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A judicializacao da saude sob o olhar da
Andlise Economica do Direito: um exame
dos incentivos ao ajuizamento e a solucao

extrajudicial de conflitos*

Right to health litigation from the
perspective of Economic Analysis of Law: a
study of incentives to file a lawsuit and to use
alternative methods of conflict resolution

Victor Aguiar de Carvalho**

Resumo

O Poder Judiciatio recebe, diariamente, uma expressiva quantidade de de-
mandas individuais em que se pleiteia, em face do Poder Piblico, o fornecimen-
to das mais diversas prestacoes de saide. A compreensio dos Magistrados em
geral, quanto ao que estaria alcancado pelo direito constitucional a satude, parece
ser bastante abrangente, o que resulta em uma elevada probabilidade de éxito da
demanda ajuizada. No presente artigo, em abordagem que nio ¢ usual na litera-
tura, pretende-se analisar os incentivos atinentes a judicializacio da saude com
base em dois diferentes aspectos. Em relacdo aos autores, argumenta-se que ha
diversos incentivos para o ajuizamento em massa de tais demandas, concluindo-
-se que, enquanto mantidos 0s mesmos incentivos, a propensio ao ajuizamento
crescente permanecerd. No que tange a Administragdo Publica, aponta-se que
ha incentivos que deveriam levar a mais frequente busca pela solugao extrajudi-
cial de conflitos. Em conclusio, considerando-se a aparente pouca frequéncia de
tais acordos extrajudiciais na pratica da Administra¢do, desenvolvem-se algumas
possiveis hipoteses explicativas para tal quadro. A metodologia empregada en-
volve andlise da literatura, pautada em bibliografia de autores do Direito ¢ das
ciéncias da saide, além do emprego de instrumentos e raciocinios tipicos da
Andlise Econdmica do Direito para investigar o cenario examinado.

Palavras-chave: Judicializacdo da satde. Incentivos. Analise econdémica do
direito.

ABSTRACT

The Brazilian Judiciary receives every day an expressive number of lawsuits
in which the Public Administration is requested to provide the most varied
health benefits. The general judicial understanding related to what is connected
to the constitutional right to health seems to be quite broad, which results in
a high probability of success of these lawsuits. In this article, adopting an ap-
proach that is not usual in the literature, it is intended to analyze the incentives
related to the public health litigation under two different aspects. In relation to



the plaintiffs, it is argued that there are several incentives for the mass filing of such lawsuits, concluding that,
while maintained the same incentives, the propensity for increasing the number of demands filled will remain
stable. With regard to the Public Administration, it is highlighted that there are incentives that should lead to ex-
trajudicial dispute resolutions more frequently. In conclusion, considering the apparent lack of such extrajudicial
agreements, some possible explanatory hypotheses are developed. The methodology involves literature analysis,
based on bibliography of the areas of Law and health sciences, as well as the use of tools and reasoning that are
typical in the field of Economic Analysis of Law to investigate the scenario presented.

Keywords: Right to health litigation. Incentives. Economic analysis of law.

1. INTRODUCAO

O Poder Judiciario brasileiro recebe, diariamente, um nimero expressivo de demandas individuais nas
quais se pleiteia, em face do Poder Publico, o fornecimento das mais diversas prestacdes em saude. Tal fe-
némeno, usualmente batizado de judicializa¢ao da satde, acaba por consumir parcela relevante dos recursos
humanos dos 6rgaos vinculados as fungdes essenciais a justica, além de acarretar para o Estado (em sentido
amplo) diversos custos atinentes a tramitagdo dos processos ¢ ao atendimento das decisdes judiciais.

Embora com certo atraso, as ciéncias juridicas brasileiras gradativamente passaram a reconhecer a im-
portancia de pesquisas interdisciplinares para a melhor compreensiao de fenémenos que, anteriormente,
restavam analisados apenas por meio dos instrumentos e raciocinios tipicamente juridicos.

Uma das diversas possibilidades de estudos interdisciplinares refere-se a Analise Econémica do Direi-
to'. A associa¢io entre Direito e Economia, cada vez mais usual em diversos ramos das ciéncias jutidicas,
tem como um de seus méritos fazer com que os juristas concedam maior aten¢ao aos “incentivos” gerados
por normas, institutos ou fenomenos juridicos. Por “incentivo”, que ¢ um jargao tipicamente econémico,
entende-se, grosso modo, qualquer circunstancia que impulsione ou motive uma pessoa a se comportar de
uma determinada maneira®.

Nessa toada, no presente trabalho, pretende-se analisar o sistema de incentivos relacionado a judiciali-
za¢ao da saide com base em dois diferentes enfoques: em primeiro lugar, serdo examinados os incentivos
que conduzem a0 ajuizamento em massa de demandas da espécie. Posteriormente, analisar-se-4 como tal
realidade produz incentivos que podem ou poderiam influenciar o comportamento da Administragdo no
sentido de buscar mais frequentemente a solucio extrajudicial dos conflitos.

Para tanto, o artigo se dividira em trés se¢des, além da introducio e da conclusio. Na primeira se fara
uma breve revisdo acerca da realidade atual da judicializacio em satde e do entendimento dominante ado-
tado pelo Judiciario. Em seguida, serdo esmiucados os incentivos relacionados ao frequente ajuizamento de
feitos atinentes a pretensdo de se obter prestacoes de saude em face do Poder Publico. Por fim, serdo vistos
os incentivos com os quais a Administracdo se depara e algumas hipdteses que, eventualmente, poderiam
explicar o porqué de a solugio extrajudicial dos conflitos ser incomum, apesar de, aparentemente, haver
elementos que apontam para a racionalidade da composi¢cao amigavel.

1 Segundo Nicholas Mercuro e Steven G. Medema, em obra introdutdria sobre o tema, a denominada Analise Econémica do Di-
reito como ramo interdisciplinar de estudo poderia ser brevemente definida como “a aplicacio da teoria econdémica — primariamente
de microeconomia e dos conceitos basicos de economia do bem-estar — para examinar a formacio, estrutura, processos e impacto
econémico do Direito e das instituigdes legais”. MERCURO, Nicholas; MEDEMA, Steven G. Economics and the Law: from Posner
to Postmodernism and beyond. 2. ed. Princeton: Princeton University Press, 2006. p. 1.

