZADOS-ESPECIAIS-E-
AS-INFLUENCIAS-DA-GRATUIDADE-DE-ACESS0-34-69.pdf. Acesso em: 30 maio 2022.

422 G1CO JUNIOR, Ivo Teixeira. A tragédia do Judiciério. Revista de Direito Administrativo, v. 267, set/dez 2014.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46462/44453. Acesso em: 28 jun.
2022.

423 Apesar de o texto de Ivo Teixeira Gico Jinior se remeter ao ano de 2014, os dados do Gltimo justica em ndmeros
divulgados pelo Conselho Nacional de Justica apontam que o indice de acordos segue relativamente baixo, em
atencdo ao nimero de processos judiciais que tramitam no pais. Considerando todos os segmentos da justica, a
conciliacdo foi de 11,9% no primeiro grau, ao passo que no segundo grau foi praticamente inexistente. Destaca-se
o0 que foi apresentado no Relatério Justica em Numero, com ano-base 2021: “Em 2021, foram 11,9% sentencas
homologatérias de acordo proferidas, valor que registrou crescimento em relagdo ao ano anterior, muito embora
ainda néo tenha retornado aos patamares que eram verificados antes da pandemia causada pela covid-19. Na fase
de execucdo, as sentencas homologatorias de acordo corresponderam, em 2021, a 8,1%. E notéria a curva de
crescimento, tendo dobrado o valor ao longo da série historica, com aumento em 4,6 pontos percentuais entre 0s
anos de 2015 e 2021. Tal resultado pode decorrer do incentivo do CNJ para realizar conciliacdo na fase de
execucado, tendo sido um destaque na XVI Semana Nacional de Conciliacdo realizada (ano 2021). Na fase de
conhecimento, a conciliagdo foi de 17,4%, um pouco acima (0,8 ponto percentual) do observado em 2020. N&o
houve varia¢des significativas no indicador de conciliacdo no segundo e no primeiro grau em relacdo ao ano
anterior, observando-se aumento de 0,1 ponto percentual no segundo grau e aumento de 0,9 ponto percentual no
primeiro grau”. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2022: ano-base 2021. Brasilia: CNJ,
2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf.
Acesso em: 22 set. 2022).
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incertos, dois individuos avessos ao risco podem eliminar essa incerteza juridica e firmar um
acordo.

Os resultados incertos que influenciam o risco podem ser justificados pela assimetria de
informacdes. Ivo Teixeira Gico Junior aponta que o Poder Judiciario ndo gera informacdes
sobre como decidira cada caso, 0 que tambeém gera uma incapacidade de as partes interpretarem
como as demandas serdo julgadas.

Além disso, os envolvidos em um litigio muitas vezes ndo atuam com transparéncia nas
suas relacdes, guardando algumas informacdes préprias para eventuais barganhas no curso do
processo judicial e, eventualmente, os préprios advogados podem ndo revelar inteiramente 0s
fatos aos seus clientes para ganhos proprios*?*. O grau de otimismo de éxito em uma relagio
também pode ser um fator a ser observado, pois, dadas a auséncia de certeza e a seguranca
juridica, o litigante tende a superestimar suas chances de éxito, o que diminui as possibilidades
de realizacdo do acordo.

José Borges Teixeira Junior leciona que o efeito do risco € o de, em termos préaticos
“aumentar o ganho efetivo com o processo judicial, para aquelas partes que possuem de fato
uma propensdo ao risco e diminuir o ganho efetivo da mesma lide para as partes que possuem
uma aversio ao risco”*?,

Desse modo, se o julgamento for incerto, o acordo é mais atrativo na hipétese de uma
ou as duas partes forem avessas ao risco, aplicando-se o jargao popular que “seria melhor trocar
o certo pelo duvidoso™.

No caso da litigancia habitual, em que as causas de pedir se repetem no Poder Judiciario
em razdo dos numerosos contratos de consumo ja explanados nos capitulos anteriores, 0 exame
é ainda mais aprofundado e, dado o cenéario de reproducdo em massa de demandas, é possivel
gue os custos de manutencdo do litigio sejam reduzidos, supondo, por exemplo, que um
escritdrio de advocacia cobrasse um valor alto para fazer apenas uma defesa, mas reduzisse esse
valor unitério se atuasse em multiplas causas semelhantes a essa.

A regra do mutualismo e do repasse dos gastos também visualizada em capitulo anterior

também pode contemplar os gastos judiciais com os beneficiarios, ou seja, na formacdo dos

424 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A tragédia do Judiciario. Revista de Direito Administrativo, v. 267, set/dez 2014.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46462/44453. Acesso em: 28 jun.
2022.

425 TEIXEIRA JUNIOR, José Borges. A analise econémica da litigancia: o modelo da deciséo de litigar no &mbito
dos Juizados Especiais e as influéncias da gratuidade de acesso. Revista Cientifica Intelletto, v. 6, n. 1, 2021.
Disponivel em: https://faveni.edu.br/wp-content/uploads/sites/10/2021/10/4.-A-ANALISE-ECONOMICA-DA-
LITIGANCIA-O-MODELO-DA-DECISAO-DE-LITIGAR-NO-AMBITO-DOS-JUIZADOS-ESPECIAIS-E-
AS-INFLUENCIAS-DA-GRATUIDADE-DE-ACESS0-34-69.pdf. Acesso em: 30 maio 2022.
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calculos da mensalidade paga pelo usuério de plano de saude, é possivel que eventual gasto
judicial também esteja incluido no valor mensal, dadas a regra de distribuicao e de alocacao de
riscos nesse tipo de contrato.

Assim, a principio, parece que, para o litigante habitual, os gastos regulares com o litigio
possam ser inferiores e, pensando na analise acima, a decisdo de litigar prevaleceria sobre o
acordo por reduzir a oferta méaxima a ser apresentada, o que, consequentemente, influencia na
oferta minima esperada pelo autor.

Nesse aspecto, o processo decisorio do litigante habitual € permeado pelo valor esperado
decorrente da demanda, ou seja, examinam-se 0s aspectos quali-quantitativos da demanda para
se verificar a viabilidade de se permanecer em um processo judicial. Nesse célculo, estima-se a
média ponderada, ou seja, multiplicam-se os valores definidos para a tomada de decisdo de
litigar ou fazer acordo, pelas suas respectivas estimativas de probabilidades de éxito na
demanda.

O exame da economia comportamental pode contribuir com essa construgéo, pois as
pessoas tendem a adotar um comportamento de aversdo ao risco quando estdo em uma situacao
favoravel. Ora, se a permanéncia no litigio em virtude dos custos decorrentes da demanda traz
beneficios para o litigante, por certo que permanecerdo nessa situagdo, sem “arriscar’” em um
acordo.

Se, por exemplo, o litigante — valendo-se de sua estrutura e do aparato a seu favor —
pode postergar a condenacdo judicial até a Gltima instancia, sopesando que os custos com litigio
sejam inferiores a solucdo pacificada, ndo se mostraria vantajoso finalizar o processo logo na
audiéncia inicial de conciliagéo.

Segundo Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein, estudiosos da analise comportamental
econbmica, as pessoas tendem a seguir o status quo ante ou aceitar a opcdo padrdo e,
exemplificativamente, “se empresas privadas ou funcionarios publicos acreditam que
determinada politica produz resultados melhores, podem muito bem escolhé-la como padrao e,
assim, exercer forte influéncia sobre o resultado”*%.

Nesse aspecto surge o otimismo: a crenca inabalavel de éxito em uma demanda também
pode ser decisiva para 0 comportamento do litigante e, conforme leciona, na hipotese de o
otimismo se referir “a magnitude do resultado, ou o autor da ag¢do confia numa condenacgéo

robusta, ou 0 réu numa condenacdo pequena, ou ambos mantém esse tipo de confianca ao

#26 THALER, Richard H; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: como tomar melhores decisGes sobre saide, dinheiro e
felicidade. Traduzido por Angelo Lessa. 1 ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2019, p. 17. [Livro Digital]
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mesmo tempo [...] dificilmente as partes chegaréo a um acordo antes das fases de sentenca e
recursos*’-428,

Nota-se que a opc¢do padrdo é permanecer no litigio, que tende a ser mais proveitoso,
repetindo-se o comportamento em uma espécie de “looping” eterno para a litigiosidade.

O fato ¢ que o Poder Judiciario, nas palavras de Ivo Teixeira Gico Junior, € um “recurso
escasso rival, quanto mais € usado, mais dificil é que os outros o usem”*?°. O litigante, seja
eventual, seja habitual, leva em consideracao apenas 0s seus custos e beneficios privados, sem
pensar no custo social do seu litigio, no entanto, esta Gltima categoria, a diferenca da primeira,
teria uma responsabilidade social ainda maior.

Isso porque a multiplicidade de demandas que infla o Poder Judiciario torna os custos
sociais ainda maiores em relacdo ao litigante individualmente considerado, com reflexos diretos
no sistema de justica, como devidamente explorados no Capitulo 1 desta pesquisa.

Sobre a situacéo dos litigantes habituais, precisas séo as licoes de Erik Navarro Wolkart,
esses litigantes beneficiam-se “individualmente do bem comum, utilizando-0 de modo
exaustivo, contribuindo decisivamente para o esgotamento dos recursos e prejudicando toda a
sociedade, principalmente em termos de acesso a justiga efetiva”°,

Portanto, pelos fatores apontados, a litigancia se torna uma condi¢cdo mais vantajosa ao
litigante habitual, em detrimento do sistema de justica e até da propria tutela juridica das partes
e ndo por outra razdo é que se identifica o grande demandismo em determinados setores,

notadamente os planos de salde, objeto de enfoque desse trabalho.

427 PORTO, Anténio Maristrello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. Sdo Paulo: Grupo
GEN, 2021. [Livro Digital]. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559771394/.
Acesso em: 02 jun. 2022.

428 Tvo Teixeira Gico Junior expde muito bem o problema: “A teoria jusecondmica sugere que o litigio é o resultado
da incapacidade das partes em alcangar um acordo, e essa incapacidade decorre de estimativas distintas de autor e
réu sobre as reais chances de sucesso de cada um (hiato de expectativas) e, portanto, resulta de uma incapacidade
em se concordar com o retorno esperado do litigio. Esse fendmeno é especialmente forte na presenca de um viés
de otimismo natural das pessoas que pode levar ao exagero da avaliacdo da probabilidade subjetiva de éxito e a
aplicar um superdesconto as propostas de acordo oferecidas pela parte contraria.”. (GICO JUNIOR, Ivo Teixeira.
O capital juridico e o ciclo da litigancia. Revista Direito GV, v. 9 (2, dez. 2013. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/S1808-24322013000200003. Acesso em: 01 jul. 2022).

429 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A tragédia do Judiciario. Revista de Direito Administrativo, v. 267, set-dez 2014.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46462/44453. Acesso em: 28 jun.
2022.

430 WOLKART, Erik Navarro. Analise econdmica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justi¢a”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020,p . 527.
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4.2 VANTAGENS POTENCIAIS DO GRANDE LITIGANTE COM A CRISE DA JUSTICA:
O BENEFICIO ECONOMICO AUFERIDO PELOS PLANOS DE SAUDE ATRAVES DE
SEU COMPORTAMENTO PROCESSUAL ABUSIVO

A partir do diagndstico trazido no Capitulo 2 de que os planos de saude integram a
chamada categoria dos “litigantes habituais” e em aten¢do aos pressupostos economicos aqui
estabelecidos, busca-se examinar a sua vantagem econdmica obtida ao se valerem das
fragilidades do poder Judiciario, descumprindo institucionalmente os direitos de terceiro, de
forma a causar impactos no sistema de justica, o qual atua em um ambiente de escassez de
recursos.

N&o por acaso que o nimero de processos judiciais distribuidos relacionados a saltde
aumentou 130% entre 2008 e 2017, ao passo que o total de processos judiciais relacionados a
outros assuntos cresceu 50% no mesmo periodo*3?,

Viu-se no ponto anterior que a deciséo de litigar parece mais vantajosa para o litigante
habitual e, portanto, deve-se aprofundar sobre as vantagens que o fazem permanecer, com 0
recorte para o objeto da pesquisa, qual seja, 0 comportamento dos planos de salde.

O presente topico parte da ideia de custos sociais, conforme apresentado no topico
anterior decorrente das ideias de Robert Cooter e Thomas Ulen, que integram tanto os custos
financeiros relacionados ao Poder Judiciario (custos administrativos), quanto os valores

atinentes aos erros judiciais**?, correspondendo a seguinte soma:

Custos Sociais = Custos Administrativos + Custos por Erro judicial

Diante dessa equacdo, havera a minimizacdo dos custos sociais a medida que houver a

reducédo dos custos administrativos e por erros na aplicagéo da lei.

431 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Judicializacdo da salde no Brasil: perfil das demandas, causas e
propostas de solugdo. Brasilia, DF: CNJ, [2019]. Disponivel em: http://cnsaude.org.br/wp-
content/uploads/2019/07/JUDICIALIZAC%CC%A7A%CC%830-DA-SAU%CC%81DE-NO-BRASIL .pdf
Acesso em: 06 nov. 2021.

432 Os custos administrativos sdo aqueles em que o Estado deve arcar para funcionamento do Poder Judiciéario,
como com o quadro de pessoal e com a estrutura (prédio, manutencdo, papeis, maquinario, etc.). Os custos por
erro, por seu turno, relacionam-se ao erro na aplicacdo do direito, tendo em vista que a atividade judicante é
composta por um ser humano, passivel de erros, como na condenacgéo errada ou em um valor equivocado, conforme
serd melhor aprofundado mais adiante.
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Fazendo uma mera estimativa a partir dos dados do Relatério Justica em NUmeros
relativos ao ano de 2022, com ano-base de 2021, ja apresentados no presente trabalho*®, os
custos administrativos do Poder Judiciario ultrapassaram o valor de cem bilhGes de reais (R$
103.921.103.897) e, considerando o numero de processos em tramitacdo, de setenta e sete
milhdes e quatrocentos mil, chega-se a um valor unitario por processo de R$ 1.342,64 (hum mil
trezentos e quarenta e dois reais e sessenta e quatro centavos) para o Poder Judiciario, apenas
no ano de 2021, ao passo que o gasto mensal seria de R$ 111,88 (cento e onze reais e oitenta e
oito centavos. Segundo dados do relatorio citado, as despesas totais do Poder Judiciario
correspondem a 1,2% do PIB nacional, ou a 9,64% dos gastos totais da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios.

