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RESUMO

Este artigo aborda a questdo da litigancia responsavel como pressuposto a ser observado nas
acOes judiciais concernentes a prestacdo de servicos de saude prestados por 6rgdos
governamentais. A pesquisa destaca a atual crise do Poder Judiciario brasileiro, indicando como
causas, dentre outras, o elevado nimero de processos, a demora na finalizacdo das acdes e a
existéncia de um ambiente institucional que incentiva a litigancia. Em conjunto, essas causas
impedem ou dificultam uma adequada prestacao jurisdicional nas acbes que tenham como
objeto o direito a satde. O artigo conclui que a fixacdo de uma cultura voltada para a litigéncia
responsavel é capaz de auxiliar a utilizacdo racional do Poder Judiciario, contribuindo, desse
modo, com a superac¢do da atual crise. Quanto a metodologia, o presente texto se constitui num
estudo bibliografico (doutrina) e de jurisprudéncia, com abordagem de indole qualitativa e com
conclusdes tiradas primordialmente por meio da indugéo.
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Responsavel. Sociedade da Informacao.

ABSTRACT

This paper addresses the issue of responsible litigation as a prerequisite to be observed in
lawsuits concerning the provision of health services provided by the government. The research
highlights the current crisis of the Brazilian Judiciary, indicating as causes, among others, the
high number of cases, the delay in the finalization of the procedures and the existence of an
institutional environment that encourages litigation, even in cases of doubtful necessity.
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Together these causes prevent or hinder an adequate jurisdictional provision in cases that have
as their object the right to health. The article concludes that the establishment of a culture
focused on responsible litigation is capable of helping the rational use of the Judiciary, thus
contributing to overcoming the current crisis. As for the methodology, this text constitutes a
bibliographical study (doctrine) and jurisprudence, with a qualitative approach and with
conclusions drawn primarily through induction.

Keywords: Right to Health. Judiciary’s Efficiency. Incentives to Litigation. Responsible
Litigation. Information Society.

INTRODUCAO

No Brasil, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o direito de acédo foi
insculpido como direito fundamental, componente do acesso a justica, exteriorizando-se através
do texto contido em seu art. 5°, XXXV. Ocorre que, em termos institucionais, criou-se um
cenario propicio a litigiosidade, com a frequente utilizagdo do Poder Judiciario com objetivo
diverso do que fazer valer um direito violado (v.g. protelar o pagamento de uma divida, forcar
um acordo, etc.).

Fato é que, toda vez que uma demanda adentra no sistema judicial com finalidade
oportunista entra em cena o0 abuso do direito de acdo que, dentre outras consequéncias, contribui
para aumentar o congestionamento do sistema, o que se torna particularmente mais grave
guando estdo em cena questdes ligadas a saude em que a urgéncia e a celeridade, salvo raras
excecOes, sdo as regras mestras.

Esses e outros temas sdo objeto do presente texto que estd estruturado da seguinte
maneira: o primeiro capitulo trata da cultura da litigdncia no Brasil. No segundo, as
circunstancias (ou causas) que incentivam a litigancia oportunista. A seguir, os demais capitulos
tratam da judicializacdo da saude no Brasil e de medidas que, no entendimento dos autores,
podem auxiliar na fixacdo de uma cultura voltada a litigancia responsavel. Na sequéncia, as
consideracdes finais e as referéncias bibliograficas.

O trabalho, fruto de projeto desenvolvido no Mestrado em Direito do Centro
Universitario das Faculdades Metropolitanas Unidas, em termos de metodologia, se revela
como um estudo bibliografico de doutrina, legislagdo e jurisprudéncia, com conteudo

qualitativo e conclusdes obtidas por meio da inducao.
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CULTURA DA LITIGANCIA NO BRASIL

Segundo Kroeber e Kluckhon (1952, p. 357), o termo cultura evidencia os padrdes
explicitos e implicitos de comportamentos, absorvidos e transmitidos por simbolos e/ou
linguagens que marcam os limites distintivos dos grupos humanos. A cultura da litigancia entra
nesse cenario como uma crenca de que todo e qualquer conflito necessita ser levado ao
Judiciario e resolvido sob a forma de uma solucéo adjudicada, e que ndo haveria outras formas
alternativas (SALLES, 2006, p. 786).

Fato € que, ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, doutrina de renome
passou a impingir um papel ampliado ao Judiciario, para além da mera competéncia de
solucionar conflitos com esteio na lei. Nesse compasso, segundo explica Campilongo (1994, p.
49), aplicar “o direito tende a configurar-se, assim, apenas num residuo da atividade judiciéria,
agora também combinada com a escolha de valores e aplicagdo de modelos de justica”.

Na mesma esteira, ¢ a licdo de Silva (1999, p. 10) para quem o Judicidrio “numa
concepcao moderna, ndo deve nem pode satisfazer-se com a pura solucéo das lides, de um ponto
de vista puramente processual”. Com efeito, o protagonismo exercido pelo Poder Judiciario

nesse inicio de século XXI é inegavel. Nesse topico, Vieira (2008, p. 57) assevera que:

Embora o Supremo tenha desempenhado posi¢do relevante nos regimes
constitucionais anteriores, com momentos de enorme fertilidade jurisprudencial e
proeminéncia politica, como na Primeira Republica, ou ainda de grande coragem
moral, como no inicio do periodo militar, ndo h& como comparar a atual
proeminéncia do Tribunal, com a sua atuagao passada.

Ocorre que essa crenga em torno de um Judiciario “superpoderoso”, visto como o unico
e mais eficiente remédio para a resolucdo dos conflitos em sociedade, além de ndo corresponder
a realidade, pode ter contribuido para o surgimento de uma cultura da litigdncia que, na verdade,
cada vez mais diminui a capacidade de as lides processuais serem solucionadas com eficiéncia
e, sobretudo, em tempo razoavel, o que é bastante grave ainda mais quando estiverem em jogo
direitos ou garantias de indole constitucional.