2 Para uma explanagio ilustrativa sobre a importincia do conceito de incentivos para o pensamento econémico e sobre as suas
reflexbes na organizacio social, ver o capitulo denominado “Os incentivos, sempre eles...”. GIAMBIAGI, Fabio. Capitalisno: modo
de usar — porque o Brasil precisa aprender a lidar com a melhor forma de organizacao econémica que o ser humano ja inventou.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2015. p. 211-232.

[SN]

CARVALHO, Victor Aguiar de. A judicializagio da saide sob o olhar da Anélise Econ6émica do Direito: um exame dos incentivos ao ajuizamento e a solucio extrajudicial de conflitos. Rev. Bras. Polit.

S Piblicas, Brasilia, v. 8, n° 3, 2018 p.307-326

0



2. A REALIDADE ATUAL DA JUDICIALIZACAO EM SAUDE E O ENTENDIMENTO DOMINANTE ADOTADO
PELO JUDICIARIO

E conhecido o quadro de vertiginoso crescimento na quantidade de processos em tramitacio que versam
sobre litigios relativos ao direito a satide. Computando também os casos ajuizados em face de planos de
saude, que estdo excluidos do escopo do presente trabalho, além das rotineiras demandas pelo fornecimento
de medicamentos e de internacdes deduzidas em desfavor da Administracao, apenas o Tribunal de Justica do
Hstado do Rio de Janeiro recebeu, em 2017, 16.491 novas agoes na area de sadde, que foram incorporadas
a um acervo total de 566.229 feitos da espécie em tramitacio naquele Tribunal’.

Nio se trata de uma realidade exclusivamente fluminense. Segundo o Conselho Nacional de Justica —
CNJ, no ano de 2011, tramitavam no Judiciario 240.980 processos judiciais na area de saude’. Em 2016,
foram recebidos, apenas pela primeira instancia, 87.505 casos novos, grande parte relacionada ao forneci-
mento de medicamentos ou de tratamento médico-hospitalar’.

Especificamente quanto as demandas individuais para a obten¢ao do Poder Publico de algum tipo de
prestacdo de satude, que sao o escopo do presente estudo, os dados empiricos existentes indicam que tais
pretensodes sio amplamente acolhidas pelo Judiciario. Em geral, a compreensio dos Magistrados quanto
a0 que estaria alcancado pelo direito a saude constitucionalmente previsto parece ser bastante abrangente.

Com efeito, o Judiciario tende a conceder, usualmente, qualquer objeto demandado por um paciente que
nao apresente condi¢bes financeiras de arcar com aquele tratamento, desde que lhe seja devidamente pres-
crito por um médico, independentemente de esse profissional vincular-se a rede publica ou privada de saude.
O indice de éxito em a¢des da espécie ja foi estimado em aproximadamente 90% dos casos’.

Pelo entendimento judicial dominante, a propria Constituicdo, por si so, ja conferiria direta e imediata-
mente a todos o direito a qualquer prestacio em saude que lhes for prescrita, sendo certo que, na auséncia
do fornecimento do objeto pelo Poder Publico, o bem poderia ser demandado judicialmente.

Nesse contexto, o volume de recursos publicos alocados para o cumprimento de decisGes judiciais na
matéria é cada vez mais expressivo. Em auditoria realizada pelo Tribunal de Contas da Unido, constatou-se
que os gastos da Unido para aquisi¢ao de medicamentos ou insumos necessarios para a satisfacio de obriga-
¢Oes derivadas de processos judiciais foram de R$ 1 bilhdo no ano de 2015, enquanto, no ano de 2008, re-
presentavam apenas R$ 70 milhdes. Tal incremento financeiro corresponde a, aproximadamente, 1.300%" %,

A denominada judicializagao da satude nao existe apenas em razao de eventuais falhas na execucao de

3 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. Processos na drea de saside atingem no T[R] a marca de mais de meio milhao
em 2017. Disponivel em: http://www.tjtj.jus.br/web/guest/home/-/noticias/visualizar/55518. Acesso em: 14 mar. 2018.

4 BRASIL. Consclho Nacional de Justica. Brasi/ tem mais de 240 miil processos na drea de saside. Disponivel em: http:/ /www.cnj.jus.bt/
noticias/cnj/56636-brasil-tem-mais-de-240-mil-processos-na-area-de-saude. Acesso em: 03 fev. 2018.

5  BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros: demandas por classe e assunto — 2016. Disponivel em: http://paineis.
cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htmPdocument=qvw_1%2FPainel CNJ.qvw&host=QVS%40ncodimio03&anonymous=true&sh
eet=shResumoDespFT. Acesso em: 23 jan. 2018.

6 WANG, Daniel Wei Liang. Right to health litigation in Brazil: the problem and the Institutional Responses. Human Rights Iaw
Review, v. 15, p. 617-641, 2015. p. 623; PRADO, Mariana Mota. The debatable role of courts in Brazil’s health care system: does
litigation harm or help? Journal of aw, Medicine and Ethics, v. 41, n. 1, p. 124-137, 2013. p. 125.

7 Tais valores referem-se apenas aos gastos contabilizados pelo Ministério da Saide relativos ao cumprimento de decisGes judiciais
quando necessaria a aquisicio de medicamentos e insumos. Portanto, nao incluem, por exemplo, montantes relativos a depésitos judiciais
para satisfacao das obrigagoes ou frete aéreo para a entrega dos medicamentos e insumos. Ou seja, o gasto total — de dificil contabilizagio
final — ¢ ainda maior. BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Aumentam os gastos priblicos com judicializagio da saside. Disponivel em: https://
portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/aumentam-os-gastos-publicos-com-judicializacao-da-saude.htm. Acesso em: 26 jan. 2018.

8  Tais valores referem-se apenas aos gastos contabilizados pelo Ministério da Saide relativos a0 cumprimento de decisoes judici-
ais quando necessaria a aquisicao de medicamentos e insumos. Portanto, ndo incluem, por exemplo, montantes relativos a depdsitos
judiciais para satisfacdo das obrigacoes ou frete aéreo para a entrega dos medicamentos e insumos. Ou seja, o gasto total — de dificil
contabilizacio final — é ainda maior.
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politicas puablicas, como sdo os casos de falta de medicamentos ou de insumos padronizados para a dispen-
sagdo pelo SUS em hospitais ou postos de saude. Na verdade, ¢ bastante frequente o pleito pelo recebimento
de medicamentos que jamais foram inseridos na politica farmacéutica do SUS (ou seja, que nao sdo incor-
porados para dispensacao regular pelo Poder Publico). Ja se apurou que demandas desse tipo representavam
80,6% das acoes sobre o tema no Estado do Rio de Janeiro e 92,5% na capital’.