Aliados a esses calculos que, frise-se, ndo possuem cientificidade de um profissional
contabil, mas apenas meras conjecturas por meio dos dados obtidos pelo Conselho Nacional de
Justica, deve-se identificar o tempo médio de tramitacdo dos processos na justica estadual, que,
de acordo com o estudo acima citado, esta por volta de trés anos e trés meses** 4%,

Assim, atentando-se apenas ao custo administrativo, eis que ndo ha dados especificos
sobre 0s custos sobre erro judiciario, tem-se que, em trés anos e trés meses, cada processo gera
um custo unitario de tramitacdo de, aproximadamente, R$ 4.363,56 (quatro mil trezentos e
sessenta e trés reais e cinquenta e seis centavos).

Entretanto, caso as partes dialoguem e cheguem a uma autocomposicdo em uma
audiéncia de conciliacdo, na forma prevista pelo artigo 334 do Caodigo de Processo Civil e
supondo que o ato seja designado em um periodo de seis meses do ajuizamento da demanda,
verifica-se que hd um gasto inferior de R$ 671,28 (seiscentos e setenta e um reais e vinte e oito

centavos).

433 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Justica em nimeros 2022: ano-base 2021. Brasilia: CNJ, 2022.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em:
22 set. 2022.

434 O Relatorio “Justica em Numeros”, possui trés indicadores para apresentar os tempos de tramitacdo dos
processos: 0 tempo médio da inicial até a sentenca, o tempo médio da inicial até a baixa e a duragdo média dos
processos que ainda estavam pendentes em 31/12/2021. Considerar-se-&, no presente estudo, o tempo médio da
inicial até a baixa e, no caso da execugdo é de 5 anos de 11 meses. (BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Justica
em nomeros 2022: ano-base 2021. Brasilia: CNJ, 2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em: 22 set. 2022)

435 Durante a construcéo do presente trabalho, o Conselho Nacional de Justica langou uma ferramenta importante
denominada “Estatisticas Processuais do Direito a Saude”, que traz os dados sobre 0s processos judiciais do Brasil
relacionado ao tema. No entanto, em que pese a sua relevancia, ndo foi possivel individualizar o tempo de
tramitacdo especificamente em relacdo a Satide Suplementar, o que justifica a op¢do pelo uso dos dados do Justica
em Numeros. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Estatisticas Processuais de Direito a Saude. Disponivel
em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=a6dfbee4-bcad-4861-98ea-4b5183e29247&sheet=87ff247a-
22e0-4a66-ae83-24fabd92175a&opt=ctxmenu,currsel. Acesso em: 26 ago. 2022).
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Por outro lado, supondo que a demanda se estenda até os Tribunais Superiores e a sua
tramitacdo dure dez anos — situacao essa que ndo é incomum na praxe forense — tem-se o valor
de R$ 13.426,40 (treze mil quatrocentos e vinte e seis reais e quarenta centavos).

Toda essa construcdo foi realizada para demonstrar, por mais 6bvio que possa parecer
ser, que o aumento dos custos administrativos de um litigio aumenta a medida que 0s anos
passam, sem considerar variagOes e eventuais aumentos dos custos ao longo dos anos, por
oscilacbes de precos no mercado, aumento do valor da energia, dos insumos e reajustes
salariais, por exemplo.

Os gastos do litigante, especialmente o réu, por outro lado, sdo constantes e tém maior
relevo neste trabalho, especialmente ao se considerar que o litigante habitual figura no polo
passivo das demandas judiciais. Nesse sentido, de forma exemplificativa e sem um rigor técnico
contabil, pode-se identificar uma despesa fixa que, basicamente, resume-se a contratacao de
advogado para a elaboracdo da defesa e, eventualmente, o pagamento com honoréarios periciais
no curso do processo*®.

De acordo com a tabela de Honorarios e Diligéncias disponibilizada no sitio eletronico
da Subseccéo do Espirito Santo da Ordem dos Advogados do Brasil*®’, o valor para contratacéo
de advogado da éarea civel para elaboragio de defesa no ano de 20214 perfazia o valor de 80
(oitenta) Unidade Referencial de Honorérios, ou seja, R$ 13.142,40 (treze mil cento e quarenta
e dois reais e quarenta centavos)***-#4% o que, a principio, corresponderia a um custo fixo para
elaboracdo da defesa e se estenderia até a prolacdo da sentenca.

Em um estudo elaborado pela Planisa*?, empresa de servigos de Gestdo de Custos para

a area de saude, foi apurado que o valor diario de uma internacdo em hospital particular em

43 Nio se conseguiu identificar um estudo detalhado de quanto um plano de salide gastaria nessa situacdo
hipotética, razao pela qual foram criadas estimativas para a construgdo do raciocinio.

47 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Tabela de Honorarios e Diligéncias. Disponivel em:
https://www.oabes.org.br/tabela-urh/#2021. Acesso em: 22 set. 2022.

438 Utilizou-se 0 mesmo ano de referéncia dos dados extraidos do Justica em Niimeros do Conselho Nacional de
Justica.

439 Considerando que o valor da Unidade Referencial de Honorérios é divulgada mensalmente, calculou-se a média
aritmética no ano de 2021 para se chegar ao valor de R$ 164,28 (cento e sessenta e quatro reais e vinte e oito
centavos).

440 Utilizou-se como critério objetivo a tabela disponibilizada pela Ordem dos Advogados do Brasil.

441 De acordo com os dados sobre Judicializagdo da Salde no Brasil elaborado pelo Conselho Nacional de Justica,
a internacdo hospitalar integra a lista de causas de pedir das demandas apresentadas junto ao Poder Judiciério.
Embora ndo seja a de mais incidéncia, utilizou-se a internagcdo como exemplo em virtude da obten¢do de dados
concretos sobre o assunto. Esclareca-se que as demandas mais recorrentes se referem a fornecimento de
medicamentos, de érteses, proteses e meios auxiliares, bem como cobertura para realizagdo de procedimentos.
Contudo, dada a dificuldade de estimar valores sobre esses assuntos, preferiu-se exemplificar a partir de dados
objetivos. (BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Estatisticas Processuais de Direito a Salude. Disponivel em:
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=a6dfbee4-bcad-4861-98ea-4b5183e29247&sheet=87ff247a-
22e0-4a66-ae83-24fabd92175a&opt=ctxmenu,currsel. Acesso em: 26 ago. 2022).
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Unidade de Terapia Intensiva perfaz o valor médio de R$ 2.136,00 (dois mil cento e trinta e
seis reais)**?, ao passo que a internagio chamada “ndo-critica” foi de R$ 839,00 (oitocentos e
trinta e nove reais) por dia. Nota-se que, em apenas um més o plano de salde gastaria R$
64.080,00 (sessenta e quatro mil e oitenta reais) na manutencdo do usuario em Unidade de
Terapia Intensiva ou R$ 25.170,00 (vinte e cinco mil cento e setenta reais) em uma Unidade de
Internagdo “ndo-critica”.

Comparativamente ao gasto apenas com advogado, para o plano de salde, € mais
rentavel a negativa de cobertura, o que gera um estimulo na manutencdo do litigio para, ao
menos, prorrogar o0 cumprimento do contrato.

Além desse fato, ressalte-se que 0 setor em exame é remunerado por USUArios e,
conforme apresentado nesse trabalho**, possui um modelo de reparticdo de gastos entre os
beneficiarios do plano de saude, expostos aos mesmos riscos para possibilitar um equilibrio
entre as prestacfes pagas pelos consumidores e as contraprestacbes ofertadas pelas
operadoras.*

Ademais disso, pensando apenas no ressarcimento dos custos administrativos gerados a
estrutura do Poder Judiciario, ndo ha incentivo financeiro para o litigante habitual almejar a
reducdo do tempo de tramitacdo do processo, considerando que: (i) na atuacdo do litigante
habitual como réu, obviamente, este ndo efetua qualquer pagamento ao Poder Judiciario; (ii)
em eventual condenacdo, o sistema de sucumbéncia comporta o pagamento das custas
judiciais**®, que ndo necessariamente correspondem aos custos administrativos acima citados;
(iii) pagamento da condenacdo em custas sera realizado quando do encerramento do processo,
que pode perdurar por anos, notadamente em relagdo a sua expertise em postergar o resultado

das demandas, conforme ja visto anteriormente.

4“2Apesar de o estudo ter como enfoque os leitos relativos a Covid-19, necessério esclarecer que também foram
analisados o valor de leitos que ndo correspondem a essa categoria, revelando-se Gtil ao presente escrito. (COVID-
19: Custo mediano de diaria em UTI é de R$ 2.234. Planisa, [s.l.], 26 jan. 2021. Disponivel em:
https://planisa.com.br/site/covid-19-custo-mediano-de-diaria-em-uti-e-de-r-2-234/. Acesso em: 10 maio 2022).
43 Ver topico 2.4.3 deste trabalho.

444 Nesse contexto, ressalte-se um estudo realizado por Alberto Hideki Kanamura e Ana Luiza D'Avila Viana que
analisaram clientes de um plano de satide que opera no Estado de S&o Paulo e identificaram que apenas 1% dos
beneficiarios produziram os maiores gastos com procedimentos do plano de sadde, o que significa que a grande
maioria dos contratantes ndo representam tantos gastos a operadora de plano de salde, de forma que a mensalidade
pago pode representar um significativo lucro a empresa. O trabalho remonta ao ano de 2006, mas é uma boa
ilustracdo dessa relacdo de reparticdo de despesas entre os beneficiarios de planos de salde. (KANAMURA,
Alberto Hideki; VIANA, Ana Luiza D'Avila. Gastos elevados em plano privado de sadde: com quem e em qué.
Revista Saude Publica, n. 41 (5), Out. 2007, [Online]. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rsp/a/WgINSBmBKTn4LK5g4mLDgBk/?lang=pt#. Acesso em: 04 maio 2022).

45 O Capitulo 1 deste trabalho abordou a questdo das custas judiciais e o modelo de distribuicdo das despesas
adotado no pais e como pode ser uma estrutura de incentivo ao litigante.
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Em verdade, nota-se que 0s custos de transacao na relacéo entre o beneficiario e o plano
de satde se revelam superiores aos custos de judicializagdo, o que mostra um estimulo ao
litigante habitual, notadamente porque este nunca levara em conta o custo marginal do uso do
aparelho estatal.

Trazendo um exemplo concreto, com adaptagfes de um exemplo trazido por Steven
Shavell**®, imagine-se que: (i) haja um descumprimento contratual consistente na negativa de
cobertura de um procedimento no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a ser postulado em
juizo; (ii) os custos de administracdo remontem a R$ 3.000,00 (trés mil reais); (iii) que 0s custos
administrativos relacionados ao plano de salde para se defender perfariam R$ 2.000,00 (dois
mil reais); (iv) que a probabilidade de descumprimento do contrato em hipoteses semelhantes
a essas seja de 10%, sem que a atitude do beneficiario em nada modificaria esse percentual, ou
seja, 0 pagamento regular ou qualquer outro tipo de atitude do contratante permaneceria com
esse percentual de descumprimento do contrato.

Considerando que o seu custo para ajuizamento seja de R$ 3.000,00 (trés mil reais),
ressai claro que ira ingressar em juizo, pois o seu ganho € maior: R$ 10.000,00 (dez mil reais).
Além de ndo cobrir o procedimento, o plano, tem a “vantagem” de dispender apenas com a
defesa, sem os gastos judiciais em relacdo ao Estado. Entretanto, socialmente, é indesejado que
ocorram acdes desse tipo.

Se, eventualmente, as chances de ocorréncias como essa Sempre permanecerem as
mesmas, ou seja, no percentual de 10%, ndo havera qualquer beneficio social e ingressar em
juizo ndo reduzira os custos sociais de administracdo do Estado.

Tanto o autor da acdo desse exemplo quanto o réu ndo levardo em conta 0s custos sociais
da demanda, pois observardo apenas os seus ganhos privados, em especial o plano de salde,
gue tem em seu favor o tempo de eventual condenacao — dada a morosidade do Poder Judiciario

ja tratada — e os gastos relativamente baixos que poderéo ser postergados**’.

446 Steven Shavell trouxe um exemplo de acidente de transito, razdo pela qual preferiu-se adaptar o exemplo a um
caso relacionado a plano de sadde. (SHAVELL, Steven. Economic analysis of litigation and the legal process.
Cambridge, 2003, cap.17, p. 3. [Livro Digital]. Disponivel em: http://www.nber.org/papers/w9697. Acesso em:
26 jun. 2022).

47 No mesmo sentido, concluiu Rafael Souza Cardozo: O financiamento puablico gera um efeito reverso do que
preconiza o modelo processual civil vigente de incentivo a autocomposi¢ao e gera um estimulo para o ajuizamento
de acles que ndo existiriam se os grandes litigantes suportassem uma maior proporcdo das custas. Inviabiliza-se,
com a férmula atual, a propria prevencdo do conflito, pois, para as empresas, é mais barato litigar do que
internamente alocar recursos para uma solucdo extrajudicial, ndo despendendo, portanto, esforgos para a
autocomposicdo, o que leva, inevitavelmente, a utilizacdo irresponsavel do Judiciario a custo praticamente zero.
Uma empresa igualmente considera a morosidade como elemento do custo para litigar. Se é baixo o custo para
litigar em juizo e se esse sistema é moroso, é possivel que a empresa prefira investir o valor que despenderia em
uma solugdo consensual em outros fins, utilizando a morosidade como forma de favorecer seu investimento. Essas
empresas encontram no baixo valor das custas e na morosidade judicial — causada, inclusive, pela sobrecarga do
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Registre-se, ainda, que a categoria de litigante habitual, conforme ja explanado
anteriormente, ainda possui uma estrutura a seu favor, realiza uma economia de escala na
assessoria juridica necessaria para 0 acompanhamento das demandas, o que reforca ainda mais
a tendéncia a permanecer na litigiosidade.