Segundo informages fornecidas pelo Conselho Nacional de Justiga (2017, p. 05), no
final de 2016 havia 79,7 milhdes de acGes em tramitacdo no Brasil. Observa-se que a “taxa de
congestionamento, que mede o percentual de processos em tramitacdo ndo baixou durante
2016, permanece alta, com percentual de 73%. Isso quer dizer que foram solucionados apenas

27% de todos os processos” (idem, p. 06). No que concerne a eficécia, isso ¢, a capacidade de
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0 sistema entregar ao vencedor de uma agéo o direito reconhecido, o0 mencionado estudo ainda

informa que:

A maior parte dos tribunais apresenta o paradoxo. Até receber uma sentenca, 0
processo leva, desde o ingresso, 0 mais do que o triplo de tempo na fase de
execucdo (4 anos e 6 meses) do que na de conhecimento (1 ano e 4 meses). O
dado é coerente com o observado na taxa de congestionamento, de 87% na fase
de execucdo e 64% na fase de conhecimento (idem, p. 06).

Nota-se, desse modo, que reformas constitucionais que instituiram a Simula Vinculante
e a Repercussdo Geral no &mbito do Supremo Tribunal Federal, bem como outras mudangas
legislativas que vem sendo implantadas ha décadas, deram resultados poucos expressivos. Mas
sera que a cultura da litigancia pode ter como causa exclusiva a citada crenca que qualifica o
Judiciario como o remédio mais adequado para fazer valer direitos desrespeitados? A resposta

é negativa, conforme sera visto.

CIRCUNSTANCIAS QUE INCENTIVAM A LITIGANCIA OPORTUNISTA

A explicacdo para determinado comportamento humano, seja em termos de um
individuo isoladamente considerado, seja em relacdo a um grupo social, pode ser buscada nos
incentivos (ou desincentivos) que o ambiente institucional® fornece as pessoas. Desse modo, €
certo que as leis em geral e, sobretudo, 0 modo como sdo aplicadas implicam em constante
observacao e juizos de custo-beneficio por parte dos destinatarios.

Portanto, dentro de um balango racional entre custos e beneficios, os seres humanos
usualmente agem em defesa do proprio interesse, na tentativa de maximizar seu bem-estar sob
o menor esforco possivel. Trata-se da velha dicotomia entre dor e satisfacdo, elementos que,
segundo Benthan (1974, p. 09), “nos governam em tudo o que fazemos, em tudo o que dizemos,
em tudo o que pensamos”.

Por exemplo, na seara dos delitos, “o criminoso racional calcula 0 valor esperado da
apropriacdo indébita, que é igual ao ganho menos a pena, multiplicada pela probabilidade de
ser pego e condenado” (COOTER e ULLEN, 2010, p. 476). Trata-se, destarte, do sopesamento

4 Segundo North (1994, p. 360): “Institutions are the humanly devised constraints that structure human interaction.
They are made up of formal constraints (e.g., rules, laws, constitutions), informal constraints (e.g., norms of
behavior, conventions, self-imposed codes of conduct), and their enforcement characteristics. Together they define
the incentive structure of societies and specifically economies”.
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entre os custos (a pena in abstractu juntamente com a probabilidade® dela vir a ser efetivamente
aplicada) e os beneficios (0 produto do crime).

Portanto, para saber as razdes da litigancia no Brasil ser tdo elevada, € necessario verificar
0 que verdadeiramente leva alguém a litigar, descartando-se, desde logo, a suposta eficiéncia

ou a celeridade do servico prestado pelo Judiciério.

BAIXOS CUSTOS E POUCOS RISCOS PARA SE LITIGAR NO BRASIL

No Brasil, 0s custos e os riscos envolvidos nos litigios, em muitas hipoteses, sdo baixos.
Nessa linha, como primeiro destaque, entram em cena as Pessoas Juridicas de Direito Publico
que, além de ordinariamente ndo recolherem taxas judiciérias,® sujeitam-se a um sistema
sucumbencial bastante privilegiado se comparado aos litigantes privados’.

Nesse contexto, a conduta mais racional e esperada para a Administracdo Publica é
litigar independentemente de analisar em profundidade o mérito discutido na causa. Tanto é
assim que, segundo Scocuglia (2015), os “campedes” em litigiosidade no Brasil sdo justamente
0s Orgaos e entidades estatais, situacdo que certamente contribui para congestionar o sistema
de jurisdicdo.

Outra circunstancia de relevo diz respeito a Assisténcia Judiciaria Gratuita, que pode
ser concedida em beneficio da pessoa com insuficiéncia de recursos para pagar 0s custos do
processo (CPC, art. 98, caput).

O beneficio em si é oportuno, todavia, 0S requisitos para sua concessao Sao
extremamente frouxos, sendo que o “juiz somente poderd indeferir o pedido se houver nos autos
elementos que evidenciem a falta dos pressupostos legais para a concessao de gratuidade” (§2°
do art. 85 do CPC). Ademais, a teor do §3° do art. 85 do CPC, “Presume-se verdadeira a

alegacio de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural”®.

5 Evidentemente, essa probabilidade ndo significa um juizo exato, trata-se de uma estimativa ultimada com base
na vivéncia do criminoso, nas regras de experiéncia. Com efeito, “individuals tend to judge the likelihood of
uncertain events (such as getting caught for a crime) by how available such instances are to the human mind, and
this may depend on factors unrelated to the actual probability of the event” (JOLLS e SUNSTEIN, 1998, p. 1.538).
6 Como exemplos: art. 39 da Lei 6.830/80 (Lei de Execucéo Fiscal) e o art. 1007, §1° do CPC.