Além disso, o pleito por prestagdes que ndo foram padronizadas pelo Poder Piblico nao se resume a ca-
sos em relacdo aos quais o SUS haja falhado no estabelecimento de um protocolo clinico, diretriz terapéutica
ou na organiza¢do de uma politica de qualquer natureza para tratamento da enfermidade. Em pesquisas, ja
se identificaram percentuais de 73%' ou 79%!"" quanto a patcela de medicamentos nio padronizados cujo
fornecimento fora determinado judicialmente, mas que apresentavam uma alternativa terapéutica ao seu uso
disponivel no SUS.

Apenas recentemente, ja no ano de 2018, a Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica teve a opor-
tunidade de enfrentar esse quadro quando do julgamento do recurso especial n° 1.657.156/R], afetado pela
sistematica dos recursos repetitivos para a definicio do tema n° 106, concernente a obrigatoriedade do
Poder Publico de fornecer medicamentos nao incorporados em atos normativos do SUS. Na oportunidade,
o STJ decidiu que constitui obrigagdo do Poder Publico o fornecimento de medicamentos, ainda que nao
incorporados pelo SUS, desde que presentes, cumulativamente, trés requisitos: (i) comprovagao, por meio
de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da impres-
cindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira do paciente de arcar com o custo do medica-
mento prescrito; e (iii) existéncia de registro do medicamento na Anvisa, observados os usos autorizados

pela agéncia'? 1.

Considerando-se o pouco tempo decorrido desde o estabelecimento de novos parametros pelo ST/, bem
como o fato de que, em razio da modulagio', nio serem aplicados para processos ja em curso, ainda nio
houve amadurecimento suficiente para se afirmar que o entendimento judicial passard a ser mais restritivo
do que aquele que se assentava de maneira dominante até entdo e qual serd o efetivo impacto do precedente
do STJ na pratica diaria da judicializacio em saide.

Por outro lado, para os fins do presente trabalho, pelo teor do julgamento do recurso especial n°
1.657.156/R], é possivel constatar que o Judiciario, inequivocamente, consolidou o entendimento de que
seria obrigacdo do Poder Publico o fornecimento de medicamentos, ainda que nio incorporados pelo SUS,
desde que respeitados determinados requisitos estabelecidos.

As criticas a atual realidade da judicializacio e ao entendimento adotado majoritariamente pelo Judiciario
ja foram exaustivamente deduzidas em diversos trabalhos académicos, tanto no campo do Diteito", como das

9 Os dados foram compilados e citados por Daniel Wang, fazendo referéncia a outros estudos académicos. WANG, Daniel Wei
Liang, Right to health litigation in Brazil: the problem and the Institutional Responses. Human Rights Iaw Review, v. 15, p. 617-641,
2015. p. 619.

10 VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola. Distor¢oes causadas pelas agdes judiciais a politica de medicamentos no Brasil.
Revista Saiide Priblica, v. 41, n. 2, p. 214-222,2007. p. 218.

11 MACHADO, Marina Amaral de Avila ct al. Judicializagdo do acesso a medicamentos no Estado de Minas Gerais, Brasil. Revista
de Saside Priblica, v. 45, n. 3, p. 590-598, 2011. p. 593.

12 Afastou-se, assim, também, a obrigatoriedade de fornecimento de medicamentos para uso off /label, conforme restou estabel-
ecido apés julgamento de embargos de declaragiao opostos pelo Estado do Rio de Janeiro.

13 Para criticas quanto aos parametros estabelecidos pelo ST]. CARVALHO, Victor Aguiar de. A politica publica na caneta do
médico: avangos e incertezas no julgamento sobre fornecimento de medicamentos nio incorporados ao SUS. Joza, 18 maio 2018.
Disponivel em: https:/ /wwwjota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-politica-publica-na-caneta-do-medico-18052018. Acesso em: 15
set. 2018.

14 Estabeleceu-se a data de 4 de maio de 2018, quando houve a publicagiao do acérdio, como termo inicial da modulacio dos
efeitos.

15 BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a prestagdes de saude: complexidades, minimo existencial e o valor das abordagens
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ciéncias da saude'®

. No presente estudo, nio se almeja revisitar tais criticas, mas sim analisar os incentivos que
conduzem a judicializagdo em massa e como tal realidade, somada a uma jurisprudéncia amplamente desfavora-

vel a Fazenda Publica, poderia ou deveria ser interpretada pela Administracao a partir dos incentivos que gera.

3. INCENTIVOS QUE CONDUZEM AO AJUIZAMENTO EM MASSA DE DEMANDAS POR PRESTACOES DE
SAUDE

A decisao sobre o ajuizamento ou nao de qualquer processo envolve um célculo racional formulado pelo
autor do pleito, ainda que de maneira meramente intuitiva. Uma demanda somente sera levada ao Judiciario
se o requerente considerar que o beneficio por ele esperado com a lide superara os possiveis custos em que
incorrera para propo-la.

O proveito esperado pelo autor pode ser descrito como o beneficio que pretende obter, ponderado pela
probabilidade de que sua demanda seja julgada procedente. Se tal probabilidade é baixa, ainda que seja alto o
beneficio que em tese receberia na hipétese de acolhimento do pleito, o ajuizamento da pretensdo nao sera
uma estratégia atrativa.

Além disso, o autor ha de considerar os custos nos quais incorrera com o processo. Ha custos de quatro
diferentes ordens. Pode-se denominar o primeiro de custo pessoal. Estritamente relacionado com as cit-
cunstancias pessoais de cada um, refere-se ao consumo de tempo préprio e as despesas nas quais se incor-
rera para levar adiante a inten¢ao de postular em juizo. Por hipétese, quem possua piores condi¢Ses finan-
ceiras provavelmente terd um maior custo pessoal relativo, haja vista que tera de superar possiveis maiores
dificuldades da vida, como a distancia até uma localidade com melhores servicos, o preco do transporte até
o local de atendimento, a despesa para reunir ou fotocopiar documentos, a impossibilidade de se ausentar
do trabalho ainda que brevemente, dentre outros.