Interessante pontuar que o Judiciario funcionando como “porta principal” da solucao
dos conflitos também gera um incentivo, pois, sendo a utilizacdo da justica altamente subsidiada
pelo Estado, mostra-se menos oneroso aos grandes litigantes buscar solugdo a sua prépria
maneira. Dessa maneira, Erick Navarro Wolkart expde que “entes cuja atividade economica
envolve extensa base de clientes elegem essa via como prioritaria para solucdo de conflitos,
ocupando e congestionando o Poder Judiciario, em prejuizo a toda a populagio”*8,

Para o Poder Judiciario, por outro lado, os gastos sdo negativos e, em um cenario de
escassez e de reducdo orcamentaria por conta de sucessivas crises econdmicas que o Brasil vem
enfrentado, a questdo fica ainda mais critica. Os planos de salde, ao reves, possuem
remuneracgdo distributiva e reajustes cada vez maiores**® e, apesar de haver o risco de uma
eventual desvinculacdo de seus usuarios por ocasido do aumento de precos, certamente ja ha o
estudo sobre esse impacto no recélculo das tarifas.

Isso porque essa variacdo de precos e eventual rescisdo também integram os custos de
transacdo, o que, inclusive, pode ser repassado aos beneficiarios que permaneceram com 0s
contratos nesse célculo geral.

Necessario apontar, ainda, o modelo de escolha racional também trazido pela economia,
em gue, certamente, o plano de salde analisa os custos e os beneficios do processo judicial, a
fim de examinar se se deve permanecer na litigancia. Ivo Teixeira Gico Jr. aponta que, “com

ou sem a participacdo de advogados (como nos juizados especiais), ainda que intuitivamente,

servigo judicial, por sua vez gerada pelas baixas custas, em um sistema ciclico de causa e efeito — estimulo para o
descumprimento dos direitos dos cidaddos e para a recusa injustificada de resolver os conflitos de forma
consensual. (CARDOZO, Rafael Souza. O tratamento adequado das custas processuais como instrumento de
gestdo processual. Revista Judicial Brasileira, v. 1, n, 1, jul.-dez., 2021. Disponivel em:
https://doi.org/10.54795/rejub.n.1.88. Acesso em: 20 ago. 2022).

48 WOLKART, Erik Navarro. Analise econdmica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justi¢a”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 527.

449 A Agéncia Nacional de Salde Suplementar autorizou, em maio de 2022, que os planos de sadde fizessem o
maior reajuste das Gltimas décadas. (ANS aprova aumento de 15,5% em planos de salde individuais: entenda
como vai funcionar o reajuste. [s.l], 28 maio 2022. Portal G1. Disponivel em:
https://gl.globo.com/economia/noticia/2022/05/28/ans-aprova-aumento-de-155percent-em-planos-de-saude-
individuais-entenda-como-vai-funcionar-o-reajuste.ghtml. Acesso em: 30 maio 2022.
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as partes tentam estimar a probabilidade de sucesso, bem como o0s custos associados a
realizacdo de um acordo ou de continuar litigando™**°.

Em um calculo de probabilidades de éxito ou fracasso, Ivo Teixeira Gico Jr. aponta que
a escolha racional do autor é o beneficio esperado, menos o custo do litigio, que inclui as custas
judiciais, os honorarios advocaticios e as demais despesas decorrentes do ingresso ao Poder
Judiciario. Na perspectiva do réu, por outro lado, h& a expectativa de um retorno, ainda que
negativo.

Segundo o mencionado professor, o0 resultado dessas estimativas individuais
determinard, em larga medida, a capacidade de as partes realizarem acordos, conforme
analisado no primeiro tépico do presente capitulo. Assim, ao que parece, apenas quando houver
uma antevisdo clara e inequivoca sobre o resultado do litigio, em que a perda do réu implica no
beneficio ao autor, o acordo extrajudicial seria mais interessante por eliminar 0s custos
administrativos.

Entretanto, como bem pontua Jodo Parizzi*®! e também ja apresentado anteriormente,
essa hipotese deve considerar a ideia de risco, como ja abordado no tépico anterior, tanto pela
auséncia de informac@es perfeitas pelo Poder Judiciario sobre como se decidira cada caso,
quanto pela assimetria de informacdes entre as proprias partes litigantes.

O modelo da litigancia, portanto, pode ser verificado pela seguinte férmula, conforme
expoe Erik Navarro Wolkart: “sempre que a diferenga de expectativas das partes for maior do
que o custo social do processo, ndo haverd acordo”®? e, via de consequéncia, sera mais
vantajoso litigar, consoante ja exposto no tépico anterior.

A partir das estimativas apontadas, ao que parece, em uma simples analise, o plano de
salide possui mais vantagens na permanéncia com a demanda, notadamente por figurar como
réu e ter mais gastos fixos e estar dotado de uma estrutura prépria para permanecer em litigio.

Diante desse panorama, tem-se que o cenario judicial brasileiro atrai os “maus”
litigantes e exclui os bons, pela vantagem na permanéncia do litigio, o que Ivo Teixeira Gico
Jr. chama de sele¢ao adversa: “detentores legitimos de direitos sdo afastados do Judiciario,

enguanto agentes nao detentores de direitos sdo atraidos justamente por causa da morosidade

450 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A tragédia do Judiciario. Revista de Direito Administrativo, v. 267, set/dez 2014.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46462/44453. Acesso em: 28 jun.
2022.

41 PARIZZI, Jodo Hagenbeck. Abuso do direito de litigar: uma interpretacdo do direito de acesso ao Judiciario
através do desestimulo econdmico dos litigantes habituais. 2016. 160f. Dissertacdo (Mestrado em Direito e
Politicas Publicas) - Centro Universitrio de Brasilia - UniCEUB, Brasilia, 2016. Disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/handle/235/12118. Acesso em: 01 jan. 2021.

452 WOLKART, Erik Navarro. Analise econdmica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justica”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 359.
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judicial para postergar o adimplemento”*®3, Vé-se, portanto, a vantagem dos planos de satide

em permanecer judicialmente nas demandas, & mingua do cumprimento dos contratos.

4.3 A ESTRUTURA DO PODER JUDICIARIO E OS INCENTIVOS QUE PERMITEM O
COMPORTAMENTO ABUSIVO DOS LITIGANTES HABITUAIS

Conforme visualizado no Capitulo 1, a prestacao jurisdicional deficitaria € um problema
que vem sendo estudado ha décadas pela doutrina, com a identificacdo de uma situacéo
denominada “crise da justi¢a”, no qual os jurisdicionados possuem clara dificuldade de acesso
a uma tutela juridica justa, adequada e tempestiva.

Em linhas gerais, fazendo um raciocinio hipotético, foi possivel ver acima que
permanecer no litigio pode ser mais vantajoso do que cumprir com exatiddo os contratos. O
ponto para o qual se direciona o presente estudo é distinto do que se identifica em muitos
trabalhos: parte-se da ideia do réu, ou seja, do abuso do direito de defesa, e ndo do prisma do
autor.

Nesse sentido, falar do amplo acesso ao Poder Judiciario é relevante, como ja visto
anteriormente, para tragar um cenario de ampla litigiosidade no Brasil. Contudo, convém trazer
outro ponto interessante: como a estrutura do Poder Judiciario incentiva o0s planos de salde a
permanecerem na habitualidade da litigancia, ou seja, a optarem por ser demandados em uma
acao judicial em vez de cumprir 0s contratos?

O primeiro ponto ja foi enfrentado no tépico anterior: os custos de permanéncia no
sistema de justica podem ser vantajosos. No entanto, a questdo ndo se encerra apenas nos custos
sociais e nos custos privados, mas, antes disso, o sistema de distribuicdo de custas brasileiro
também é algo a ser pensado, pois também pode conter um incentivo — ainda que implicito — a
litigancia.

Os dados do relatério Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica relativos ao
ano de 2021%* demonstram que referida taxa judiciaria, aliada a fase de execugdo, aos
emolumentos e a eventuais taxas correspondeu a apenas 19,8% da arrecadacdo do Poder

Judiciario, de forma que houve 14,5 bilhdes de recolhimento, ao passo que o gasto total do

453 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A tragédia do Judiciario. Revista de Direito Administrativo, v. 267, set-dez 2014.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46462/44453. Acesso em: 28 jun.
2022.

44 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2022: ano-base 2021. Brasilia: CNJ, 2022.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em:
22 set. 2022.
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Poder Judiciario no ano de 2020 foi na ordem de 103,9 bilhdes. Nota-se, assim, que o valor
apenas de recebimento para uso da maquina publica é bem menor em relagdo ao seu gasto.

Obviamente que esses valores consideraram todas as a¢des judiciais, e ndo somente a
litigancia habitual, mas os dados fornecem um panorama de alto gasto com o demandismo em
termos gerais.

Analisando dados de 2019, em um cotejo entre os gastos do Poder Judiciario e o valor
por ele percebido pelas custas iniciais, Rafael Souza Cardozo concluiu que havia um
financiamento publico na ordem de 87% e cada brasileiro paga, em média, R$ 479,16
(quatrocentos e setenta e nove reais e dezesseis centavos) para que o Judiciario possa funcionar,
ainda que jamais tenha ingressado em juizo*>®. De igual forma, o Relatério Justica em niimeros
demonstrou que, em 2021, o custo pelo servi¢o de Justica foi de R$ 489,91 (quatrocentos e
oitenta e nove reais e noventa e um centavos) por habitante*®.

Nesses termos, Rafael Souza Cardozo pondera que ndo se defende que nédo haja uma
contraprestacdo estatal nos custos da Justica ou lucro com esse servigo, contudo, “deve-se
buscar a diminuicdo desse financiamento publico, aproximando o valor das custas processuais
ao preco efetivo do processo, sob pena de haver um colapso do Judiciario em virtude da sua
sobreutilizagdo™**’, pois subsidiar as custas promove incentivos a propositura de acdes e
desestimula a prevencéo dos conflitos.

Ao trazer esse modelo para a litigancia habitual, essa questéo fica ainda mais clara, pois,
como ja visto, 0s integrantes dessa categoria desenvolvem maiores expertises em comparagado
aos litigantes eventuais em virtude do volume de demandas que enfrentam no cotidiano.
Portanto, entendem melhor as “regras do jogo” e se tornam mais sensiveis a eventual alteragao
no tratamento das custas*®.

O Painel de monitoramento de demandas de satde do Conselho Nacional de Justica

indica que ha uma taxa de congestionamento de 80,42% no tema relacionado aos Planos de

45 CARDOZO, Rafael Souza. O tratamento adequado das custas processuais como instrumento de gestdo
processual. Revista Judicial Brasileira, v. 1, n, 1, jul-dez., 2021. Disponivel em:
https://doi.org/10.54795/rejub.n.1.88. Acesso em: 20 ago. 2022.

456 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2022: ano-base 2021. Brasilia: CNJ, 2022.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/09/justica-em-numeros-2022-1.pdf. Acesso em:
22 set. 2022.

47 CARDOZO, Rafael Souza. O tratamento adequado das custas processuais como instrumento de gestdo
processual. Revista Judicial Brasileira, v. 1, n, 1, jul-dez.,, 2021. Disponivel em:
https://doi.org/10.54795/rejub.n.1.88. Acesso em: 20 ago. 2022.

48 CARDOZO, Rafael Souza. O tratamento adequado das custas processuais como instrumento de gestdo
processual. Revista Judicial Brasileira, v. 1, n, 1, jul-dez.,, 2021. Disponivel em:
https://doi.org/10.54795/rejub.n.1.88. Acesso em: 20 ago. 2022.
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Saude, o que, por certo, aumenta o gasto social do Poder Judiciario, levando em consideracao
os valores estimados no tdpico anterior®®®,

No Capitulo 1% identificou-se que, no modelo de custas judiciais adotados no
ordenamento juridico brasileiro, a regra de alocacdo de recursos para acionamento do Poder
Judiciario advém do modelo inglés, que disciplina que atribui os custos ao vencido, na forma
do artigo 85 da legislacdo processual civil#6L,

Em principio, conforme lecionam Robert Cooter e Thomas Ulen, a regra que vigora é
interessante, especialmente nos casos de baixa probabilidade de éxito, eis que o fato de ter de
pagar com as despesas do vencedor ja desencorajaria a parte a seguir com o caminho da
litigancia*®?.

Contudo, dado o cendrio de incerteza e imprevisibilidade das decisdes judiciais, “o
acolhimento da regra inglesa de alocacdo das custas e das despesas processuais apenas faz
persistir ou até fomentar o campo de atuacdo do viés otimista, cuja presenca é favorecida na
auséncia ou insuficiéncia de previsdo quanto ao provimento jurisdicional”, conforme leciona

Bianca Bez*83-464,

459 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Estatisticas Processuais de Direito a Salde. Disponivel em:
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=a6dfbee4-bcad-4861-98ea-4b5183e29247&sheet=87f247a-
22e0-4a66-ae83-24fa5d92175a&opt=ctxmenu,currsel. Acesso em: 26 ago. 2022.

460 Rememore-se que, conforme ja exposto, as custas judiciais podem ser um incentivo para a litigdncia por serem
precos madicos e amplamente acessiveis, especialmente no caso de grandes litigantes, com condicfes de arcar
com esses valores. E importante esclarecer que aqui ndo se discute a necessidade de acesso a justica, mas sim o
excesso de acesso que contribui para a manutengdo dos litigantes habituais em detrimento do litigante individual.
Sobre o tema, lecionam Fernanda Elisabeth Nothen Becker e Alexandre Morais da Rosa: “[...] esse cenario coopera
para os demandados habituais, para os devedores, pois favorece o descumprimento de obrigagdes — a morosidade,
aliada ao custo quase zero para litigar incentivam esse descumprimento, pois a obrigacdo de reparacéo é remota e
demorada. A atual conformag&o do acesso ao Poder Judicidrio ndo atinge uma regulagdo eficiente: a situacéo atual
prejudica os litigantes legitimos, e os desincentiva a procurar o Judiciario em face do assoberbamento. Os litigantes
abusivos, entdo, sdo o grupo mais beneficiado pelo estado de coisas: em grande medida eles sdo os demandados,
de modo que sdo os grandes interessados na morosidade, ineficiéncia e demora no cumprimento das decisdes
judiciais”. (BECKER, Fernanda Elisabeth Nothen; ROSA, Alexandre Morais da. As custas judiciais como
mecanismo de desincentivo a litigancia abusiva. Encontro de Administracdo da Justica, 2018, Brasilia. Anais do
ENAJUS 2018. Brasilia: ENAJUS, 2018. V. 1. Disponivel em:
https://www.enajus.org.br/2018/assets/sessoes/056 _EnAjus.pdf. Acesso em: 04 jul. 2022).

461 Art. 85. A sentenca condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor. (BRASIL. Lein° 13.105,
16 de marco de 2015. Institui o Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2019].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em: 20 ago.
2021).