7 Assim, sob a égide do CPC de 1973, enquanto a parte vencida era submetida a uma sucumbéncia que variava
entre 10% e 20% da condenacao (art. 20, 83°), & Fazenda Publica aplicava-se o0 84° do art. 20, sendo os honorarios
fixados “consoante apreciagdo eqiiitativa do juiz”. Sistematica assemelhada, ainda que menos benevolente, foi
prevista pelo atual CPC (de 2015) que traz um escalonamento da verba sucumbencial fazendaria conforme o valor
da condenagcdo (art. 85, §3°).

8 Aliés, a quase inexisténcia de obstaculos a concessdo da Assisténcia Judiciaria Gratuita ja era a regra da Lei n°
1.060, de 05 de fevereiro de 1950, cujo art. 4°, com a redagdo dada pela Lei n® 7.510/86, previa que “A parte gozara
dos beneficios da assisténcia judiciaria, mediante simples afirmagao, na propria peti¢ao inicial”.
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N&o obstante 0 §2° do art. 98 do Cddigo de Processo Civil prever que o beneficiario ndo
fica isento das despesas processuais e honorarios advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia,
0 83° do mesmo artigo esvazia a eficacia dessa norma, eis que suspende a execugdo dessas
verbas pelo prazo maximo de 5 (cinco) anos, podendo a execucdo ser retomada apenas na
hipo6tese de o credor demonstrar que deixou de existir a situacéo de insuficiéncia de recursos.
Todavia, em termos préticos, a retomada da execucao nessas circunstancias € muito rara. Nesse
topico, segundo Martins (2017, p. 173):

[...] o beneficiario da Assisténcia Judiciaria ndo corre 0s riscos do processo, quer
dizer, a demanda somente pode lhe trazer resultados positivos ou, no maximo,
permanecera ele no ponto de partida. Ndo € necessario que a tese juridica
envolvida tenha sequer plausibilidade ou aceitacdo jurisprudencial. Essa
circunstancia, aliada a frouxidao para a concesséo do beneficio, faz com que néo

ajuizar uma ou mais demandas seja um comportamento contrario a racionalidade.
Noutras palavras, ndo litigar num cenério tdo benevolente € irracional.

A ndo condenacao em verbas sucumbenciais da parte perdedora é igualmente regra em
outros tipos de acdo, o que do mesmo modo neutraliza o risco processual e, portanto, incentiva
o litigio. Isso ocorre nas seguintes hipéteses: (1) mandado de seguran¢a (Sumulas 512 do STF
e 105do STJeart. 25 da Lei n®12.016/2009); (2) acOes relativas aos Juizados Especiais, apenas
em primeiro grau de jurisdicdo (art. 55 da Lei n® 9.099/95 c/c art. 1° da Lei 10.259/2001).

O Conselho Nacional de Justica (2011a, p. 07), em parceria com a Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, efetuou um estudo sobre aspectos relevantes do
Poder Judiciario no Brasil, com destaque para as causas ou motivacdes que levam as pessoas a
litigar. E preocupante perceber que dentre elas “sobressaem-se em muito, na percep¢do dos
diversos grupos de entrevistados, a conjugagdo de baixos custos com baixa exposicao a riscos”.
Nesse cenario, 0 comportamento mais racional é justamente litigar, seja adentrando com uma

demanda, seja interpondo apelacéo ao Tribunal.

DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL

A inexisténcia de uma cultura consolidada de aplicacéo de precedentes jurisprudenciais
no Brasil alimenta a cultura de litigancia, na medida em que a falta de previsibilidade das
decisOes judiciais permite encarar a prestacao jurisdicional como um jogo, uma aposta acerca
do resultado pretendido. Né&o é raro, infelizmente, verificar-se que num mesmo Tribunal exista

divergéncia de entendimento acerca da mesma matéria juridica.
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A titulo de exemplo, em mar¢o de 2017, enquanto a 32 Turma do Tribunal Regional
Federal da 3* Regido manifestou entendimento no sentido de que o “ICMS deve ser excluido
da base de calculo do PIS e da COFINS™®, a 62 Turma da mesma Corte adotou posicionamento
diametralmente oposto, ou seja, de que o ICMS néo deve ser excluido da base de calculo do
PIS e da COFINS®, Nessa banda, Costandrade (2012, p. 62) alerta que:

A aplicacdo desenfreada do neoconstitucionalismo e dos principios, sejam eles
explicitos ou implicitos, em detrimento das hormas positivadas e, muitas vezes,
sem critério, acaba incentivando a visdo do Poder Judiciario enquanto loteria,
incentivando ainda mais o litigio e 0s recursos, uma vez que a tese ali defendida
pode vir a ser aceita em alguma instancia.

Destarte, quanto menos uniforme for a jurisprudéncia, ainda mais num ambiente em que
0S Custos e riscos processuais, a0 menos em muitos casos, sejam poucos representativos, o
incentivo ao litigio é flagrante. Por outro lado, em paises que adotaram a tradicdo da common
law, a reveréncia ao precedente das Cortes Superiores (0 stare decisis) € muito mais usual.
Nesse topico, a Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Payene v. Tennessee (501 U.S.

808, 827), justificou essa tradicao ao asseverar:

Stare decisis is the preferred course, because it promotes the evenhanded,
predictable, and consistent development of legal principles, fosters reliance on
judicial decisions, and contributes to the actual and perceived integrity of the
judicial process.