O segundo tipo de custo é o advocaticio, seja em razao da necessidade de contratagao de um profissional
que detenha capacidade postulatéria, seja pelo tempo despendido por aquele que litiga em causa prépria. O
terceiro se refere a antecipa¢ao das despesas concernentes ao ajuizamento da demanda e aos atos realizados
ou requeridos no curso do processo'’. Por fim, hd os custos de sucumbéncia, como o pagamento de hono-
rarios advocaticios em beneficio do patrono da parte contraria' e o ressarcimento do vencedor quanto as

despesas que antecipou.

coletiva e abstrata. Revista da Defensoria Priblica do Estado de Sao Panlo, ano 1, n. 1, jul./dez. 2008; BARCELLOS, Ana Paula de. O
direito constitucional a saude: o caminho percorrido e algumas reflexdes para o futuro. Iz FERRARI, Sergio; MENDONCA,
José Vicente. Direito em piiblico: homenagem ao professor Paulo Braga Galvao. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2016; BARROSO, Luis
Roberto. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva: Direito a Saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a
atuagdo judicial. Disponivel em: http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/saude/Saude_-_judiciali-
zacao_-_Luis_Roberto_Barroso.pdf. Acesso em: 09 jan. 2018; FERRAZ, Octavio Luiz Motta. The right to health in the courts of
Brazil: worsening health inequities? Health and Human Rights Journal, v. 11, n. 2, p. 33-45, 2009; TIMM, Luciano Benetti. Direito a
saude e a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais — uma perspectiva de direito e economia? Iz NOBRE, Milton
Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (coord.). O CNJ ¢ os desafios da efetivagio do direito a saiide. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2013; SILVA, Virgilio Afonso da; TERRAZAS, Fernanda Vargas. Claining the right to health in Brazilian courts: the exclusion
of the already excluded. Disponivel em: https://papets.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1133620. Acesso em: 24 jan. 2018;
WANG, Daniel Wei Liang; Right to health litigation in Brazil: the problem and the Institutional Responses. Human Rights Iaw Review,
v. 15, p. 617-641, 2015.

16 VENTURA, Miriam et al. Judicializagiao da sadde, acesso a justica e efetividade do direito a saude. Physis - Revista de Saiide
Coletiva, v. 20, n. 1, p. 77-100, 2010; VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola. Distor¢oes causadas pelas agGes judiciais a politica
de medicamentos no Brasil. Revista Saside Priblica, v. 41, n. 2, p. 214-222, 2007.

17 BRASIL. Le/ n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/
Lei/L13105.htm. Acesso em: 15 set. 2018.

18  BRASIL. Le/ n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/
Lei/L13105.htm. Acesso em: 15 set. 2018.
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Ha de se observar, nos dois altimos casos, que tais custos dependem da probabilidade de a demanda ser
julgada procedente ou nio, bem como de a parte ré ser beneficiaria da gratuidade de justica. Se for julgada
procedente, a parte autora, naturalmente, ndo incorrera em 6nus sucumbenciais, zerando tal despesa poten-
cial. No mais, na hipétese de procedéncia, a parte contraria devera ressarcir a vencedora quanto as despesas
que adiantou para o ajuizamento, processamento e julgamento da demanda, embora, caso o vencido seja
beneficiario da justi¢a gratuita, tal obrigacdo restara sob condi¢ao suspensiva de exigibilidade, extinguindo-
-se em cinco anos, a nao ser que haja a improvavel alteracio da situagio de insuficiéncia de recursos'”™. Por
outro lado, se a demanda for julgada improcedente, a parte autora arcara com as despesas que ja antecipou,
bem como com 6nus sucumbenciais.

E natural que outros elementos subjetivos e inerentes as circunstincias pessoais de um individuo tam-
bém poderiam influenciar tal equagao. Por exemplo, determinado autor pode auferir algum tipo de prazer
apenas por litigar em juizo, no caso de acreditat, por hipétese, que assim estd em busca da justica como um
valor por si s6. Outros podem, o que nao parece incomum, ter alguma satisfagiao por ajuizar uma demanda
em face de uma pessoa especifica. Todavia, por serem elementos imponderaveis, tipicos das peculiaridades
da condi¢ao humana, e por ndo se adequatem a racionalidade economica estrita, tais questoes serdo aqui
desconsideradas.

Termos matematicos simples podem ajudar a melhor ilustrar o calculo explicado. O valor esperado, para
o autor, relativo ao ajuizamento de uma demanda (E(Ajuizamento)), podetia ser definido como™:

E (Ajuizamento) = wB — (1-w).Cs — q.Cd — Ca — Cp, em que:

w — probabilidade de procedéncia da demanda;

B — beneficio que pretende obter;

(1-w) — probabilidade de improcedéncia da demanda;
Cs — custos de sucumbéncia;

Cd — custos relativos as despesas antecipadas;

q — probabilidade de o autor arcar com os custos relativos as despesas antecipadas (Cd)., sendo que, caso
o réu nio seja beneficidrio da gratuidade de justica, q = (1-w), uma vez que, se a pretensdo autoral nao for
acolhida, devera arcar com as despesas que antecipou; caso o réu seja beneficiario da gratuidade de justica, q
=1, ja que, ainda que a demanda seja julgada procedente, a obrigaciao do réu de ressarci-lo em relacdo a tais
despesas ficara sob condi¢ao suspensiva de exigibilidade, extinguindo-se na provavel hipotese de nao haver
modifica¢ao do quadro;

Ca — custos com honorarios contratuais do advogado ou com o proprio tempo, no caso de litigincia em
causa propria.

19  BRASIL. Leé/ n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/
Lei/L.13105.htm. Acesso em: 15 set. 2018.

20 Nos termos do art. 98, § 3°, CPC, caso o beneficiario da gratuidade reste vencido, as obriga¢oes decorrentes de sua sucum-
béncia ficardo sob condicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos 5 (cinco) anos subsequentes ao
transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situagdo de insuficiéncia de recursos
que justificou a concessao de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacoes do beneficiario. BRASIL. Lei n. 13.105,
de 16 de margo de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/1.13105.htm. Acesso em:
15 set. 2018.