42 COOTER, Robert D.; ULEN, Thomas. Derecho y economia. 1 ed. Traduzido para espanhol por Eduardo L.
Suérez. Cidade do México: Fondo de Cultura Econémica, 2016. [Livro Digital].

463 BEZ, Bianca. Negociag&o, economia e psicologia: por que litigamos? 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 241.
464 Erick Navarro Wolkart aponta que ndo existe um sistema de custas diferenciado para o litigante habitual, de
forma que o comportamento do sistema de justica serd sempre cooperativo, ao contrario do litigante. (WOLKART,
Erik Navarro. Analise econdmica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia podem vencer a
“tragédia da justica”. 2 ed. S@o Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 537). No entanto, com 0 maximo respeito
a construcdo realizada pelo autor, mostra-se dificultoso apresentar um modelo diferenciado de custas apenas ao
litigante habitual, sob pena de afronta ao principio da igualdade constitucionalmente prevista. Obviamente que
essa categoria traz grandes impactos ao sistema de justiga, porém, ha outras formas de prevengao da litigancia que
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A incerteza do direito cultiva o otimismo de que havera probabilidade de éxito e, nas
palavras de Bianca Bez, essa ideia faz com que dificilmente o potencial litigante se preocupe
com eventuais e futuras despesas a serem pagas na hipotese de um julgamento desfavoravel*®,
0 que, obviamente, faz com que se opte pelo caminho da litigancia.

Vé-se que o tempo médio de pendéncia dos processos em tramitacdo que se referem a
planos de salide é de 958 (novecentos e cinquenta e oito) dias*®®, o que ja demonstra um cenério
de prorrogacdo de alocagédo de recursos atinente ao cumprimento dos seus contratos, dado o
tempo médio que pende de julgamento.

Para além desse ponto, a diferenca de um litigante eventual, que o sé fato de figurar
como parte em uma demanda judicial pode representar um maior impacto com a contratacéo de
advogados, e, geralmente ndo esta preparado para suportar o tempo de tramitacdo de um
processo, a questdo muda para o litigante habitual, que ja possui um aparato juridico para
enfrentar todas as etapas.

Nesse aspecto, uma negativa de procedimento ou de tratamento, além de gerar um
impacto psicoldgico inesperado em virtude de o beneficiario esperar que haverad a cobertura
para suas enfermidades, ao menos em tese, em razdo do valor pago mensalmente, também
remonta ao aspecto juridico de, na qualidade de litigante eventual, ter de buscar advogado,
dispender de tempo e de dinheiro para ingressar judicialmente.

O plano de saude, litigante habitual que se utiliza do sistema para sua manutencéo na
qualidade de réu, por sua vez, ja tem todo uma conformacéo para enfrentar essa questdo, o que
mostra uma verdadeira face do abuso do direito de permanecer na mesma situacdo juridica, em
detrimento do cumprimento do que fora avencado com os beneficiarios.

Além disso, a assimetria de informacdo no processo civil brasileiro pode existir tanto
por meio da incerteza das partes quanto aos fatos deduzidos nas peti¢cdes, quanto na incerteza

quanto ao direito.

podem ser observadas, que ndo a imposicao de custas diferenciadas, por dependerem de uma analise casuistica.
Nesse cenario, ficam alguns questionamentos: a lei deveria determinar quem seriam os litigantes habituais? Qual
seria o critério de identificagdo? O magistrado, unicamente, poderia arbitrar o pagamento de custas diferenciadas
ao réu? Talvez isso se confundiria com a propria penalidade por litigancia de ma-fé, o que iria de encontro ao
escopo das custas, que é uma taxa e ndo possui carater sancionatério. Indo mais além, no caso dos planos de saude,
apesar de integrarem, majoritariamente, como réus no processo, é possivel que também sejam autores. Desse
modo, em uma pretenséo legitima, também seriam atingidos por essa diferenciacdo? E uma reflex&o importante a
ser feita e que, talvez, néo resolva o problema.

465 BEZ, Bianca. Negociac&o, economia e psicologia: por que litigamos? 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 242.
46 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Estatisticas Processuais de Direito a Salde. Disponivel em:
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=a6dfbee4-bcad-4861-98ea-4b5183e29247&sheet=87ff247a-
22e0-4a66-ae83-24fab5d92175a&opt=ctxmenu,currsel. Acesso em: 26 ago. 2022.
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As etapas procedimentais do processo ja indicam que haverd uma discrepancia de
informagdes entre as partes: conforme leciona Erik Navarro Wolkart, apenas do ponto de vista
informacional, o réu ao ser citado para a audiéncia de conciliacdo, possui todas as estratégias
argumentativas do autor, porém, o contrario nio é verdadeiro*®’. Nesse sentido, a falta de
informagao completa entre os envolvidos gera um ambiente ainda mais combativo.

A incerteza quanto ao direito também é outro ponto relevante, pois uma interpretacdo
estavel e respeitada sobre determinada lei faz com que “aventuras juridicas” se perpetuem,
notadamente em um modelo que, como serd visto, pouco aplica punicdes para atuagdes
despropositadas no curso do processo.

Quanto mais afastada da real informacéo sobre o direito, das provas eventualmente
produzidas e dos precedentes relacionados ao tema, mais o otimismo do litigante em
permanecer na decisdo judicial*®.

A assimetria de informacdo também pode advir do proprio Poder Judiciério: o juiz €
humano e, como tal, pode cometer erros de aplicacdo do direito e de percepgdo das normas
juridicas.

Relevante para ilustrar essa situagdo € o trabalho Bruna Braga da Silveira®®, que
pesquisou se a técnica de julgamento de casos repetitivos estéd apta a julgar adequadamente a
litigiosidade repetitiva em setores regulados. Foi observado que, em muitos julgamentos nos
quais o 6rgdo regulador ndo participou da formacdo da tese juridica, ndo foram consideradas

questdes regulatorias importantes que regem o setor*°.

47 Erik Navarro cita um exemplo interessante, ao argumentar que a audiéncia se dara na penumbra, com clara
assimetria informacional: “Imagine-se autor e réu otimistas com alto prognostico de vitoria. Suponha-se que o
autor alegue um fato sobre o qual o réu ja tem uma testemunha que dera uma versdo vantajosa para as suas
pretens@es. Isso aumentara o otimismo do réu, sem alterar o otimismo do autor, reduzindo ainda mais o intervalo
do acordo no momento da audiéncia”. (WOLKART, Erik Navarro. Analise econémica do processo civil: como a
economia, o direito e a psicologia podem vencer a “tragédia da justiga”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil,
2020, p. 361-363).

468 \WWOLKART, Erik Navarro. Analise econdmica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justica”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 412-416.

49 SILVEIRA, Bruna Braga da. Litigiosidade repetitiva, processo e regulagdo: interacdes entre o Judiciario e o
orgdo regulador no julgamento de casos repetitivos. Salvador: Juspodivm, 2021.

470 Para reforcar essa ideia, citando um estudo realizado no ambito do Tribunal de Justica de S&o Paulo, Paulo
Furquim de Azevedo traz um ponto interessante relacionado a caracteristica dos juizes, o que chama atencao,
inclusive, para a criacdo de uma justica especializada: "Aqueles que estdo ha mais tempo no judiciario tendem a
decidir com menor frequéncia pela provimento pleno das demandas; e aqueles com maior experiéncia em casos
relacionados a salde fazem mais uso de citagdes aos 0rgdos técnicos e, quando o fazem, tendem a decidir com
maior frequéncia pela improcedéncia ou procedéncia plena das demandas (reduzem os casos parcialmente
procedentes). Esses resultados indicam que o modo de organizacdo do judiciario, como o estabelecimento de varas
especializadas que permitam maior aprendizado dos juizes em casos de salde, pode contribuir para decisées mais
qualificadas [...]”. (AZEVEDO, Paulo Furquim de. Juizes de Jaleco: a judicializacdo da salde no Brasil. In:
YEUNG, Luciana. Anélise econémica do direito: temas contemporaneos. S&o Paulo: Actual, 2020. [Livro Digital].
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786587019079/. Acesso em: 02 mar. 2022).
Conclui-se, pois, que a questdo tende a ser mais proxima do direito e da realidade quando ha uma especializago
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Essa situacdo pode trazer prejuizos ao caso concreto, tanto & categoria, quanto aos
proprios consumidores, que podem sofrer os efeitos do equilibrio econémico-financeiro, a
exemplo do plano de saude, o qual repassa 0s custos ao beneficiario pela regra distributiva em
seus contratos ja estudada anteriormente.

Nesse aspecto, 0 conhecimento aprofundado sobre a atividade da operadora do plano de
salde e a regulacdo a respeito do tema pode delinear com exatiddo todas as situagdes juridicas
que podem ocorrer na relacdo contratual, especialmente porque ndo ha uma sistematizacédo
sobre as normativas da Agéncia Nacional de Saude Suplementar.

Vé-se que os atos normativos da referida agéncia sdo esparsos e ndo possuem uma
organizagao clara, o que dificulta a informagé&o precisa sobre determinada quest&o.

Destaca-se que quando um juiz decide favoravelmente ao consumidor pelas normas
gerais de tutela juridica do Codigo de Defesa do Consumidor, sem analisar as nuances de que
trata a Agéncia Nacional de Saude Suplementar, é possivel que quem pague a conta final € o
proprio beneficiario de plano privado de assisténcia, porque, invariavelmente, os custos
judiciais sdo repassados no calculo dos reajustes praticados pelas operadoras.

Erik Navarro Wolkart aponta que “quando o sistema de justica ¢ capaz de fixar com
razoavel seguranca juridica a interpretagdo ‘correta’ da lei, ou seja, quando os precedentes dos
tribunais sdo estaveis e respeitados, a incerteza diminui bastante”*1. Embora o autor reconheca
que ainda h&a um espaco para a permanéncia na incerteza da informagdo mesmo com um sistema
forte de precedentes, o fato € que um sistema sem coesdo e onde paira a incerteza juridica abre
caminho para manobras e defesas protelatorias.

Convém registrar que as préprias decisdes dos Tribunais Superiores podem elevar o
quantitativo de demandas, ao empregarem conceitos juridicos indeterminados e ampliativos,
que, por certo, relegam ao juiz realizar a interpretacdo da questdo no caso concreto. Exemplo
disso é o julgamento recente sobre o rol taxativo dos planos de saude, em que o Superior

Tribunal de Justica definiu que o rol de procedimentos e eventos em saude da Agéncia Nacional

maior da tematica a partir da participacdo de 6rgdos reguladores que lidam diariamente com o tema. 1sso porque
o0s dados e as expertises trazidos por eles sdo relevantes no processo judicial para que haja uma analise completa
e aprofundada, notadamente quando se trata de plano de satde, com disciplinas especificas e assuntos técnicos a
serem levados em consideracdo pelo julgados no exame da causa.

471 WOLKART, Erik Navarro. Analise econdmica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justica”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 412-416.
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de Saude Suplementar é taxativo, especificando algumas hip6teses em que a cobertura pode ser
feita fora da referida listagem*’2-473,

Ocorre que o julgado trouxe hipoteses indeterminadas, que sé poderdo ser visualizadas
concretamente, 0 que, sob um aspecto, apesar de ser muito positivo para alcancar um maior
namero de casos, pode implicar um aumento no nimero de demandas sobre o tema, para que o
magistrado analise, em cada situagdo especifica, se os requisitos apontados no julgamento
devem ser aplicados*’*. N&o obstante o recurso nio tenha tramitado sob o rito dos Recursos
Repetitivos, certamente ja € parametro e, inclusive, na divisdo de Hermes Zaneti Jr., figura

como precedente persuasivo, que também deve ser observado pelos érgaos jurisdicionais*’.

472 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Secdo). Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°
1886929/SP. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. PLANOS E SEGUROS DE SAUDE. DIVERGENCIA ENTRE
AS TURMAS DE DIREITO PRIVADO ACERCA DA TAXATIVIDADE OU NAO DO ROL DE
PROCEDIMENTOS E EVENTOS EM SAUDE ELABORADO PELA ANS. ATRIBUI(;AO DA AUTARQUIA,
INEQUIVOCAMENTE ESTABELECIDA NA SUA PROPRIA LEI DE CRIACAO. ATO ESTATAL DO
REGIME JURIDICO DE DIREITO ADMINISTRATIVO AO QUAL SE SUBMETEM FORNECEDORES E
CONSUMIDORES DA RELA(;AO CONTRATUAL DE DIREITO PRIVADO. GARANTE A PREVENCAO,
O DIAGNOSTICO, A RECUPERAGCAO E A REABILITACAO DE TODAS AS ENFERMIDADES. SOLUCAO
CONCEBIDA E ESTABELECIDA PELO LEGISLADOR PARA EQUILIBRIO DOS INTERESSES DAS
PARTES DA RELACAO CONTRATUAL. ENUNCIADO N. 21 DA | JORNADA DE DIREITO DA SAUDE
DO CNJ. CDC. APLICACAO SUBSIDIARIA A RELACAO CONTRATUAL, SEMPRE VISANDO O
EQUILIBRIO. HARMONIZACAO DA JURISPRUDENCIA DA PRIMEIRA E SEGUNDA SECOES NO
SENTIDO DE VELAR AS ATRIBUICOES LEGAIS E A DISCRICIONARIEDADE TECNICA DA
AUTARQUIA ESPECIALIZADA. FIXAQAO DA TESE DA TAXATIVIDADE, EM REGRA, DA RELAQAO
EDITADA PELA AGENCIA, COM ESTABELECIMENTO DE PARAMETROS OBJETIVOS PARA
SOLUGCAO DE CONTROVERSIAS SUBMETIDAS AO JUDICIARIO. [...] Embargante: Unimed Campinas
Cooperativa de Trabalho Médico. Embargado: Gustavo Guerazo Lorenzetti. Relator: Ministro Luis Felipe
Saloméo, 8 de junho de 2022. Publicado em 03/08/2022. Decisdo por maioria. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=160376796&nu
m_registro=202001916776&data=20220803&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 04 ago. 2022.