Apenas mais recentemente € que o Brasil comecou a inserir em seu ordenamento
juridico preceitos com objetivo de induzir as instancias judiciais inferiores seguirem os
precedentes superiores, de modo a induzir a uniformizacao jurisprudencial. Essa tendéncia foi
inaugurada com a Emenda Constitucional 45, de 30 de dezembro de 2004 que inseriu, no ambito
do Supremo Tribunal Federal, a Simula Vinculante e a Repercussao Geral. Posteriormente, a
Lei 11.672/2008 introduziu o art. 543-C no Cddigo de Processo Civil de 1973, dando origem,
na esfera do Superior Tribunal de Justica, ao chamado Recurso Representativo de Controvérsia,
substituido no CPC de 2015 pelo Recurso Especial Repetitivo (art. 1.036).

Esses instrumentos foram incorporados e, de certo modo, aprimorados pelo atual
Cadigo de Processo Civil de 2015 que, por meio de varios preceitos, com destaque para o art.
927, procuram vincular o juiz as interpretacdes superiores ja postas, o0 que deve contribuir para
incrementar a previsibilidade judicial.

MOROSIDADE DO SISTEMA JUDICIAL

9 Al 00169110920164030000, DJ 06/03/2017, Rel. Des. Fed. Nery Junior.
10 AMS 00195454520154036100, DJ 28/03/2017, Rel. Des. Fed. Fabio Prieto.
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As circunstancias relatadas acima, ao ndo imporem barreiras adequadas a utilizagdo
racional do Poder Judiciario, contribuem para gerar um notério acimulo de processos em
andamento que, por conseguinte, redundam na morosidade de todo o sistema.

Desse modo, criou-se um verdadeiro circulo vicioso, quer dizer, o grande numero de
acOes em tramite produz morosidade face ao congestionamento do sistema, o que, por sua vez,
é encarado por diversos litigantes como uma 6tima oportunidade para se aproveitar da situacao
com vistas a, por exemplo, deixar de cumprir obrigacdes assumidas, protelar o pagamento de
dividas, forcar a celebracdo de um acordo benevolente.

Alids, o acima citado estudo do Conselho Nacional de Justica (2011a, p. 07-08) apontou
gue a morosidade processual € uma das principais causas que levam os litigantes a celebrarem

um acordo em juizo, principalmente na fase de execucao:

Ha quem perceba que na fase de execuc¢do a demora do judiciario levaria a uma
propensdo de algumas partes vencedoras a aceitarem acordo. Em certa medida, a
parte perdedora oferece ‘tempo’ em troca de ‘desconto’, de dinheiro na solugdo
do caso”.

A morosidade judicial no Brasil fez o poder constituinte inserir no inciso LXXVII no
art. 5° da Constituicdo de 1988 o direito fundamental & duracéo razoavel do processo, por meio
da Emenda Constitucional 45/2004. Todavia, ao que parece, o preceito ainda “ndo saiu do
papel”. Scocuglia (2015) aponta que a taxa de congestionamento de processos no Brasil é de
70% (setenta por cento), significando dizer que, para cada 100 (cem) casos hovos que ingressam
no Judiciario, apenas 30 (trinta) sdo resolvidos anualmente, o que gera um expressivo do

estoque de processos pendentes.

DIFUSAO DE INFORMACOES E TROCA DE IDEIAS ATRAVES DE REDES COMO
A INTERNET

Somada a todas essas circunstancias, existe ainda a potencializagéo da cultura de litigios
dentro do contexto atualmente vivido pela humanidade da Sociedade da Informagéo, sendo
cada vez maior 0 uso da internet por pessoas de todas as idades, possibilitando, de forma
massiva, a obtencdo de informacGes das circunstancias acima narradas e troquem ideias a
respeito.

Atualmente, a troca de informacdes entre as pessoas se opera em nivel global e vem se

revelando como um importante aspecto da cultura do século XXI. Neste campo, enfatiza Levy
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(2001, p. 07) que “The emergence of cyberspace accompanies, translates, and promotes the
general evolution of civilization”, ndo se podendo esquecer, nas palavras de Mattelart (2003, p.
91), que “The global age is not ahead of us; we are already in it”.

Esse fendmeno nédo é ruim em si, ao contrario. Trata-se de uma evolucdo que muito tem
beneficiado a propria democracia, na medida em que, dentre outras benesses, o eleitor pode
conseguir uma quantidade mais robusta de informac6es acerca dos candidatos em disputa. De
fato, a estrutura de redes interligadas e nao hierarquizadas que compdem a internet permitiu o
surgimento de um ambiente de liberdade ampla em termos de criagéo e circulagdo das mais
variadas ideias e doutrinas. Tanto é que, como € bem sabido, as redes eletrdnicas j& derrubaram
governos (v.g. a chamada Primavera Arabe), bem como vem colocando em duvida a

estabilidade de tantos outros.

Nesse sentido, ndo se pode negar que apos a popularizacdo da internet, ndo obstante o
uso predatorio da rede (v.g. cometimento de crimes como lavagem de dinheiro, fraudes,
extorsdes, difusdo de racismo, pornografia infantil e outros crimes), é certo que 0s governos

nunca estiveram tao passiveis de serem observados e criticados como agora.

Obviamente, dentre as inumeras ideias e informacdes trocadas pelas pessoas, encontra-
se a conjuntura judicial, quer dizer, os litigios (ou acBes) que eventualmente possam ser
propostos. Tal fato, em si, ndo é negativo, visto retratar o ambiente de liberdade préprio das
redes. Porém, em muitas ocasides, as informacGes sdo inexatas, tendenciosas, propagandistas,
sem base juridica solida, etc., ndo sendo raro que tais informacdes claudicantes sejam

divulgadas por 6rgaos da midia tradicional.