21 Equagoes semelhantes podem ser vistas em: POSNER, Richard A. An Economic Approach to Legal Procedure and Judicial
Administration. The Journal of 1.egal Studies, v. 2, n. 2, p. 399-458, jun. 1973. p. 419.; ARAKE, Henrique; GICO JUNIOR, Ivo. De
graca, até inje¢do na testa: analise juseconémica da gratuidade de justica. Economic Analysis of Law Review, v. 5, n. 1, p. 166-178, jan./
jun., 2014. p. 5. No entanto, a aqui apresentada parece, salvo melhor juizo, incorporar elementos adicionais da realidade processual
brasileira.
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Cp — custos pessoais.

Assim, o ajuizamento de uma demanda judicial somente serd buscado se o valor esperado relativo ao
ajuizamento for maior ou igual a zero. Em outros termos:

wB — (1-w).Cs — q.Cd — Ca — Cp > 0.

A equagio acima modifica-se, consideravelmente, se o autor puder litigar sob o beneficio da gratuidade
de justica. Em tal hipétese, nos termos do art. 98, CPC, o autor ndo arcara com os custos relativos as des-
pesas antecipadas ou com os possiveis custos concernentes a potencial sucumbéncia. Em outros termos, Cs
e Cd serdo iguais a zero™.

Contextualizando a equagio para o especifico cenario do ajuizamento de demandas para obtenc¢do de
prestacdes sanitarias junto ao Poder Publico, verifica-se que ha diversos incentivos para a massificacio desse
tipo de pretensao.

A jurisprudéncia, conforme os dados ja examinados, ¢ amplamente favoravel aos postulantes. Portanto,
a probabilidade de procedéncia (w) ¢é bastante alta, alcancando 90%, como acima exposto. Se o objeto da
demanda ndo for uma hipétese extrema, como a pretensio de se obter um medicamento sem registro na
Anvisa ou um tratamento experimental, é possivel considerar que a probabilidade de éxito ainda supere esse

numero.

Adicionalmente, o beneficio almejado é consideravel. Como visto, uma importante parcela dos proces-
sos concerne a objetos que nao sao padronizados pelo SUS para dispensagao. Assim, a tnica possibilidade
de o autor ter acesso gratuitamente a tais prestacOes é por meio do ajuizamento de uma demanda em face
do Poder Publico, na esperanca de que o Judiciario determine 2 Administragdo que entregue, apenas para si,
uma prestacdo que nao ¢ fornecida pelo SUS regularmente a todos os cidadios.

Portanto, o proveito esperado com a judicializagio ¢ significativo, dado que a chance de improcedéncia é
pequena e a via judicial é a nica alternativa para obtencao gratuita do beneficio almejado.

Além disso, os custos para ajuizamento sao usualmente baixos. A pratica forense, corroborada por pes-
quisa empirica®”, indica que, em geral, os postulantes de prestacdes em saide litigam sob o pélio da gratuida-
de de justica*. Desse modo, ndo antecipam despesas que seriam necessarias para o ajuizamento da demanda.
Em adigao, ainda que a demanda seja julgada improcedente, nao suportardo qualquer 6nus sucumbencial.

Além disso, os custos advocaticios também podem ser nulos se a parte autora for patrocinada pela De-
fensoria Puablica, o que deve se tornar cada vez mais usual, ante o fortalecimento desses importantes 6rgaos
viabilizadores do acesso 2 justica. O mesmo ocorre quando se litiga com o auxilio de patronos custeados

22 Ha literatura em Analise Econ6mica do Direito que versa sobre elementos que levam a litigdncia temeraria, a exemplo de
ROSENBERG, David; SHAVELL, Steven. A model in which suits are brought for their nuisance value. Inernacional Review of Iaw
and Economics, v. 5, p. 3-13, 1985. Tratando-se especificamente dos incentivos produzidos pelo sistema de gratuidade de justica para
a litigdncia por vezes frivola. ARAKE, Henrique; GICO JUNIOR, Ivo. De graca, até injegdo na testa: andlise juseconémica da gra-
tuidade de justica. Economic Analysis of Law Review, v. 5, n. 1, p. 166-178, jan./jun., 2014.

23 Jaseapurou que 85,5% dos demandantes, em amostra de processos do estado do Parana, obtiveram deferimento da gratuidade
de justica. PEREIRA, José Gilberto; PEPE, Vera Lucia Edais. Acesso a medicamentos por via judicial no Parand: aplicagao de um
modelo metodolégico para andlise e monitoramento das demandas judiciais. Revista de Direito Sanitirio, v. 15, 1. 2, p. 30-45, jul./out.
2014. p. 35.

24 Embora nao sejam especificos para aqueles que litigam por prestagoes em saude, os dados do CNJ demonstram a importancia
do beneficio, inclusive em relagdo as despesas totais da Justica. Desde o ano de 2011, nota-se a tendéncia de crescimento de tal
participa¢ao, sendo que naquele ano representou 0,30% das despesas totais, frente a 0,45% em 2012, 0,52% em 2013 ¢ 0,76% em
2014. No ano de 2015, identificou-se consideravel reducio, alcancando-se 0,51% das despesas, sendo que em 2016 houve novo
incremento, atingindo-se 0,59%. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justiga em niimeros: indicadores do Poder Judicidrio em
2016 — Total. Disponivel em: http://paineis.cnj.jus.br/ QvAJAXZfc/opendoc .htm?document=qvw_1%2FPainel CNJ.qvw&host=
QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT. Acesso em: 23 jan. 2018.
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pelo Poder Puablico (como na hipdtese da designacio de defensores dativos) ou por meio de advogados
indicados por entidades de ensino (como nos escritorios modelos, vinculados a diversas faculdades de Di-
reito no pais). E de se ver que, em estados como o Rio de Janeiro e o Rio Grande do Sul, a maior parte dos
demandantes ja sdo patrocinados pela Defensoria Pablica™.

Especificamente quanto as Defensorias Publicas, além da inten¢ao de tutelar o direito fundamental a
saude de seus assistidos de acordo com a interpretacdo e extensiao que lhe conferem, hé, ainda, outros in-
centivos® que conduzem ao crescente ajuizamento de demandas. Em primeiro lugar, em relagio aos custos
suportados pelo 6rgio, os mais relevantes tendem a ser custos fixos, relacionados a estrutura fisica de aten-
dimento e a remunerac¢io de seu quadro de pessoal (Defensores, servidores, estagiarios etc.). O ajuizamento
de uma acéo adicional representa um custo marginal que é diminuto em compara¢iao aos custos fixos que
serdo inevitavelmente suportados, independentemente da quantidade de novas demandas propostas. Em
outros termos, um processo a mais representa um custo muito pequeno para a instituicao, que ja estd orga-
nizada para patrocinar milhares de causas.