473 Nesse sentido, pontuou Alan Bousso: "Ainda que a excepcionalidade tenha sido expressa, todos esses itens
podem levar a questionamentos no Judiciario e dar margem para o surgimento de diversas teses. Por ébvio que
pessoas com a propria vida ou de algum ente querido no limite vao buscar todas as alternativas possiveis para
conseguir o tratamento de que precisam. Do mesmo modo, advogados aguerridos que atuam em relacdo ao tema,
seja para a parte de usuarios ou das operadoras seguirdo buscando fixar a jurisprudéncia a favor de suas causas ou
ao menos conseguir vitérias pontuais”. (BOUSSO, Alan. Decisdo do STJ sobre rol taxativo deve aumentar
judicializacdo da salde. [s.I.], 22 de julho de 2022. Consultor Juridico. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2022-jul-22/alan-bousso-decisao-rol-taxativo-aumentar-
judicializacao#:~:text=Decis%C3%A30%20d0%20STJ%20sobre%20rol%20taxativo%20deve%20aumentar%?2
Ojudicializa%C3%A7%C3%A30%20da%20sa%C3%BAde&text=Um%20dos%20argumentos%20para%20se,q
uestionamentos%20na%20Justi%C3%A7a%20seriam%20reduzidos. Acesso em: 30 jul. 2022).

474 Conforme ja exposto nesse trabalho, a Lei n® 14.454, sancionada no dia 21 de setembro de 2022, ampliou a
possibilidade de se utilizar um rol ampliado nos Procedimentos e Eventos em Salde, desde que exista: (i)
comprovacéo da eficacia, a luz das ciéncias da saide, baseada em evidéncias cientificas e plano terapéutico; (ii)
recomendacdo pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS ou autorizacdo pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitéria; (iii) recomendacdo de, no minimo, um érgao de avaliagdo de tecnologias em
salide que tenha renome internacional, desde que sejam aprovadas também para seus nacionais. Em verdade, essas
exigéncias acabam por condicionar a situacdo o paciente também a pareceres ou a 6rgdos que tratam do tema, de
forma que s6 a praxe forense podera responder se essa legislacdo serd adequada a esses casos. (SENADO aprova
obrigatoriedade de cobertura de tratamentos fora do rol da ANS. Agéncia Senado Federal [Online]. Brasilia, DF,
29 ago. 2022. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/08/29/senado-aprova-
obrigatoriedade-de-cobertura-de-tratamentos-fora-do-rol-da-ans. Acesso em: 29 ago. 2022).

475 ZANETI JR., Hermes. O Valor Vinculante dos Precedentes. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 348-352.
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Consoante defende Julio César Marcellino Junior, “a distribuicdo dos custos de
processos judiciais precisa ser reconhecida e analisada como uma das principais causas do
excesso de litigancia e da abusividade no manejo do direito de agdo”*’®.

Por fim, um sistema processual que ndo prevé com exatiddo o abuso do direito
processual e a baixa aplicacdo de penalidades na praxe forense sdo incentivos aos litigantes
habituais, seja porque os magistrados ndo adotam uma posi¢do mais punitivista em relagcéo a
eventuais deslealdades processuais, seja porque a propria jurisprudéncia enfraquece o papel das
sancoes.

Quanto a conduta do julgador, Erik Navarro Wolkart traz a ideia de que o juiz, assim
como as partes, faz uma ponderagao de custos e beneficios dos seus atos e, por vezes, “a puni¢ao
por litigancia de ma-fé ou por abuso dos direitos processuais demanda o esforco de afastar a
cordialidade em prol de uma postura impessoal”*’’. Nesses termos, os magistrados tendem a
repelir esse tipo de postura, pois a postura punitivista € incompativel com a cordialidade
advinda da cultura brasileira*’®,

Ja em relacdo a jurisprudéncia, uma breve pesquisa no sitio eletrébnico do Superior
Tribunal de Justica*’® sobre o tema denota que, por vezes, as multas sdo aplicadas em valores
baixos e, em sua grande maioria, exigem a demonstracdo de dolo ou culpa, o que é muito dificil

na praxe forense.

476 MARCELLINO JUNIOR, Julio César. O direito de acesso a justica e a analise econdmica da litigancia: a
maximizacao do acesso na busca pela efetividade. 2014. 300f. Tese (Doutorado) — Universidade Federal de Santa
Catarina, Floriandpolis, SC, 2014. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/123198/326774.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 31 jan. 2021.

47T WOLKART, Erik Navarro. Analise econdmica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justica”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 563-564.

478 Sobre a historia do brasileiro, Sérgio Buarque de Holanda traz o “homem cordial”, que possui uma dupla face:
a intimidade e o horror a formalismos. Importante as caracteristicas trazidas pelo autor: “Ja se disse, numa
expressao feliz, que a contribuicdo brasileira para a civilizagdo serd de cordialidade — daremos ao mundo o “
homem cordial”. A lhaneza no trato, a hospitalidade, a generosidade, virtudes tdo gabadas por estrangeiros que
nos visitam, representam, com efeito, um traco definido do carater brasileiro, na medida, ao menos, em que
permanece ativa e fecunda a influéncia ancestral 146 dos padrfes de convivio humano, informados no meio rural
e patriarcal. Seria engano supor que essas virtudes possam significar “ boas maneiras” , civilidade. Sdo antes de
tudo expressdes legitimas de um fundo emotivo extremamente rico e transbordante”. Apesar das criticas realizadas
por Sérgio Buarque de Holanda — que ndo serdo aprofundadas neste trabalho por ndo fazer parte do escopo
principal, o trecho é relevante para se identificar a natureza do brasileiro da cordialidade e da averséo a posturas
mais rigidas ou formais. (HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26 ed. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1995, p. 146-147).

479 WOLKART, Erik Navarro. Analise econdmica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia
podem vencer a “tragédia da justica”. 2 ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2020, p. 561.
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Ademais, outro problema grande que se tem sobre a matéria na referida Corte Superior
reside na propria Simula 748, que ndo admite o reexame de fatos, no entanto, as posturas que
merecem san¢ao sao claramente faticas, o que afasta a atuacao e, por conseguinte, também néo
se cria uma jurisprudéncia estavel sobre a tematica, tampouco sdo fixados critérios para
utilizacdo®!. A punicdo, portanto, é deixada livremente para o entendimento de cada
magistrado sobre os fatos narrados.

Pelo exposto, verifica-se que a propria estrutura jurisdicional pode ser um fator que
fornece bases para a manutencédo dos planos de satde como litigantes habituais, o que deve ser
combatido e ja tem sido objeto de preocupacdo pelo Conselho Nacional de Justica, conforme
sera identificado no topico 4.5 deste escrito.

4.4 EXISTEM LITIGIOS SOCIALMENTE DESEJADOS?

Como ja visto, o litigante sempre analisard, racionalmente, se 0s custos para o litigio
proporcionardo uma maximizacao de riqueza, mas apenas individualmente considerados: 0s
custos pessoais, financeiros, emocionais ou de qualquer outra forma, mas, dificilmente,
pensardo em um custo para o Estado ou para a parte contraria.

O impacto social, no entanto, envolve tanto os custos assumidos pelo autor de uma agéo,
guanto os direcionados ao réu e até mesmo a Administracdo Publica na prestacdo jurisdicional.

Viu-se, ainda, que os custos administrativos englobam ndo apenas a estrutura fisica do
Poder Judiciario, como também os gastos com pessoal €, ao optar pelo litigio — especialmente
em uma litigancia de massa — 0s impactos ao sistema de justica sdo muitos, em razéo da
sobrecarga da estrutura estatal.

Dito isso, conclui-se que os gastos sociais envolvem: (i) os valores desembolsados pelo
Poder Publico para a manutencdo de sua estrutura; (ii) os gastos das partes na elaboracdo das
pecas para atuacdo em juizo, na perda do tempo Util em tentar solucionar seus conflitos,

desgastes emocionais, entre outros; (iii) 0s gastos para a propria sociedade, seja pela reducéo

480 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 7. A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf. Acesso em: 03 jul.
2022.

481 O Unico tema que tramitou sob o rito do recurso repetitivo perante o Superior Tribunal de Justica relacionado
a litigancia de méa-fé foi o n. 507, no ano de 2014 — ainda sob a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, em
que se fixou a tese sobre a impossibilidade de cumulacdo da multa aplicada em razéo do caréater protelatério dos
embargos declaratérios com a imposic¢éo da indenizacdo decorrente do reconhecimento da litigdncia de ma-fé. No
entanto, ndo had um decisao vinculante sobre o comportamento dos sujeitos processuais para configurar a litigancia,
tampouco hé algo sedimentado sobre a litigiosidade habitual, ndo obstante ja haja algumas manifestacdes sobre a
questao.
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de circulagéo de riquezas das partes, que tém que desembolsar valores para atuacdo no Poder
Judiciario e deixam de direcionar seu dinheiro para outras questdes do mercado, seja em relacdo
ao impacto causado ao Estado, que é mantido por meio de tributacéo e, de igual modo, tem que
investir em sua estrutura para recebimento de demandas, seja, ainda, na dificuldade das pessoas
em terem uma tutela justa, adequada e efetiva em raz&o do alto nimero de demandas.

Analisando apenas o aspecto financeiro, vé-se que os custos privados de uma parte
individualmente considerada sdo muito superiores aos custos sociais. No entanto, diante desse
cenario, surge uma questdo: é possivel visualizar algum beneficio social com a estrutura de
litigiosidade de massa? Ja se viu que ha vantagens pela perspectiva apenas do litigante habitual,
mas deve haver um exame sobre a sociedade como um todo.

De acordo com Steven Shavell*®2, que se debrugou sobre os potenciais beneficios sociais
e privados em uma relacdo processual, o beneficio no ajuizamento da demanda para o autor
reside na tutela juridica que ele espera com o ingresso no Poder Judiciario, ao passo que o
beneficio social do processo é o efeito sobre o comportamento dos réus em geral, ao se
depararem com aquele litigio.

Exemplificativamente, a praxe forense demonstra que ha uma intensa discusséo judicial

sobre a cobertura de tratamentos especializados em pessoas com Transtorno do Espectro

482 SHAVELL, Steven. The Social versus the Private Incentive to Bring Suit in a Costly Legal System. The Journal
of Legal Studies. Vol. 11, n. 2, 1982, [Online]. Disponivel em:
http://www.law.harvard.edu/faculty/shavell/pdf/11_J legal_stud_333.pdf. Acesso em: 20 maio 2022.
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Adutista*®3, tais como “Prompt” e “Aba”, que, geralmente, nio eram fornecidos pelas operadoras
de planos de satide*®*,

Assim, o efeito imediato para o individuo esta na cobertura do tratamento almejado, ao
passo que, para a sociedade, ha um efeito sobre como os planos de salude se comportardo em
casos semelhantes com eventual determinacgéo para realizacéo desses tratamentos, readequando
a sua estrutura com profissionais aptos e capacitados para prestacdo desses servicos buscados

judicialmente®®,

483 S50 numerosas as demandas que estdo no Judicirio sobre esse tema, sobre o qual a justica capixaba ja teve
oportunidade de se manifestar, tanto em primeiro quanto em segundo grau, em sua maioria favoravelmente aos
tratamentos especializados. Cite-se como exemplo 0s seguintes julgados: ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica
do Espirito Santo (Terceira Camara Civel). Apelago Civel n. 0007609-95.2017.8.08.0048. [...] E sabido que a
orientacdo desta Egrégia Corte, subsidiada por entendimento assente também do C. STJ, é de que o rol de
procedimentos da ANS possui hatureza meramente exemplificativa, ndo significando, portanto, que a auséncia de
sua previsao implique auséncia de cobertura, ainda mais quando evidenciada a necessidade do tratamento da salde
do beneficiério do respetivo plano contratado. IV - Entendeu-se que diante da imprescindibilidade de submisséo
do menor apelado ao tratamento vindicado de terapia comportamental pelo método ABA; fonoaudiologia pelo
método PECS; hidroterapia e equoterapia; terapia ocupacional por integracdo sensorial; psicopedagogia e
psicomotricidade relacional, vez que substanciosos e contundentes os laudos meédicos fornecidos pelos
profissionais que o acompanham, exsurge-se a procedéncia da pretensdo autoral ao acolhimento do tratamento
vindicado, até mesmo porque o vinculo contratual deste com a seguradora de salde é incontroverso. Recorrente:
Bradesco Salde S/A. Recorrido: Rafael Santana Freitas Paixdo e Outros. Relator Des. Jorge Henrique Valle dos
Santos, 18 de agosto de 2020. Publicado em 09/12/2020. Decisdo por unanimidade. Disponivel em:
http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/temp_pdf jurisp/14118711517.pdf?CFID=
235712223&CFTOKEN=35071615. Acesso em: 28 jun. 2022. e ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica do
Espirito Santo (Primeira Camara Civel). Apelagéo Civel n. 0011070-95.2018.8.08.0030. [...] 1. Da anélise da
motivacdo adotada pelo juizo de origem, assim como das provas disponiveis nos autos, inexiste ilegalidade a
ensejar a reforma da decisdo impugnada, sobretudo porque, diante de cogni¢do sumaria em que se encontrava,
verificou e indicou a presenca dos requisitos autorizadores a concessdao da tutela pretendida. 2. No caso, 0s
documentos colacionados corroboram a presenca da fumaca do bom direito, na medida em que, diante do
diagndstico de ESPECTRO AUTISTA, a fim promover o adequado tratamento, diante dos distlrbios da fala e de
comportamento, o profissional médico que o acompanha indicou a necessidade de tratamento continuo com terapia
comportamental ABA (40 horas semanais). [...] Recorrente: Vale do Rio Doce Salde. Recorrido: Jodo Victor
Machado dos Santos. Relator p/ Acérddo: Des. Ewerton Schwab Pinto Janior, 09 de fevereiro de 2021. Publicado
em 03/03/2021. Decisédo por maioria. Disponivel em:
http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/temp_pdf jurisp/14300691139.pdf?CFID=
235712223&CFTOKEN=35071615 Acesso em: 28 jun. 2022.

Esclareca-se que os entendimentos jurisprudenciais citados foram anteriores ao recente entendimento do Superior
Tribunal de Justica, que fixou a taxatividade do Rol de Procedimentos e Eventos em Salde da Agéncia Nacional
de Salde Suplementar ja mencionada neste trabalho.