A demonstrar o que se fala, em outro estudo levado a efeito pelo Conselho Nacional de
Justica (2011b, p. 06), desta feita em parceria com a Fundacgdo Getulio Vargas de Séo Paulo, a
Pontificia Universidade Catélica do Parand e também ja referida Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul, foi constatado que existem no Brasil varios canais de incentivo
a judicializacdo dos conflitos incluindo-se a midia. No caso da midia, sua atuacéo acaba por
incentivar “o ingresso em juizo de pretensodes descabidas ou que atravancam o funcionamento
da maquina judiciaria, sobretudo quando sdo divulgadas noticias incompletas ou sem o devido

respaldo legal ou jurisprudencial”.

JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL
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A efetivacdo judicial do direito & saude tem recebido, no Brasil, um largo debate e
discusséo, cada vez mais publico e diversificado em diferentes espagos. Por exemplo, em 2010,
0 Conselho Nacional de Justica editou a Recomendacao n° 31 que, considerando o volume
processual de centenas de milhares de processos relativos a area da saude, teve como objetivo
orientar os Tribunais na implementagdo de medidas que auxiliassem 0s juizos nestes casos.

Dentre as véarias recomendacles destaca-se aquela para que os Tribunais “celebrem
convénios que objetivem disponibilizar apoio técnico composto por médicos e farmacéuticos
para auxiliar os magistrados na formacéo de um juizo de valor quanto a apreciacao das questdes
clinicas”.

Constam, ainda, sugestdes como ouvir “quando possivel, preferencialmente por meio
eletronico, os gestores, antes da apreciacdo das medidas de urgéncia”, bem como a inser¢do do
“direito sanitario nos programas dos cursos de formacao, vitaliciamento e aperfeicoamento de
magistrados”.

Todavia, a Recomendacdo n° 31/2010, ainda que procure estabelecer certa uniformidade
judicial no tratamento do tema, ndo se revela como um ato normativo de cunho vinculante,
ficando sua implantacdo a cargo de cada Tribunal, o que, evidentemente, pode variar bastante.

O tema ¢, de fato, delicado. Tanto é que, segundo Prata (2013, p. 249), “verifica-se cada
vez mais o crescimento de demandas ajuizadas contra o Poder Publico visando a tutela dos
cidaddos frente as omissdes do Estado na prestacdo do servico publico correspondente”.
Noticiam Cavalcanti e Machado (2017, p. 629) que os “valores pagos por determinagao judicial
cresceram cerca de 500% entre 2010 e 2014 e ndo ha evidéncia de que o quadro tenha se

alterado nos ultimos anos”. Aduzem os citados autores (idem, p. 640), ainda, que:

A tese central de Landau, com base em dados coletados dos casos concretos, € de
que a protecdo dos direitos sociais em paises como o Brasil tem ocorrido de forma
desordenada e sem coeréncia sistémica e, ainda, sem beneficio aos mais
necessitados. De fato, Landau defende que os Unicos verdadeiramente
beneficiados pela intervencéo judicial nas politicas pablicas sdo os integrantes da
classe média, que possuem conhecimento e recursos para acionar o judiciario em
demandas individuais.

Adicionalmente e ndo menos importante ha a questdo do planejamento e da gestéo
orcamentaria. E que, em questdes envolvendo servicos puablicos de saude, a decisdo judicial
deita efeitos diretos sobre a lei de orcamento e politicas publicas em vigor, cuja confeccéo,
aprovacao e execucdo ficam a cargo dos Poderes Legislativo e Executivo, 0 que vem gerando
criticas a atuacao judicial. Nos dizeres de Fabretti (2014, p. 101-102):
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[0 Judiciario] acaba por atuar de forma mais concentrada, decidindo questbes de
um individuo ou grupo de individuos especificos, razao pela qual fica mais ‘facil’
determinar a concessdo das medidas garantidoras de satide, afinal “ao Judiciario
ndo cabe a previsdo econdmica da atividade dos prestadores, mas apenas o
respeito as normas constitucionais e infraconstitucionais.

Nesse diapasdo, auditoria levada a efeito pelo Tribunal de Contas da Unido (2017),

revelou que:

0s gastos da Unido com processos judiciais referentes a satide, em 2015, foram de
R$ 1 bilhdo, um aumento de mais de 1.300% em sete anos. O fornecimento de
medicamentos, alguns sem registro no Sistema Unico de Saude, corresponde a 80
% das agdes. Foram detectadas, ainda fraudes para obtengdo de beneficios
indevidos.

Consta-se, portanto, que a judicializacdo da satude no Brasil € um desafio de grande
monta nao apenas aos juristas, mas também aos gestores da salde, ordenadores de despesa e
formuladores das respectivas politicas publicas. Ha, com efeito, uma certa tensdo institucional
reinante entre o Poder Executivo e o Judiciario. Segundo Mastrodi e Fulfule (2017, p. 608), a

situacdo atual:

sobrecarrega o Judiciario com uma responsabilidade que esta longe de ser s6 sua.
Por isso, cremos que seja necessaria a constru¢do de um novo espaco de dialogo
entre os diversos Poderes e seus diferentes niveis, a fim de se conseguir
equacionar o dilema da necessidade versus possibilidade técnica.

Em suma, é necessario equacionar as funcdes legislativa e executiva com a missao
conferida ao Poder Judiciario de fazer valer a Constituicdo. Nesse topico, Mastrodi e Fulfule
(2017, p. 608) sugerem que isso poderia contar com a participacao de “pessoas de notdrio saber
técnico e juridico, desvinculadas das questdes discutidas, que atuariam como mediadores dos

Poderes envolvidos, a fim de se conduzir o dialogo a um bom termo”.