Embora nio se acredite que nenhum Defensor Publico pense nesse aspecto quando toma a decisdo de propor
ou ndo uma pretensiao em favor de um assistido seu, hd de se observar, ainda, que a legislacao vigente cria outro
incentivo para o ajuizamento de demandas adicionais. Nos termos do art. 4°, XXI, da Lei Complementar n°
80/1994, caso o feito seja julgado procedente, o 6rgao fara jus a receber verbas sucumbenciais decorrentes de sua
atuacio, que devem ser repassadas a fundos destinados exclusivamente ao aparelhamento da Defensoria Pablica
e a capacitacido profissional de seus membros e servidores. Por outro lado, considerando-se que os assistidos em
geral litigardo sob o palio da gratuidade de justica, caso a demanda seja julgada improcedente, ndo havera qualquer
onus sucumbencial a ser suportado pelo autor ou pelo 6rgao. Em outros termos, o assistido e o 6rgao podem
auferir um proveito pelo éxito das demandas sem que a parte autora incorra no risco de suportar um prejuizo.

Assim, pelas circunstancias aduzidas, quais sejam, baixos custos matginais relativos ao ajuizamento de
uma nova demanda e nenhum risco de custo sucumbencial para o assistido, ao se identificar qualquer pro-
babilidade de éxito da pretensao, mostra-se uma escolha racional leva-la ao Judiciario. Na hipétese de davida
real entre propor ou ndo uma demanda em favor de um assistido, os incentivos presentes indicam que o
caminho natural e esperado sera o do ajuizamento de mais um processo.

Por todo o quadro acima exposto, sdo expressivos 0s incentivos para que um individuo recorra ao Ju-
diciario em busca de uma prestacio em satde. F a tGnica via para acesso a prestacdes que a Administragio
nao fornece por meio do SUS; em razdo da jurisprudéncia dominante, a probabilidade de éxito é bastante
clevada; os custos advocaticios ou de antecipac¢do de despesas podem ser nulos; e ainda que a sua demanda
nao seja acolhida, o autor em muitos casos ndo arcara com nenhum custo sucumbencial.

Por outro lado, os desestimulos enfrentados, ao fim, pelos autores, podem se limitar aos seus custos
pessoais, relacionados as despesas e dissabores proprios do cotidiano que enfrentardo para conseguir levar
adiante a inten¢io de iniciar um processo. Em especial por se tratarem de portadores de alguma enfermidade
e em geral hipossuficientes economicamente, tais obstaculos de fato podem nao ser pequenos.

Novamente em termos matematicos, considerando-se que, como analisado, em rela¢do as demandas por
prestacOes em saude Cs, Cd e Ca, podem, usualmente, ser iguais a zero, o valor esperado para o ajuizamento

25 Conforme apontado por Daniel Wei Liang Wang, essa nao ¢ uma realidade nacional. Segundo os dados por ele compilados,
a exce¢ao do que ocorre nos estados do Rio de Janeiro e do Rio Grande do Sul, a maior parte dos litigantes sao representados por
advogados privados. WANG, Daniel Wei Liang. Courts as healtheare policy-makers: the problem, the responses to the problem and
problems in the responses. Disponivel em: http://bibliotecadigital. fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/11198 /RPS_75_final.
pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 23 jan. 2018.

26 E importante esclarecer que o termo “incentivo” aqui novamente ¢ empregado em seu carater técnico. Analisa-se uma circun-
stancia que impulsiona alguém a se comportar de uma determinada maneira. Nao se refere a uma circunstancia desabonadora ou a
um questionamento subjetivo sobre a conduta adotada, mas sim a elementos que contribuem para que o comportamento se dé de
uma determinada maneira. Portanto, de modo algum se pretende aqui realizar qualquer juizo subjetivo sobre os elementos analisados.
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de uma demanda no tema equivale a E (Ajuizamento) = w.B — Cp.

Ocorre que, como destacado, recorrer ao Judiciario serd uma estratégia racional se o valor esperado
relativo ao ajuizamento for maior ou igual a zero. No caso em exame, o ajuizamento deverd ser buscado se
w.B — Cp = 0. Ou, em outros termos, se w.B = Cp.

Em que circunstancias w.B = Cp? Sempre que se considerar que o beneficio a ser auferido, ponderado
pela probabilidade de éxito, supera os dissabores pessoais a serem suportados quando se propde uma agao.
Nio ¢ dificil conceber que os custos pessoais serdo frequentemente superados pela alta chance de éxito e
pelo fato de a judicializagdo ser a Ginica via para acesso, gratuitamente, a prestagoes que Nao sao ou Nao estio
sendo fornecidas pelo SUS.

Esta posto o quadro de incentivos para a crescente massificacdo das demandas por prestagdes sanitarias,
cenario que apenas tende a se agravar enquanto os elementos atualmente presentes permanecerem estaveis.

4. INCENTIVOS ENFRENTADOS PELA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Colocado o cenirio enfrentado pela Administracio Publica, formado, em sintese, por uma jurisprudén-
cia bastante desfavoravel e por diversos elementos que apontam para a continuidade da judicializa¢ao em
massa, passa-se a analisar como tais incentivos podem ou deveriam influenciar o comportamento adotado
pelo Poder Publico.

4.1. Racionalidade da busca pela solucao extrajudicial dos conflitos

E legitimo que os entes publicos eventualmente discordem juridicamente do entendimento majoritaria-
mente adotado pelo Judiciario quanto ao conteido do que se insere no direito fundamental a saude. Todavia,
ainda que possuam alguma aspira¢ao de modificagdo futura da corrente interpretagao judicial, no momento
presente, a jurisprudéncia dos Tribunais pode ser encarada como um dado ou um fato posto que os entes
réus precisam considerar quando da decisdo por suas estratégias de conduta ou quando do desenho de suas
organizagoes internas.