484 Recentemente, o Tribunal de Justica de Pernambuco, nos autos do Incidéncia de Assuncdo de Competéncia
(IAC) n° 0018952-81.2019.8.17.9000 fixou teses que obrigam planos de salde a custear tratamento
multidisciplinar de pessoas com autismo, abrangendo métodos e terapias especiais. Registre-se que, até o
desenvolvimento do presente topico ndo havia sido publicado o inteiro teor do julgado em referéncia, cujo acesso
se deu por meio das noticias divulgadas no sitio eletrénico do referido tribunal. (BRITO, Bruno. TJPE julga IAC
e fixa teses juridicas que obrigam os planos de salde a custear o tratamento multidisciplinar de pessoas com
autismo abrangendo métodos e terapias especiais. Tribunal de Justica de Pernambuco, 27 jul. 2022. Disponivel
em: https://www.tjpe.jus.br/-/tjpe-julga-iac-e-fixa-teses-juridicas-que-obrigam-os-planos-de-saude-a-custear-o-
tratamento-multidisciplinar-de-pessoas-com-autismo-abrangendo-metodos. Acesso em: 31 jul. 2022).

485 A discusséo tende a aumentar apds o entendimento sobre a taxatividade do Rol de Procedimentos e Eventos em
Salde da Agéncia Nacional de Satde Suplementar citada no presente escrito, no entanto, para fins do presente
topico, a questdo nao serd aprofundada.
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No entanto, segundo os estudos de Steven Shavell, ndo existe uma conexao necessaria
entre o beneficio privado da acdo e esse beneficio social, ou seja, pode ser que este supere
aquele. No caso especifico dos planos de salde e em atencdo ao exemplo acima, verificou-se
na praxe forense, em um exame cotidiano dos processos que tramitam na 12 Vara Civel de
Vitoria, por onde esta estudiosa trabalhou por certo periodo, que alguns planos de saude
passaram a readequar sua estrutura ap6s numerosas demandas sobre a questdo, ou seja, um fato
isoladamente considerado ndo foi capaz de modificar a realidade de cobertura de tratamento
para pessoas com espectro autista e foi necessario uma enxurrada de demandas para que a
operadora de plano de salde passasse a pensar em estratégias para o fornecimento do
tratamento.

Convem ressaltar que, hipoteticamente, se o sistema brasileiro admitisse indenizacfes

punitivas altas, tal como no sistema norte-americano*@® e, em decorréncia desses fatos, houvesse

486 Nelson Rosenvald apresenta os chamados “punitive damages” norte-americano, a saber: “Os punitive damages
sao0 concedidos para punir a malicia ou uma conduta arbitraria. A finalidade do remédio ¢ deter o ofensor, evitando
a reiteragdo de condutas similares no futuro, bem como desestimular outros a se engajar desta maneira. Os punitve
damages possuem grande importancia em litigios de responsabilidade civil. Tradicionalmente, entretanto, eles nao
sa0 concedidos em agdes contratuais, nao importa o quao malicioso foi o inadimplemento. Entretanto, se a violagao
do contrato for acompanhada de conduta maliciosa autonoma, os punitive damages estardao presentes. [...] Os
punitive damages sao deferidos com duas finalidades: retributiva (punishment) e desestimulo (deterrence). A
retribuigdo reclama que a conduta revele extrema reprova- ¢ao social — uma malicia, evidenciada pelo dolo ou
grave negligéncia do agente —, cumu- lada ao desestimulo, no sentido de direcionar a pena a afligir o transgressor,
induzindo-o a nao reiterar comportamentos antissociais e ultrajantes analogos” (ROSENVALD, Nelson. As
fungbes da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2017. [Livro Digital]. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547218249/. Acesso em: 01 ago. 2022). Sem adentrar as
nuances do direito civil, a doutrina civilista, em sua maioria, ndo admite a aplicagdo do “punitive damages” no
pais pela vedacdo ao enriquecimento ilicito, apesar de ser possivel identificar a palavra “puni¢do” em alguns
julgados. O Superior Tribunal de Justica fixou balizas para aplicacdo das indenizac¢Ges por danos morais, 0 que
dificulta a utilizacdo de um critério punitivo. A Corte Superior adota o chamado critério bifasico: em um primeiro
momento, deve-se estabelecer um valor basico para a indenizagdo, considerando o interesse juridico lesado, com
base em grupo de precedentes jurisprudenciais que apreciaram casos semelhantes. Na segunda etapa, devem ser
consideradas as circunstancias do caso, para fixacao definitiva do valor da indenizacdo, atendendo a determinacéo
legal de arbitramento equitativo pelo juiz, observando-se: a) a gravidade do fato em si; b) a culpabilidade do
agente; c) a eventual culpa concorrente da vitima e; d) a condi¢cdo econémica das partes. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica (Terceira Turma). Recurso Especial n°® 959.780/ES. RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE TRANSITO. MORTE. DANO MORAL. QUANTUM
INDENIZATORIO. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. CRITERIOS DE ARBITRAMENTO EQUITATIVO
PELO JUIZ. METODO BIFASICO. VALORIZACAO DO INTERESSE JURIDICO LESADO E DAS
CIRCUNSTANCIAS DO CASO. 1. DiscussAo restrita a quantificagio da indenizag&o por dano moral sofrido pelo
esposo da vitima falecida em acidente de transito, que foi arbitrado pelo tribunal de origem em dez mil reais. 2.
Dissidio jurisprudencial caracterizado com os precedentes das duas turmas integrantes da Segunda Seccéo do STJ.
3. Elevacdo do valor da indenizacéo por dano moral na linha dos precedentes desta Corte, considerando as duas
etapas que devem ser percorridas para esse arbitramento. 4. Na primeira etapa, deve-se estabelecer um valor basico
para a indenizacédo, considerando o interesse juridico lesado, com base em grupo de precedentes jurisprudenciais
que apreciaram casos semelhantes. 5. Na segunda etapa, devem ser consideradas as circunstancias do caso, para
fixacdo definitiva do valor da indenizacéo, atendendo a determinacdo legal de arbitramento equitativo pelo juiz. 6.
Aplicacdo analdgica do enunciado normativo do paragrafo Unico do art. 953 do CC/2002. 7. Doutrina e
jurisprudéncia acerca do tema. 8. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. Recorrente: José Castello Loyola.
Recorrido: Afonso Marchetti. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, 26 de abril de 2011. Publicado em
06/05/2011. Deciséo por unanimidade. Disponivel em:
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uma condenacdo milionéaria em danos morais, talvez o efeito de uma sé agdo poderia tornar 0s
beneficios sociais muito superiores do que os beneficios privados, dado o impacto orgamentario
em descumprimentos contratuais.

Poder-se-ia questionar, ainda, se, ao revés, a indenizacdo milionaria atrairia ainda mais
litigiosidade, em um afé da populagdo em receber esse valor alto, o que perpassa pela cultura
do préprio povo sobre essa questdo, no entanto, esses pontos seriam aferiveis apenas
casuisticamente. De todo modo, para evitar que isso aconteca seria necessaria a fixacdo de
critérios especificos para esse tipo de condenagdo, como no sistema estadunidense?®’.

Nesses termos, o oposto também é verdadeiro e, como leciona José Borges Teixeira
Junior “é possivel ainda que o requerido ndo possa alterar seu comportamento a um custo que
seja compativel com o prejuizo esperado de futuras acdes que contra ele poderiam ser
propostas, de modo que o litigio primeiro ndo possui nenhum efeito em seu comportamento (e
assim, na sociedade)”8,

A partir de um enfoque exclusivamente social, ha casos em que o litigio é socialmente
desejado e, segundo Steven Shavell, isso ocorre quando os beneficios sociais*®® s&o superiores
ao prejuizo do réu com o litigio e aos danos futuros que seriam estimados, acaso 0
comportamento de quem estd sendo demandado nao se alterasse.

Entretanto, na hipotese de o conflito ser incapaz de minimizar custos eventuais e futuros,
a sociedade estria melhor se jamais ele tivesse sido transformado em processo.

Obviamente, em termos de reflexos na sociedade, um litigio que gera um precedente e
pacifica a determinado ponto juridico pode ser benéfico, no entanto, o ponto nebuloso reside na
seguinte questdo: ndo seria melhor um caréater preventivo para que os contratos ndo fossem
descumpridos e nem sequer se chegasse ao Poder Judiciario? Esse seria o ideal, contudo, como
ja visto, a incerteza sobre o direito pode ser incentivo para 0 comportamento litigioso, o que,

inevitavelmente, perpassa pelo Poder Judiciario, responsavel pelos precedentes.

https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=200700554919&dt_publicacao=06/05/20
11. Acesso em: 01 ago. 2022).

487 Registre-se que se tratam apenas de conjecturas, pois a tematica do dano moral punitivo, além de complexa e
exigir um dialogo com o direito comparado norte-americano, daria, por si s0, um estudo separado do tema.
Ademais, a mera importacéo de um modelo néo seria suficiente, pois essas analises perpassam pelo comportamento
da populagéo, da magistratura e até mesmo do modelo de direito, 0 que, fugiria ao objeto da presente pesquisa.
48 TEIXEIRA JUNIOR, José Borges. A gratuidade de acesso nos juizados especiais civeis de Vitoria/ES e sua
influéncia sobre o acesso a justica: uma anélise econdmica do Direito. 2019. 214f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Processual) - Universidade Federal do Espirito Santo, Vitéria, ES, 2019. Disponivel em:
http://repositorio.ufes.br/handle/10/11321. Acesso em: 10 mar. 2021.

489 Entende-se aqui os ganhos ao requerente e a reducio de futuras perdas em decorréncia do comportamento
alterado do requerido e terceiros
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Na perspectiva da litigancia habitual, ainda que ndo sejam socialmente Uteis, algumas
contendas chegardo aos Poder Judiciario, notadamente quando os custos de manutencdo do
litigio forem menores do que eventual cumprimento de contratos, o que, obviamente, € nocivo
para a sociedade.

Conclui-se, portanto, que o trabalho de Steven Shavell é relevante por se fazer repensar
sobre como o custo do litigio pode influenciar de forma a permitir que se invista em condutas
preventivas — 0 que traria um beneficio social — ou, ao reveés, criaria um sistema de incentivos
que ensejariam a litigancia habitual ou até mesmo o ajuizamento de demandas frivolas.

A litigancia s6 seria socialmente benéfica, portanto, quando o beneficio social esperado
superar 0s custos que a propria litigancia gera, seja para o Estado, seja para os envolvidos em

um processo judicial.

45 SOLUCOES COOPERATIVAS DO PODER JUDICIARIO PARA CONTER A
LITIGIOSIDADE RELACIONADA AOS PLANOS DE SAUDE

Apresentados todos os pontos relacionados a decisdo de se permanecer no litigio, o que
culmina com a manutencéo dos litigantes habituais no sistema de justica, passa-se a um exame
prospectivo do tema, com o estudo sobre as acdes do Poder Judiciario brasileiro para conter
essa litigiosidade exacerbada em matéria de sadde.

Esclareca-se que o presente tdpico ndo se debrucara sobre os dispositivos previstos no
Caodigo de Processo Civil que buscam resolver o problema das demandas frivolas e do uso
irresponsavel do processo judicial em razdo da exaustiva analise da questdo no Capitulo 1, razdo
pela qual se mostra desnecessario repetir a questdo no presente momento.

Deve-se apenas fazer a ressalvar que a legislacdo processual civil contém mecanismos
de contencdo da litigiosidade, tal como examinado no capitulo proprio do presente trabalho, os
quais, entretanto, embora relevantes e até mesmo inovadoras, ndo se mostraram —ao menos até
0 momento — suficientes para os fins a que se destinam, devendo ser aperfeicoados com outras
melhorias no sistema de justica.

Na estrutura interna do Poder Judiciario brasileiro, o 6rgédo administrativo responsavel
por acdes voltadas a melhoria das estruturas judiciarias € o Conselho Nacional de Justica, que
tem como escopo o aperfeicoamento do sistema de justica brasileiro, com cria¢do de politicas
publicas para diagnéstico e solugdo dos problemas afetos aos 6rgdos julgadores e, via de

consequéncia, conferir melhor prestacéo jurisdicional a sociedade.
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Examinar-se-8o, portanto, as principais iniciativas do Conselho Nacional de Justica
para tratamento dos conflitos de salde.

O nascedouro das discussdes sobre a judicializacdo da satde adveio com uma audiéncia
publica realizada no Supremo Tribunal Federal no ano de 2009, a qual debateu o Sistema Unico
de Saude e teve como objetivo possibilitar o didlogo entre os diversos setores envolvidos na
temética, de forma interdisciplinar, a fim de buscar solugdes judiciais para esse tipo de
problema“®°,

Isso porque se identificou um contexto de elevado numero de acles judiciais
relacionadas a assisténcia a satde, mostrando-se imperiosa a necessidade de aprofundar os
estudos para prevencdo de litigios e aperfeicoamento na gestdo processual. Assim, a audiéncia
teve como proposito ouvir especialistas e autoridades no Sistema Unico de Salde para
esclarecer questdes técnicas, cientificas, juridicas, econdmicas relativas a prestacdo de servicos
de saude.

Destaca-se, nesse ponto, que, apesar de a audiéncia publica que originou todas as
regulamentacdes posteriores tenha externado maior preocupacio com o Sistema Unico de
Salde, a saude suplementar também foi abarcada nesse cenario, como sera visto também nas
legislagOes editadas posteriormente.

As discussdes desenvolvidas na Corte Superior insuflaram a ideia da criagdo de um
Grupo de Trabalho no Conselho Nacional de Justica para elaborar estudos e propor medidas
concretas a judicializacdo da salde, o que foi feito por meio da Portaria n® 650/2009.

Como consequéncia da formagc&o desse Grupo, foi aprovada a Resolugio n® 107/2010%,
que instituiu o Férum Nacional do Judiciario para Monitoramento e Resolucdo das Demandas

de Assisténcia a Saude — Forum da Salde*®?, cuja atribuigdo principal*®® ¢ monitorar as acGes

490 Sobre a questdo, conferir: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Audiéncia Publica Saude - 28/04/09. Brasilia,
DF, 2009. Video (38min). Youtube, Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=2a0WTOmglj0. Acesso
em: 01 jul. 2022; e MACHADO, Teresa Robichez de Carvalho. Judicializacdo da salde: analisando a audiéncia
publica no Supremo Tribunal Federal. Revista Bioética, v. 22, n. 3, 2014. Disponivel em:
https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/876/1138. Acesso em: 01 jun. 2022.

491 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n° 107, de 06 de abril de 2010. Institui o Férum Nacional
do Judiciario para monitoramento e resolugdo das demandas de assisténcia a satde. Brasilia, DF: CNJ, 2010.
Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/173. Acesso em: 01 jun. 2022.