CRIACAO E FIXACAO DA CULTURA DA LITIGANCIA RESPONSAVEL

Um dos caminhos, ndo o unico obviamente, é fazer consolidar no ambiente institucional
brasileiro uma cultura nos operadores do direito que privilegie a litigancia responsavel, de
maneira a que 0 acesso ao Judiciario passa a ser encarado como um remedio a ser empregado
quando efetivamente for necessario e nunca como oportunidade para conseguir algo diverso da

busca ou defesa por um direito desrespeitado.
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Essa cultura deve se espalhar ndo somente entre os operadores do direito, mas
igualmente € indispenséavel que dela se apossem o0s potenciais litigantes, na medida em que,

ordinariamente, segundo Mascarenhas (2007, p. 230):

[...] ndo consideram sua participacdo institucionalmente como integrantes de um
mercado cujo regramento esta em construcdo, preferindo buscar a garantia
judicial para a resolucdo de problemas pontuais, sem auxiliar efetivamente na
regulacéo do todo.

Nessa trilha, o Cdodigo de Processo Civil preceitua em seu art. 80 algumas condutas
caracterizadoras da litigancia de ma-fé que evidenciam sua ligacdo com o conceito de abuso de
direito, bem como estipula o dever das partes de procederem de forma responsavel no curso do
processo. Nesse sentido, existe uma imposicdo legal para que as partes ajam de forma
transparente e inspiradas pela boa-feé.

Como ja apontado, o Cadigo de Processo Civil censura a conduta desonesta, ardilosa e
desleal de quaisquer agentes ou pessoas que participem da relacao processual, sejam eles juizes,
promotores, advogados, auxiliares da justica ou possiveis intervenientes, classificando aquele
gue assim age como litigante de ma-fé, impondo-lhe multa calculada com base no valor
corrigido da causa (CPC, art. 81).

Nesse compasso, sendo o advogado indispensavel a administracdo da Justica (art. 133
da Constituicdo), a litigancia de ma-fé relaciona-se intimamente com boa parte dos deveres
éticos atribuidos e esperados destes profissionais, conforme o Cédigo de Etica e Disciplina da
Ordem dos Advogados do Brasil, devendo esses profissionais, dentre outras posturas,
desaconselharem lides temerarias.

Tais mandamentos legais, por si sO ja deveriam ser suficientes para que advogados e
potenciais litigantes ultimassem revisao criteriosa a respeito dos prds e contras em se propor ou
ndo uma demanda, mediante analise das provas disponiveis e da jurisprudéncia (se houver) no
tocante a matéria. Ocorre que isso ndo é verdadeiro. Conforme visto acima, a litigancia no
Brasil € inspirada por um alto teor de oportunismo. De fato, o “efeito loteria”, além de outros
objetivos que ndo a satisfagdo de um direito violado, sdo a mola propulsora de muitos litigantes,
quica a maioria. O resultado disso é particularmente danoso na area da salde, ndo apenas por
estar em jogo um direito elementar da pessoa, mas tambem porque, em certas ocasides, impode
as Administracdes Publicas malabarismos orcamentarios que modificam a questdo do
planejamento e execucgdo de politicas publicas.

Portanto, se preceitos legais em vigor, por si sos, ndo foram capazes de neutralizar o

oportunismo forense, é de rigor atacar as causas (acima vistas) que estdo a contribuir com a
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manutencdo de uma cultura nociva que, em Ultimo grau, contraria a prépria ética,
principalmente porque o congestionamento processual gerado por demandas “desnecessarias”
redunda numa morosidade sistémica que prejudica muito mais aqueles que, por terem tido seus
direitos violados, necessitam de amparo judicial.

Evidentemente, ndo se pode defender a criacdo de eventuais restricdes a divulgacdo de
fatos, ideias e informacOes por meio das redes sociais eletrénicas como a internet. Seria 0
mesmo que proibir as pessoas de conversar. Qualquer medida nesse sentido seria
flagrantemente inconstitucional por ferimento ao direito de livre manifestacdo do pensamento.

Dessa maneira, como uma primeira medida, de lege ferenda, pensamos ser necessario
promover mudancas na legislacdo para igualar, no que tange as custas processuais e honoréarios
advocaticios, as Fazendas Publicas as pessoas comuns que nao desfrutam de um regime
privilegiado nesse campo. E de se recordar que os 6rgios estatais s&o os maiores litigantes do
Brasil, o que permite indagar se o “pre¢o” para tamanha litigincia eventualmente ndo esta
baixo.

Igualmente, € preciso rever legislativamente o ndo cabimento da condenacdo em verba
sucumbencial em a¢des como o mandado de seguranca, bem como algo assemelhado deve
ocorrer no ambito dos Juizados Especiais, ainda que nessa seara a condenagao em sucumbéncia
obedeca a pardmetros mais modestos.

No que concerne a Assisténcia Judiciaria, é de se convir que a possibilidade de
concessdo do beneficio mediante simples afirmacdo de sua necessidade em peticdo reduz
sobremaneira o risco do processo, considerando que, em sendo concedido o beneficio, na
pratica ndo havera execucao por eventual condenagdo em sucumbéncia. Nesse ponto especifico,

Martins (2017, p. 176) assevera que:

Evidentemente, considerando o lado social envolvido, deve o legislador edificar
um sistema compativel com a situacdo econdmica precaria do beneficiario, quica
ndo prevendo o pagamento da sucumbéncia em dinheiro, mas, talvez, para
determinar a possibilidade de o juiz fixar uma pena alternativa como, por
exemplo, a prestacdo de um ou dois dias de trabalho em favor de instituicbes
designadas pelo magistrado. Ainda que ideia necessite de um maior
amadurecimento, nos parece que alguma modificacdo legislativa é essencial.