Reforcando a percepcio de que a jurisprudéncia dominante é um fato posto, ha de se observar que se encon-
tram em julgamento os recursos extraordinarios n* 566.471 e 657.718, com repercussao geral reconhecida pelo
STE, por meio dos quais a Corte pretende fixar, em definitivo, eventualmente até modificando a leitura recente-
mente realizada pelo ST] quanto ao tema, teses sobre a obrigacdao de fornecimento, respectivamente, de medi-
camentos que ndo se encontrem padronizados para dispensacdo no SUS e de farmacos sem registro na Anvisa.
Ao menos até que ocorra o julgamento definitivo de tais recursos paradigmas, que eventualmente poderd em
definitivo alterar o entendimento dominante no Judiciario, a Administra¢ao precisara lidar com a jurisprudéncia
como sedimentada no momento e, nesse quadro, adotar escolhas economica e processualmente racionais”.

Diversos elementos relacionados a judicializagao da satde indicam que a passiva aceitacio do ajuiza-
mento em massa de tais demandas ndo patece ser uma escolha eficiente para a Administracdo. Ha varios
incentivos que indicam que a mais frequente busca pela solucio extrajudicial dos conflitos poderia ser uma
estratégia racional e consentanea a economicidade

27 Por mais que o STJ, recentemente, haja estabelecido alguns parimetros a serem observados quando do julgamento de deman-
das individuais em saide, as questdes juridicas enfrentadas por aquela corte se sobrepéem as que ainda serdo examinadas em defini-
tivo pelo STF, razao pela qual se espera que apenas os precedentes em repercussio geral no Supremo Tribunal venham a consolidar
o quadro juridico. CARVALHO, Victor Aguiar de. A politica publica na caneta do médico: avangos e incertezas no julgamento sobre
fornecimento de medicamentos nio incorporados ao SUS. Joza, 18 maio 2018. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/a-politica-publica-na-caneta-do-medico-18052018. Acesso em: 15 set. 2018.
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Com efeito, a Analise Econémica do Direito apresenta raciocinios uteis para que se compreendam as
hipéteses em que a celebraciao de um acordo, que ¢ uma forma de solu¢do cooperativa para o conflito, seria
uma estratégia 6tima para os envolvidos®. Em linhas gerais, pode-se afirmar que as partes estariam dispostas
a celebrar um acordo extrajudicial sempre que, por essa via, conseguissem obter um resultado a0 menos
igual a0 que esperariam conquistar por meio do litigio em juizo, ja se computando os custos envolvidos e a
probabilidade de éxito de cada um. Sob outra 6tica, mas em idéntico caminho, Richard Posner aponta que
a condicdo necessaria para um acordo ¢ a de que a oferta minima que o potencial autor esteja disposto a
aceitar seja inferior a0 maximo que o eventual réu estaria disposto a conceder para evitar a disputa®.

Ha ainda que se observar que, caso o possivel réu pretenda solucionar extrajudicialmente seu conflito,
também nao restara livre de despesas. Afinal, no minimo suportard os custos de transa¢ao inevitaveis para
a pactuagao de um acordo, quando nao tiver que contar com a assisténcia profissional para tanto. Todavia,
parece possivel aceitar a hipétese de que os custos necessarios para a pacificagdo de uma disputa extrajudi-
cialmente sao usualmente menores do que aqueles envolvidos em um litigio judicial, tanto que a maior parte
dos conflitos sociais nao desiguam no judiciario™.

Nesse passo, o valor maximo que um potencial réu estaria disposto a conceder para evitar um litigio em
juizo seria uma fun¢io do que despenderia no caso de éxito em juizo da parte contraria, ponderado pela
probabilidade de que a eventual demanda fosse julgada procedente, acrescendo-se, ainda, por um lado, to-
dos os custos que, potencialmente, suportaria para litigar em juizo e subtraindo-se, por outro lado, os custos
que arcaria para entabular uma solu¢io extrajudicial. Por simplificagdo, se consideram conjuntamente, em
cada variavel, todo e qualquer custo relacionado a estar em juizo, bem como todo e qualquer custo relativo
a solucionar, extrajudicialmente, o conflito.

Em singela formulagdo matematica, tal montante maximo a ser potencialmente oferecido pelo réu em
uma negociacio seria’:

p.-D+ C, —Ce, em que:

p — probabilidade de procedéncia da demanda a ser ajuizada pela parte contraria;
D — dispéndio que o réu tera no caso de procedéncia da demanda;
CL — custos totais a serem suportados pelo potencial réu para litigar em juizo;

Ce — custos relacionados a solucio extrajudicial do conflito.

28  COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito ¢ FEconomia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 428-435.; SPIER, Kathryn E.
Litigation. In: POLINSKY, Mitchell; SHAVELL, Steven. (ed.). Handbook of law and economics. Oxford: North-Holland, 2007. v. 1. p.
268-282; MACHADO, Marina Amaral de Avila et al. Judicializacdo do acesso a medicamentos no Estado de Minas Gerais, Brasil.
Revista de Sadide Priblica, v. 45, n. 3, p. 590-598, 2011. p. 394-399; POSNER, Richard A. An Economic Approach to Legal Procedure
and Judicial Administration. The Journal of 1egal Studies, v. 2, n. 2, p. 399-458, jun. 1973. p. 417-429.

29 POSNER, Richard A. An Economic Approach to Legal Procedure and Judicial Administration. The Journal of 1.egal Studies, v. 2,
n. 2, p. 399-458, jun. 1973. p. 417-418. Todavia, nao se trata de uma condicao suficiente, como bem ressalta o autor nas mesmas pa-
ginas anteriormente citadas, uma vez que ¢ possivel que as partes envolvidas niao consigam chegar em um acordo acerca dos exatos
termos e montantes envolvidos na negociagao. Ou, utilizando-se a nomenclatura de Robert Cooter ¢ Thomas Ulen, nao consigam
concordar sobre como dividir o excedente cooperativo. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito ¢ Economia. 5. ed. Porto Alegre:
Bookman, 2010. p. 429.

30 Ahipétese de que, em geral, os custos envolvidos em uma negociagao extrajudicial sio menores do que aqueles que devem ser
suportados para se litigar juizo é também adotada pela literatura que se debruga sobre o tema. COOTER, Robert; ULEN, Thomas.
Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 429-430; POSNER, Richard A. An economic approach to legal procedure
and judicial administration. The Journal of 1.egal Studies, v. 2, n. 2, p. 399-458, jun. 1973. p. 417

31 A equagio apresentada neste artigo, com singelas modificagdes, baseia-se em: POSNER, Richard A. An economic approach
to legal procedure and judicial administration. The Journal of 1egal Studies, v. 2, n. 2, p. 399-458, jun. 1973. p. 419.
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Especificamente em relagdo a judicializagao da satde, a equacdo acima merece algumas observacoes, que
indicario a existéncia de diversos incentivos para que os entes publicos busquem solucionar, extrajudicial-
mente, os conflitos com os particulares que manifestem a inten¢ao de ajuizar uma demanda.