492 Conforme sera visto adiante, essa nomenclatura mudou de nome com a Resolucéo n° 461/2022, instituindo-se
o0 “Foérum Nacional do Judiciario para a Saude (Fonajus)”.

493 As atribuices do Forum estdo no artigo 2° da Resolugdo n° 107/2010, veja-se: Art. 2° Caberd ao Férum
Nacional: 1 - 0o monitoramento das a¢des judiciais que envolvam prestacGes de assisténcia a salde, como o
fornecimento de medicamentos, produtos ou insumos em geral, tratamentos e disponibilizacdo de leitos
hospitalares; 1l - o monitoramento das a¢des judiciais relativas ao Sistema Unico de Saude; I11 - a proposicao de
medidas concretas e normativas voltadas a otimizacdo de rotinas processuais, a organizacdo e estruturacdo de
unidades judiciarias especializadas; IV - a proposi¢do de medidas concretas e normativas voltadas a prevencao de
conflitos judiciais e a definicdo de estratégias nas questdes de direito sanitario; V - o estudo e a proposi¢éo de
outras medidas consideradas pertinentes ao cumprimento do objetivo do Forum Nacional. (BRASIL. Conselho
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judiciais relacionadas a assisténcia a satde, como o fornecimento de medicamentos, produtos
ou insumos em geral, tratamentos e disponibilizacdo de leitos hospitalares, aléem de propor
medidas para melhor solucao dos conflitos nesse ambito.

O férum em referéncia deu origem a numerosas recomendacdes e regulacdes sobre os
setores de direito a saude nos ambitos pablico e privado.

No ano de 2013, foi instituida a Recomendacdo n° 43/2013, que recomendou aos
Tribunais de Justica e aos Tribunais Regionais Federais a promoverem a especializacdo das
unidades judiciarias para processar e julgar acdes que tenham por objeto o direito a saude
publica e para priorizar o julgamento dos processos relativos a saude suplementar.

Uma grande contribuicdo realizada pelo Conselho Nacional de Justica foi a criacdo do
Nucleo de Apoio Técnico do Poder Judiciario (NAT-Jus), por meio da Resolucdo n° 238/2016
do Conselho Nacional de Justica, que determinou aos tribunais a criacdo dos nucleos para
fornecem as unidades judiciarias e as camaras dos tribunais o conhecimento técnico e cientifico
na analise dos pedidos que envolvem procedimentos medicos e fornecimento de
medicamentos*®*,

No ano de 2020, com a pandemia do novo Coronavirus (COVID-19), dado o cenario de
emergéncia sanitaria, o qual imp6s aos gestores de salde a priorizacdo das a¢Bes voltadas a
contencdo e ao tratamento da Covid-19, foi editada a Recomendacéo n° 66, que recomendou
aos magistrados com competéncia para analisarem demandas sobre direito a saude a adogdo de
medidas para melhores resultados a sociedade, “compatibilizando as decisdes com a
preservacado da salde dos profissionais da satde, dos agentes publicos e dos usuarios do Sistema
Unico de Satde - SUS e da Satde Suplementar”, conforme consta em seu artigo 1°.

Trata-se de um papel de responsabilidade social do julgador, frente as demandas que
surgiriam em decorréncia da pandemia, em especial porque toda a forca de trabalho a época
estava voltada para a contencao do virus, ladeado ao aprimoramento da prestacao jurisdicional

em um contexto de tantos problemas decorrentes da infecgéo respiratéria em questao.

Nacional de Justica. Resolugdo n° 107, de 06 de abril de 2010. Institui o Férum Nacional do Judiciario para
monitoramento e resolugdo das demandas de assisténcia a sadde. Brasilia, DF: CNJ, 2010. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/173. Acesso em: 01 jun. 2022).

494 Conforme exposto pelo Conselheiro do Conselho Nacional de Justica Richard Pae Kim, em alguns tribunais, o
atendimento pelo NatJus esta adstrito a demandas que tramitam perante as Fazendas Publicas, ou seja, a prestacao
dos servicos abarca tdo somente as demandas relativas ao sistema publico de salde, ndo obstante possa ser um
interlocutor entre os diversos atores da satide publica e suplementar. A ideia, no entanto, é ampliar essas atribuicdes
e também contemplar a satide suplementar, como ja vem sendo feito nos tribunais do Rio Grande do Sul, do Parana
e de Goias. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Seminario Judicializacdo da Saude Suplementar. Brasilia,
DF, 2022. Video [257 min]. Youtube. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=L6Uar2UKFVE&t=2909s. Acesso em: 01 jul. 2022).
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A Resolucéo em referéncia também criou os Comités Estaduais da Saude para auxiliar
os tribunais na criacdo de Ndcleos de Apoio Técnico do Judiciario. Registre-se que, no ano de
2021, houve uma reestruturacdo desses comités, por meio da Resolugdo n° 388, e eles passaram
a ser responsaveis “pela operacionalizagdo das matérias de competéncia do Forum Nacional da
Saude e pelo acompanhamento do cumprimento de suas deliberagfes, no ambito de cada
unidade da Federacao™*®.

Além da modificacdo da nomenclatura, a normativa de 2021 citada ampliou as
competéncias e atribuicbes desses comités, 0s quais passaram a Ser responsaveis por outras
questdes e ndo estavam mais adstritos apenas ao fornecimento de informagdes via NatJus, como
antes estava estabelecido?®. Nota-se que o novo formato dessa estrutura esta voltado ao
adequado tratamento das demandas de salde, com medidas que vdo desde a prevencdo até a

analise técnica de cada conflito sanitario para melhor qualidade a deciséo judicial.

4% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucéo n° 388, de 13 de abril de 2021. Dispde sobre a reestruturagéo
dos Comités Estaduais de Saude, fixados pela Resolugdo CNJ no 238/2016, e d& outras providéncias. Brasilia, DF:
CNJ, 2021. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3868. Acesso em: 01 jun. 2022.

4% A Resolugdio n° 238/2016 trouxe a nomenclatura “Comités Estaduais de Satde”, que tinham, basicamente, o
objetivo de “auxiliar os tribunais na criagdo de Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-JUS), constituido
de profissionais da Saude, para elaborar pareceres acerca da medicina baseada em evidéncias, observando-se na
sua criagdo o disposto no paragrafo segundo do art. 156 do Cdédigo de Processo Civil Brasileiro”, conforme previa
o paragrafo 1° do artigo 1°. A Resolucdo n° 388/2021, por sua vez, determinou a que 0s comités passem a ser
denominados Comités Estaduais, seguidos da sigla da respectiva unidade federativa (UF), além de trazer as
seguintes competéncias no artigo 2°: Art. 2° O Comité Estadual de Salde é érgéo colegiado e multidisciplinar
responsavel pela operacionalizacdo das matérias de competéncia do Forum Nacional da Salde e pelo
acompanhamento do cumprimento de suas delibera¢Bes, no &mbito de cada unidade da Federacdo, cabendo-lhe,
entre outras acOes pertinentes a sua finalidade: | — monitorar as a¢fes judiciais que envolvam os sistemas de satde
publica e suplementar, propondo medidas voltadas a: a) otimizacdo de rotinas processuais; b) organizacdo e
estruturacdo de unidades judiciarias especializadas; ¢) prevencéo de conflitos judiciais; e d) definigdo de estratégias
em matérias de direito sanitario. Il — auxiliar os tribunais na criagcdo de Ndcleos de Apoio Técnico do Judicidrio
(NatJus), constituidos de profissionais da saude, responsaveis por elaborar notas técnicas baseadas em evidéncias
cientificas de eficécia, acuracia, efetividade e seguranga, observando-se, na sua criagdo, o disposto no § 20 do art.
156 do Cdédigo de Processo Civil, Lei no 13.105/2015; 111 —viabilizar o didlogo interinstitucional, com o objetivo
de acompanhar e contribuir com ac@es atinentes a demandas de salde; IV — deliberar sobre as seguintes matérias,
propondo os encaminhamentos que julgar pertinentes: a) elaboracdo do seu Regimento Interno, exigida maioria
qualificada para aprovagdo de eventual emenda, tudo a ser submetido a aprovacado da presidéncia dos tribunais que
dele participam; b) tratamento a ser dado aos assuntos que Ihe forem submetidos, podendo editar recomendac6es,
gue poderdo ser encaminhadas ao Ministério Publico, a Defensoria Publica, ao Conselho Estadual de Saude e
demais 6rgédos e entidades que tenham relacdo temdtica com o assunto; c¢) apresentacdo de propostas para
implementacéo e regulamentacdo de politicas publicas de saide, inclusive emitindo recomendagdes; d) realizacao
de estudos, pesquisas, campanhas, debates e outras a¢cdes que objetivem articular e mobilizar a sociedade e o poder
publico em matérias afetas as suas competéncias; ) acompanhamento de normas voltadas a regulamentacgéo e
implementacao das politicas de salde; f) levantamento de informagdes e criacdo de banco de dados para subsidiar
suas acdes; e g) constituicdo de: 1. comissdes tematicas para analise de tema especifico, podendo ser compostas
por integrantes do Comité e/ou por convidados indicados; e 2. comités regionais, cabendo ao Comité Estadual
fixar sua competéncia e composi¢do. V —avaliar e propor outras medidas consideradas pertinentes ao cumprimento
do objetivo do Férum Nacional da Saude. Paragrafo Unico. Aplicam-se aos Comités Estaduais de Salde, naquilo
que lhes competir, as mesmas atribuicdes cometidas ao Férum Nacional de Salde, nos termos do art. 20 da
Resolucdo no 107/2010.
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Atualmente, o Conselho Nacional de Justica instituiu um sistema e-NatJus*’, com a
criacdo de um banco de dados nacional, a fim de abrigar pareceres e notas técnicas com base
em evidéncias cientificas na area da saude, emitidos pelos nucleos de apoio técnico ao Poder
Judiciario de todo o Brasil.

Considerando que, raras excec¢des, 0 magistrado possui unicamente a formagdo em
direito, mostra-se necessario o0 apoio de outras ciéncias para esclarecimentos sobre questdes
técnicas de saude que possam surgir como objeto de discussdo no curso do processo e esse
dialogo institucional é de bastante valia para uma melhor solucéo do caso concreto.

A ideia é que os magistrados contem com auxilio sobre 0s procedimentos e eventos em
salde com a criagdo de um “e-NatJus” nacional, conforme apresentado pelo Conselheiro
Richard Pae Kim em recente palestra sobre o assunto*®, que abrangeria tanto a satide publica,
quanto a saude suplementar.

No dmbito da gestdo de processos, o Conselho Nacional de Justica inseriu ja ha algum
tempo um assunto especifico no cadastro dos processos judiciais para identificar os processos
que se referem as demandas de satide*° e a classificacdo de demandas vem sendo reforcada no
ambito dos tribunais, o que contribui para as estatisticas dos tribunais para aprimoramento dos
sistemas, bem como colheita dos percentuais de demandas judiciais que tramitam sobre esse
assunto, o que inclusive, culminou com a criacdo dos dados estatisticos ja expostos neste
trabalho.

Relevante normativa também criada no ano de 2021 foi o Termo de Cooperacédo Técnica
n° 104/20215%, firmado entre o Conselho Nacional de Justica e a Agéncia Nacional de Salde
Suplementar, visando ao intercambio de informacGes a cooperacao técnica e cientifica, bem

como a atuacdo integrada para protecdo dos direitos do consumidor, o que influencia no

497 O sistema em referéncia possui o seguinte sitio eletronico: https://www.cnj.jus.br/e-natjus/index.php. O
magistrado pode adentrar ao sistema, além de haver a possibilidade de uma consulta publica, em que o cidaddo
pode digitar o nome do procedimento ou do medicamento para localizar um parecer técnico ou uma nota técnica
a eles referentes.

498 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Seminario Judicializacdo da Salde Suplementar. Brasilia, DF, 2022.
Video (257 min). Youtube. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=L6Uar2UKFVE&t=2909s. Acesso
em: 01 jul. 2022.

499 O Conselho Nacional de Justica introduziu no Poder Judiciario Brasileiro as Tabelas Processuais Unificadas
por meio da Resolugdo n° 46/2007, conhecida como “taxonomia”, que tem como objetivo uniformizar a linguagem
das tramitacOes processuais em todo o sistema de justica brasileiro. A iniciativa aprimora a coleta de informac6es
estatisticas e padroniza em ambito nacional todas as atividades judiciario vinculadas ao andamento do processo
judicial

500 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Agéncia Nacional de Salde Suplementar. Acordo de Cooperagdo
Técnica n® 104/2021. Acordo de Cooperacao Técnica que entre si celebram o Conselho Nacional de Justica - CNJ
e a Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS visando ao intercAmbio e & cooperacéo técnica relacionados a
assisténcia suplementar & saude. Brasilia, DF, 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/07/TCOT_104_2021.pdf. Acesso em: 01 jun. 2022.



182

estimulo a resolugdo dos conflitos e no aperfeicoamento das atividades regulatéria e
jurisdicional.

Conforme este trabalho ja mencionou anteriormente, também foi criada uma pagina de
estatistica de demandas de satde denominado “Estatisticas Processuais do Direito a Saude”®°?,
que reune o tempo de tramitacdo dos feitos, a possibilidade pesquisa por tribunais, os assuntos
que mais se repetem nas demandas judiciais, as taxas de congestionamento, com dados
fornecidos pelos tribunais de todo o pais, 0 que possibilita analises nacionais e estaduais sobre
0 tema.

A tecnologia, portanto, tem sido bem presente para contribuir com a gestdo de processos
e, diante disso, convém ressaltar um novo instrumento que, apesar de nao estar adstrito a apenas
essa tematica, também ¢é relevante para especializa¢do do tema do direito a satude: os “Nucleos
de Justica 4.0”, criados pela Resolucdo n° 385/2021 do Conselho Nacional de Justica.

Tratam-se de segmentos especializados para atuarem em uma matéria especifica, dentro
dos limites da jurisdigéo do tribunal. Referida normativa foi aprimorada por meio da Resolugéo
n° 398/2021, que também incluiu que os nucleos podem ser instituidos para darem apoio as
unidades jurisdicionais.

O reflexo positivo desse ato na matéria em questdo reside justamente na possibilidade
de se criar um nucleo direcionado apenas aos conflitos em salde, o que, inclusive, ja vem sendo
feito, a exemplo do “Nucleo de Justi¢a 4.0 — Satde” no Tribunal de Justi¢a do Espirito Santo,
por meio do Ato Normativo Conjunto n® 13/2022, a fim de que se desenvolva uma expertise no
tratamento desse tipo de conflito.