Por fim, acreditamos que a medida mais relevante para consolidar a cultura da litigancia
responsavel seja a uniformizacédo de jurisprudéncia a ser promovida pelo Poder Judiciério em

suas varias esferas e instancias, sendo certo que ja existe legislagdo em vigor bastante adequada
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para tanto, conforme acima referido!!. Tal medida, principalmente em temas controvertidos
como é o caso do direito & satde, previsto no art. 196 da Constituicdo, majorard o nivel de
previsibilidade decisoria, 0 que, a0 menos em teoria, pode contribuir para a reducdo do
mencionado “efeito loteria”, muitas vezes buscado pelos litigantes.

Ademais, conforme expbe Costa (2011, p. 109-110) expde que decidir de modo
uniforme proporciona: estabilidade, irretroatividade e uniformidade, sendo muito raro que
possa existir, segundo Michels (2005, p. 226), “desenvolvimento da sociedade que nao esteja
ancorado num quadro institucional baseado em regras estaveis e legitimas, que propiciem
seguranca juridica e recebam aceitabilidade social”.

Isso sem falar que uma jurisprudéncia uniforme e reverenciada pelos juizes dificulta a
utilizacdo do sistema judicial de modo improbo ou até mesmo criminoso, uma vez que existira
maior dificuldade para que contestaveis relacbes de amizade ou de compadrio exer¢cam
influéncia sobre o veredicto do juiz, eis que sua decisdo devera, desde logo, seguir rumo ja

sedimentado por instancias superiores. Nesse quesito, Marinoni (2016, p. 96) explica que:

determinados litigantes ndo tém qualquer preocupacdo com a previsibilidade.
Preferem acreditar nas relagBes de simpatia, estima e influéncias pessoais,
reproduzindo a ‘mentalidade cordial’ que marcou o sujeito que, provindo de
familia patriarcal, passou a ocupar o0 espacgo publico sem abandonar os seus
hébitos.

Pois bem, dentre os principais temas controvertidos ligados a salde, em termos de
obrigac@es do Poder Publico, destacam-se: (1) fornecimento medicamentos, inclusive os de alto
custo ndo inseridos nos protocolos do SUS; (2) aquisicdo de farmacos que ainda ndo tenham
sido registrados na ANVISA, sendo suficiente a prescricdo do médico que acompanha o
paciente; (3) custeamento de exames ou tratamentos, mesmo que tais intervencdes devam ser
realizadas no exterior, sendo certo que a jurisprudéncia ainda ndo se consolidou em varios
desses aspectos.

Pesquisa realizada por Gongalves e Gazzola (2017, p. 198) em 326 (trezentos e vinte e
seis) casos julgados entre 2009 e 2014 pelo Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais, cujo objeto
foram pedidos de fornecimento de farmacos para combater cancer, mostrou que a ampla

maioria das decisdes foram favoraveis aos pedidos (87,3%), contra apenas 12,7% de decisdes

11 Dentre 0s mecanismos que procuram promover a uniformizagdo da jurisprudéncia, destacam-se: Simula
Vinculante (§2° do art. 102 da CF/88), Repercussdo Geral no STF (8§83° do art. 102 da CF/88, art. 1.036 do CPC),
Recurso Especial Repetitivo no STJ (art. 1.036 do CPC), Incidente de Assuncdo de Competéncia (art. 947 do
CPC); Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (art. 976 do CPC), Suspensédo de Processos por Afetacéo
de Recurso Extraordinario ou Especial Repetitivo (art. 1.037 do CPC).
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contrérias. Ocorre que o resultado da pesquisa aponta que, na maioria das vezes, as concessoes

ocorreram:

sem a observancia dos critérios predefinidos para tal — 36,8% dos casos
analisados, que correspondem a 120 julgados, proferidos como “decisdes-
padrdo”, que poderiam ser utilizadas em qualquer outro feito que discutisse
prestacdo de saude. Em tais casos, a fundamentacéo adotada nos votos restringe-
se a afirmar a necessidade de garantia do direito a satde, bem como a suficiéncia
de relatério médico que indica a doenca que acomete 0 paciente e que o farmaco
pleiteado é indicado para o seu tratamento. Em tais casos, a concesséo do pedido
se deu de forma ampla e genérica, simplesmente por se tratar de um direito tido
como inarreddvel. Em algumas situacdes, afirmou-se ser irrelevante a
circunstancia de nao haver previsdo protocolar do medicamento solicitado para a
doenca que acomete o paciente.

Constata-se, desse modo, a0 menos em relacdo a pesquisa em tela, a auséncia de
diretrizes consolidadas em instancias judiciais superiores capazes de inspirar ou mesmo
vincular Tribunal local, de modo a que os casos fossem decididos uniformemente.

Nesse sentido, ndo obstante a STA (Suspensédo de Tutela Antecipada) n® 175 do STF,
julgada pelo Plenario em 17/03/2010, ter trazido algumas orientacGes para 0s casos de
determinacéo judicial do fornecimento de medicamentos pelo Poder Publico, o citado estudo
de Goncalves e Gazzola (idem, p. 200) mostrou que o entendimento expresso na STA 175
“restava frequentemente vencido, sob os fundamentos genéricos e abstratos da
imprescindibilidade do direito a saude e da supremacia do direito a vida sobre a burocracia
estatal”. Portanto, a diferen¢a de tratamento judicidrio a questdes juridicas idénticas prejudicou
a seguranca juridica (na modalidade da previsibilidade), além de ter se revelado, em termos
coletivos, como tratamento ndo isonémico, ao arrepio de um dos fundamentos da Republica,
justamente a igualdade.

Nota-se, ainda, que em 15/11/2017 o proprio STF afetou 0 RE 566.471 a sistematica da
repercussao geral, cujo objeto central € a obrigacdo de fornecimento de medicamentos de alto
custo pelo Poder Publico que ndo constem da lista do SUS. Todavia, passada mais de uma
década, ainda ndo houve o julgamento do mérito, o que, caso ja tivesse ocorrido, seria de grande
valia em termos de fixacdo de precedentes, dada as caracteristicas e fungdes da repercussao
geral.