Nesse aspecto, para além do Nucleo de Justica 4.0, a especializacdo das unidades
judiciarias também é importante para conferir um tratamento direcionado as contendas
relacionadas a salde, para dar qualidade, uniformidade e eficiéncia as decisdes judiciais e, via
de consequéncia, um tratamento mais direcionado no caso concreto.

O uso da Inteligéncia Artificial (I1A) no tratamento dos conflitos também é outro aspecto
que deve ser mencionado e contempla uma gama de atuacdes, em toda a concatenagdo dos atos
processuais: passa pela fase pré-processual com a taxonomia dos assuntos, passa pela
distribuicdo do processo, pelo auxilio na separagdo por matéria por meio de robds judiciais, até
0 deslinde da demanda, com auxilio na reunido de jurisprudéncia e temas afetos a controversia

a ser resolvida.

501 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Estatisticas Processuais de Direito a Salde. Disponivel em:
https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=a6dfbee4-bcad-4861-98ea-4b5183e29247&sheet=87ff247a-
22e0-4a66-ae83-24fa5d92175a&opt=ctxmenu,currsel. Acesso em: 26 ago. 2022.
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A insercdo da IA no Poder Judicidrio vem sendo constantemente aprimorado pelo
Conselho Nacional de Justica, o qual instituiu o “Programa Justi¢a 4.0: Inovagao e efetividade
na realizagdo da Justica para todos”, concretizando o 4° Eixo da atual gestdo do Ministro Luix
Fux®0?,

E possivel identificar as principais vantagens do uso dessa tecnologia para o
desenvolvimento do sistema de justica: melhor tratamento dos conflitos pela criagédo de
instrumentos proprios de solugbes pré-processuais, otimizacdo dos processos judiciais,
facilitacdo do acesso ao conhecimento e a pesquisa sobre determinado assunto para melhor
solucdo do conflito, especializacdo das matérias, melhoria na precisdo da analise dos dados,
facilitacdo da identificacdo dos problemas mais recorrentes para um melhor direcionamento na
gestdo do conflito, dentre outras tantas questdes.

Obviamente que, como toda ciéncia, o uso da Inteligéncia Artificial também possui
riscos, que também devem ser previstos, notadamente em uma era digital, que possui vérias
tentativas de invasdo por crackers. Para além desse ponto, 0 acesso a esses instrumentos
tecnoldgicos também deve ser amplo e possibilitar a participacdo de todos, sob pena de
constituir uma nova barreira ao acesso a justica.

No entanto, nessa nova era tecnoldgica, marcada por processos de informatizacdo e
automacdo em quase todos os setores, o Poder Judiciario tem que caminhar junto com as
mudancas do pais, pois € um instrumento propulsor de mudancas sociais e contribui para a sua
evolucéo.

Todas essas iniciativas colaboram para a reducdo dos custos do litigio, a medida que
preveem uma andlise especializada sobre determinadas matérias, contribuindo, como vimos
anteriormente, tanto para celebracdo de acordos, quanto para a prevencdo dos litigios, o que
impacta na postura dos litigantes habituais em matéria de salde.

De igual forma, todo esse arcabou¢o de mudancas pode ser (til para a reducdo na
assimetria de informacdes sobre determinadas disciplinas de salde — que, em muitos casos,
abrangem um conhecimento técnico sobre o qual o magistrado muitas vezes nao possui dominio
—, dando previsibilidade aos julgamentos e, por conseguinte, estabelecendo diretrizes aos
préprios envolvidos no conflito como o Poder Judiciario se portara diante dos casos.

Ainda ndo se pode verificar o resultado dessas iniciativas, pois ainda sdo novas, mas,

certamente, sd0 muito Uteis para andlise do comportamento e tratamento dos conflitos

502 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Projetos da Gestdo do Ministro Luiz Fux. [Brasilia, DF], 22 de
setembro de 2020: CNJ, 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/10/5-Eixos-da-
Justi%C3%A7a-Ministro-Luiz-Fux-22.09.2020.pdf. Acesso em: 01 ago. 2022.
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relacionados aos planos de salde e sua postura de litigante habitual. Tratam-se de importantes
passos rumo ao grande caminho ao qual se objetiva: a reducgdo da litigiosidade habitual em

relacdo as demandas de saude, com reflexos na melhoria da prestacéo jurisdicional a sociedade.
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CONCLUSAO

Conforme se demonstrou, o Poder Judiciario brasileiro passou — e vem passando — por
uma crise numerica de alta judicializacdo e, assim, foi necessario explicar os contextos
historicos sociais e normativos da alta litigiosidade, com reflexos até os dias atuais.

Como premissa inicial, identificou-se que o “acesso a justi¢a” ndo pode ser confundido
com “acesso ao judiciario”, pois possui uma concepcao ampla e deve ser entendido como acesso
a ordem juridica justa, de forma que o conflito deve ser visualizado sob a perspectiva de um
sistema de Justica Multiportas, fortalecido principalmente apds a edi¢do do Cdodigo de Processo
Civil.

Assim, a solu¢do de litigios ndo deve estar somente destinada a “porta” do Poder
Judiciario e deve contemplar outros métodos disponiveis no ordenamento, como a mediacdo, a
conciliacdo e a arbitragem.

N&o obstante a importancia desses métodos adequados de tratamento de conflitos, o fato
é que ainda ha categorias de litigantes que impactam o sistema de justica e contribuem para
essa tdo falada crise estudada pela doutrina e objeto de constante enfrentamento na
jurisprudéncia.

Dado o quadro de grande uso da maquina judiciaria e em um cenario de escassez de
recursos, viu-se que a mera garantia de acesso é insuficiente para melhoria desse contexto, mas
é necessario pensar na eficiéncia e na satisfacdo dos direitos das partes em tempo razoavel.

Para fins deste escrito, buscou-se realizar um recorte para os chamados “litigantes
habituais”, que desfrutam de algumas “vantagens” por reiteradamente estarem no contexto da
litigdncia e terem mecanismos para se perpetuarem nas demandas, que causam, indiretamente,
prejuizo a massa de litigantes ndo frivolos e ao erario com seu comportamento desmedido.

Assim, esse tipo de litigante se utiliza do direito fundamental do acesso a justica — ou
mesmo do seu direito de defesa — fora dos parametros de seus fins sociais e econémicos, de
forma abusiva, culminando com o chamado “abuso do direito de litigar”, que, embora ndo esteja
expresso na legislagdo processual, ja vem ganhando forma na praxe forense por meio dos
mecanismos processuais proprios para enfrentamento dessa tematica, ponto este que chegou,
inclusive, a ser enfrentado pelo Superior Tribunal de Justica.

Como resultado desse panorama, identificaram-se alguns mecanismos importantes no
Cadigo de Processo Civil para combater, ou a0 menos conter, essa litigiosidade, tais como o
sistema de precedentes, a aplicacdo dos métodos adequados de tratamento de conflitos em uma

fase inicial do processo, as penalidades de litigancia de ma-fé e os deveres processuais, a
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possibilidade de indeferimento liminar da peticdo inicial, um sistema de sucumbéncias e
mecanismos de cooperacdo interinstitucional para especializacdo de conflitos e
compartilhamento de informacoes.

Contudo, a luz das ideias anteriormente adotadas, a sociedade terd uma ordem juridica
justa se o Poder Publico demonstrar aos envolvidos no conflito que litigar ndo é um caminho
vantajoso e deve ser realmente a ultima “ratio” para a resolucao dos conflitos.

Para tanto, buscou-se examinar quais seriam os principais litigantes que contribuem para
esse problema, e para fins de recorte, utilizou-se apenas a categoria dos planos de saide como
base para o exame comportamental da litigancia, considerando o contexto de judicializacdo da
salde, que vem sendo objeto de estudo ha certo tempo pela doutrina brasileira, e dada a
relevancia do tema por ter intima relacdo com o direito a vida.

Feita essa explanacdo e apresentada a estrutura das operadoras de saide no ordenamento
juridico brasileiro, chama atencao que a regra do mutualismo prevista nos contratos realizados
entre os planos de salde e seus beneficiarios pode ser utilizada como uma justificativa para
descumprimentos contratuais, como negativa de cobertura de procedimentos e/ou tratamentos,
por se entender que eventual cobertura afeta o equilibrio econémico do contrato por nao ter sido
prevista nos estudos que levaram a determinacao do preco.

Esse contexto de negativa das operadoras contribui para um amplo cenério de
judicializacdo que chega reiteradamente aos Tribunais Superiores, em especial o Superior
Tribunal de Justica, o qual teve a oportunidade de se manifestar em vérias oportunidades sobre
a relacdo juridica entre as operadoras de planos e os seus beneficiarios.

Nesse ponto, por se tratar de contrato que possui caracteristicas proprias que se
distinguem dos demais bens e servi¢os de consumo, as controvérsias sobre ele sdo levadas
frequentemente ao Poder Judiciario, 0 que impacta na sua estrutura de gastos e na prépria
eficiéncia.

A tentativa de equacionar escassez de recursos com eficiéncia na resolucéo de conflito
é terreno fértil para a analise econdémica do direito que, através dos conceitos macroecondémicos,
viabiliza 0 m&ximo acesso a justica —em seu sentido amplo — e tenta explicar — e quica combater
— o fendmeno da escolha pela litigiosidade habitual.

Antes de as partes evitarem o litigio, elas se perguntam se existe algum tipo de prejuizo
ao adotar um comportamento litigioso, ou, ainda, quais seriam as vantagens em uma atuagédo
pacificadora, sob a perspectiva da sua maximizacdo de riquezas. Assim, a teoria econémica
fornece subsidios para se entender a opgdo entre solucionar o conflito extrajudicialmente e

litigar, a despeito da limitagdo da racionalidade dos agentes.
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Permite-se, portanto, um olhar critico acerca do modelo judicial existente e como este
contribui para a manutencdo do comportamento desses agentes, & medida que cria — ainda que
indiretamente — incentivos a se permanecer na litigancia, o que traz grandes consequéncias a
eficiéncia do Poder Judiciario.

Demonstraram-se, ainda, alguns fatores que direcionam o comportamento litigioso sob
a perspectiva da teoria da anélise econdmica do direito, considerando que o individuo tende a
realizar escolhas baseando-se na maximizacdo de sua propria riqueza ou de seu préprio
resultado. A primeira delas é a necessidade de reducdo dos custos de transacao, que possibilitam
uma melhor negociagdo entre os envolvidos em um conflito.

Nesse particular, entre as opcfes de que detém os planos de salde entre litigar ou
solucionar as contendas extrajudicialmente, em geral, apenas seria possivel se chegar a um
acordo quando a oferta maxima para o réu for maior ou igual a oferta minima para o autor.
Ladeado a essas ideias, tem-se o fator risco, relevante porque, em um conflito de resultados
incertos, dois individuos avessos ao risco podem eliminar essa incerteza juridica e transacionar.

Ademais, afastou-se a ideia puramente econémica de maximizacao de riquezas trazidas
por Richard Posner, para se chegar a eficiéncia que possibilita a tutela a ordem juridica justa, o
acesso amplo a justica — em seu conceito amplo, como ja visto — e, especialmente, a realizaco
do efetivo direito a salde. 1sso porque o Poder Judiciario ndo pode ser um mero receptor de
demandas judiciais e deve haver a racionalizagdo entre o direito a prestacdo jurisdicional e a
I6gica eficientista.

Nesse cenario, mostrou-se importante a reducdo da assimetria informacional entre os
envolvidos em uma negociacao, pois constitui falha nas relagdes sociais, que podem culminar
com a instauracdo da relacdo juridica-processual. Isso porque a auséncia de informagdes claras
e precisas sobre a situacdo juridica de cada um dos envolvidos pode fomentar as suas
expectativas individuais de éxito e, via de consequéncia, fomentar a manutencdo do litigante
no conflito adjudicado.

Diante desse panorama, chegou-se ao resultado de que o cenario judicial brasileiro atrai
os “maus” litigantes e exclui os bons, pela vantagem na permanéncia do litigio, o que Ivo
Teixeira Gico Jr. chama de selegdo adversa: “detentores legitimos de direitos sdo afastados do

Judiciario, enquanto agentes ndo detentores de direitos sdo atraidos justamente por causa da
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morosidade judicial para postergar o adimplemento™®%, As vista disso, ha vantagem dos planos
de saude em permanecer judicialmente nas demandas, a mingua do cumprimento dos contratos.

Por fim, pautadas nas principais teorias da “Law And Economics”, cujo escopo do
trabalho nao foi se aprofundar com exatiddo em todas elas em razdo do proprio objeto da
pesquisa, concluiu-se que, em geral, as pessoas envolvidas em um conflito preocupam-se com
0S Seus custos, mas ndo pensam nos custos administrativos que impactam o Poder Judiciiro.

Portanto, a alocacéo dos custos do litigio entre os litigantes é relevante para o sistema
juridico, a medida em que, se eles forem baixos, contribuem cada vez mais para o0 ingresso de
demandas e serdo utilizados indistintamente, especialmente para descumprimento de contratos.

O (ndo) tratamento dos custos do litigio em relacéo as partes cria incentivos inadequados
para permanéncia na litigiosidade, contribuindo para um Poder Judiciario assoberbado, sem que
consiga prestar a tutela jurisdicional adequada, eficiente e tempestiva.

Em verdade, nota-se que os custos de transacao na relacéo entre o beneficiario e o plano
de salde se revelam superiores aos custos de judicializagdo, o que mostra um estimulo ao
litigante habitual, notadamente porque este nunca levara em consideracdo o custo marginal do
uso do aparelho estatal.

As mudancas desse panorama comegam a surgir a partir de estudos na area e um
enfrentamento direcionado a esse tipo de litigante, tarefa esta que vem sendo bem executada
pelo Conselho Nacional de Justica, o qual se preocupou com o excesso de judicializacao e criou
alguns instrumentos normativos e politicas publicas para melhor estudo desse tipo de litigante.

O caminho é longo, ainda ndo se tém dados especificos sobre essas novas mudangas,
mas algumas iniciativas sdo importantes para viabilizar a reducao dos litigios em saude, para

se buscar a troca da indagacgao “por que ndo litigar?” e passem a se perguntar “por que litigar?”.

503 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A tragédia do Judiciario. Revista de Direito Administrativo, v. 267, set-dez 2014.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/46462/44453. Acesso em: 28 jun.
2022.
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