Né&o obstante, no ARE 977.190, cujos efeitos restringem-se ao caso concreto, a 22 Turma
do STF, em 09/11/2016, determinou o fornecimento de farmaco pelo Poder Publico sob o
fundamento de que a “lista do SUS n&o é o pardmetro Unico a ser considerado na avaliagdo da

necessidade do fornecimento de um medicamento de um caso concreto”.
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Da mesma forma encontra-se pendente de julgamento do mérito a repercussdo geral
reconhecida pelo STF em 17/11/2011, no RE 657.718, que cuida da obrigatoriedade de o Poder
Publico fornecer medicamentos especificos ainda que ndo registrados na ANVISA. Né&o
obstante, o Plenario do STF ja entendeu pela viabilidade desse tipo de fornecimento na hipdtese
de o tratamento oferecido no ambito do SUS ndo ter surtido o efeito esperado, e a eficacia do
farmaco prescrito ter sido atestada e aprovada por entidade governamental congénere
a ANVISA. E o que foi decidido na SL (Suspens&o de Liminar) n° 815, julgada em 07/05/2015,
cujos efeitos, infelizmente, restringem-se ao caso concreto, ou seja, ndo emanam vinculacéo ao
proprio Supremo ou a outros Tribunais.

Tanto € que, em sentido contrario, igualmente em “caso individual”, em 28/03/2017, a
22 Turma do Superior Tribunal de Justica, nos autos do AgRg no AREsp n° 1.543.85, decidiu
que “o fato de o medicamento pretendido ndo possuir registro na ANVISA constitui um
obstaculo para o deferimento do pleito do ora interessado, até porque o seu ingresso no territorio
nacional configura o tipo penal”.

E certo que a questdo de qual ente federativo deve arcar com os custos dos tratamentos
de satde (medicamentos, intervencdes médico-cirdrgicas, etc.) ja teve o mérito decidido em
sede de repercusséo geral no RE 855.178, julgado em 05/03/2015, de modo a considerar como
havendo solidariedade entre a Unido, os Estados e os Municipios. Portanto, é facultado a parte
interessada demandar contra qualquer um deles*2, ou, ainda, contra todos simultaneamente. Ao
menos esse tdpico encontra-se devidamente assentado.

Um passo importante em direcdo a uniformizacéo jurisprudencial foi dado pelo Superior
Tribunal de Justica, ao afetar a sistematica do Recurso Especial Repetitivo, em 26/04/2017, o
Recurso Especial n° 1.657.156, cuja temética e o fornecimento de medicamentos néo inseridos
ndo constantes da Portaria 2.982 do SUS. Com fulcro no art. 1.037, Il, do CPC, restaram
suspensos “todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre idéntica

questdo e tramitem no territorio nacional”. O mérito foi julgado pela 1* Seg¢do do STJ em

12 Alids, foi nesse sentido a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso especial
representativo de controvérsia (art. 543-C do CPC/73) n° 1.203.244, julgado em 09/04/2014.
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25/04/2018, ndo tendo ocorrido ainda a lavratura do acérddo até o presente momento (maio de
2018)*3.

CONSIDERACOES FINAIS

O texto demonstrou, com base em pesquisas empiricas levadas a efeito pelo Conselho
Nacional de Justica, em parceria com renomadas instituicdes de ensino juridico, que muitas
vezes, quica na maioria, o Judiciario esta sendo utilizado de modo desviante ou oportunista,
quer dizer, para uma finalidade diversa do que fazer valer um direito efetivamente violado.

Tal situacdo é gerada em face da existéncia de um ambiente institucional que incentiva
a litigancia, sendo as principais causas: regime privilegiado dos 6rgdos estatais (custas e
sucumbéncia), critérios frouxos para a concessao da Assisténcia Judiciaria, impossibilidade de
condenagdo por sucumbéncia em mandados de seguranca e agdes relativas aos Juizados
Especiais, alto indice de divergéncia jurisprudencial (efeito “loteria”), morosidade do sistema
judicial (utilizacdo oportunista do sistema), atuacdo da midia como foco estimulador de
demandas muitas vezes infundadas.

A implantacdo de uma cultura da litigancia responsavel, principalmente em areas
nevralgicas como é o caso da salde, cuja relevancia é fora de davida, implica numa série de
medidas, a comecar pela reviséo da legislagdo que permite a certos litigantes ndo se sujeitarem
a um risco processual capaz de induzir a um sopesamento em torno do custo e beneficio do
litigio.

Além disso, seria interessante que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica, 6rgdos de cupula do sistema, intensificassem o julgamento dos instrumentos indutores
da uniformizacdo jurisprudencial (Sumulas Vinculantes, Repercussdo Geral, Recurso Especial
Repetitivo), de maneira a fixar um ambiente de respeito aos precedentes superiores que imprima
isonomia e previsibilidade decisorias, em beneficio dos potenciais litigantes e de Orgaos

gestores da saude.

13 No entanto, noticia veiculada no site do Superior Tribunal de Justica (2018), da conta de que, nessas hipéteses,
0 paciente devera demonstrar: (1) por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico
que assiste 0 paciente, a imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como a ineficécia, para o
tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; (2) incapacidade financeira do paciente de arcar com
o custo do medicamento prescrito e (3) existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria (Anvisa). Com fulcro no §3° do art. 927 do CPC, houve modulagéo dos efeitos dessa decisdo, de modo
que sua aplicacdo fique restrita as acbes propostas posteriormente ao julgamento.
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