A probabilidade de que o processo a ser ajuizado seja julgado procedente ¢ altissima, conforme estudos
empiricos a que ja se fez referéncia. Com algum esforco estatistico, a Administracdo poderia identificar
quais hipéteses sio reiteradamente acolhidas e quais, em nimero minoritatio, sio rechacadas pelo Judiciario,
adotando estratégias de conciliagdo ou nio, a depender do resultado histérico em juizo daquele tipo de feito.

O dispéndio, por sua vez, muito provavelmente ocorrera efetivamente caso a pretensdo autoral seja
acolhida pelo Judiciario. Afinal, na hipétese de a Administragao tardar a cumprir voluntariamente a decisao
judicial, a jurisprudéncia admite a constricao patrimonial dos entes publicos para a imediata satisfacao da
obrigacao, inclusive por meio do arresto de verbas publicas, mediante posterior prestagdo de contas a ser
realizada pela parte beneficiada™.

Em relacio aos custos para litigar em Juizo, os entes publicos arcam com as despesas associadas a manu-
ten¢ao, em seus quadros, de advogados publicos e do pessoal que os auxiliam, bem como com a estrutura
fisica e material imprescindivel para o desempenho de suas func¢des. E usual que, no corpo dos 6rgaos de
representacao judicial, existam advogados publicos que se dedicam, exclusivamente, a defesa do ente em
acoes concernentes ao direito a sadde. Naturalmente, a despesa publica necessaria para a manutencgao de tal
estrutura nao ¢ desprezivel.

Especificamente quanto aos Estados e a Unido, ha outro fator a ser destacado no que tange aos custos
dos litigios judiciais. De fato, o dispéndio de tais entes ndo se limita ao corpo de advogados publicos e a
estrutura correlata. Também arcam com os custos advocaticios da parte contriria quando assistida pela
Defensoria Publica. Custeiam, em adicao, a atuacao do Ministério Publico, eventualmente necessiria em tais
feitos. Suportam, ainda, a maior parte das despesas concernentes a manutencio, em suas esferas, do Poder
Judiciario, que processara e julgard, dentre outras causas, aquelas atinentes a judicializagdo da saude, com a
frequente concessiao do beneficio da gratuidade de justica, como ja examinado.

Convém ressaltar que o custo para o processamento ¢ julgamento de uma demanda judicial ¢ bastante
expressivo. De acordo com a pesquisa denominada Indice de Desempenho da Justica — IDJus, do Centro de
Pesquisas sobre o Sistema de Justi¢a Brasileiro do Instituto Brasiliense de Direito Pablico, o custo médio de
um processo no Brasil podetia ser estimado em R$ 2.369,73%. Tratando apenas de execugdes fiscais, o Instituto
de Pesquisa Economica Aplicada — IPEA ja apontou que o custo médio provavel dos insumos diretamente
empregados no processamento dos feitos em primeira instancia setia de R$ 1.854,23*. Independentemente das
criticas metodoldgicas que eventualmente possam ser tecidas a tais estudos, ndo serd irrelevante o custo médio
a ser suportado pelo Poder Publico tio somente em razao da tramitacao e julgamento de uma demanda judicial.

Portanto, diferentemente do que ocorre com os particulares ou até mesmo com os Municipios, uma
demanda judicial acarreta, para Estado e Unido enquanto réus, custos que nao se limitam aqueles atinentes

32 Em julgamento conforme procedimento previsto para recursos repetitivos, o STJ firmou a tese de que “tratando-se de forne-
cimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas eficazes a efetivacao de suas decisdes, podendo, se necessario, determinar até
mesmo o sequestro de valores do devedor (bloqueio), segundo o seu prudente arbitrio, e sempre com adequada fundamentagio”.
Nesse sentido, v. Resp n° 1069810, Relator Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Data de Julgamento 23 out. 2013.

33 O dado se refere ao ano de 2013. O custo médio do processo foi definido e calculado dividindo-se a despesa total da Justica
pelo nimero total de processos baixados. Centro de Pesquisas sobre o Sistema de Justica Brasileiro. [ndice de Desempenho da Justica
— IDJus 2013. Disponivel em: http://cpjus.idp.edu.br/wp-content/uploads/2015/03 /IDJUSn4_relatotio_pesquisa_23. 02.15.pdf.
Acesso em: 09 mar. 2018.

34 O IPEA buscou diferenciar o custo médio total provavel da execugao fiscal, que seria de R$ 4.685,39, do custo médio das
movimentag¢oes do processo, no valor de R$ 1.854,23, que excluiria os custos dos processos parados e da mao-de-obra empregada
em atuagoes do Judicidrio que nao estdo relacionadas as suas atividades-fim. INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA E
APLICADA. Comunicados do IPEA #° 83 — Custo unitario do processo de execucio fiscal na Justica Federal. p. 9-10. Disponivel
em: http://www.ipea.gov.br/portal /images/stories/PDFs/comunicado/110331_comunicadoipea83.pdf. Acesso em: 09 mar. 2018.

do Direito: um exame dos incentivos ao ajuizamento e a solu¢io extrajudicial de conflitos. Rev. Bras. Polit.

W

Omica

CARVALHO, Victor Aguiar de. A judicializagdo da satide sob o olhar da Andlise Econ

% Piblicas, Brasilia, v. 8, n° 3, 2018 p.307-326

—_



as suas proprias defesas em juizo. Tal circunstancia precisa ser considerada quando do célculo sobre a racio-
nalidade, economicidade e eficiéncia de celebracio de um acordo para a solucio extrajudicial de um conflito.

Nesse cenario, é possivel perceber de plano que, para os entes publicos, nido patece razoavel permitir o
ajuizamento de uma demanda cuja pretensao seja a de obter um item em sadde que tenha custo menor do
que o custo total que suportardo em razdo do litigio, ponderado pela (alta) probabilidade de sucumbéncia
da Administracio.

Indo além, com algum esforco estatistico e eventual analise das prescricdes médicas em poder dos
pacientes dispostos a ajuizar uma demanda, os entes publicos poderiam tentar identificar as hipoteses em
que a sucumbéncia em juizo é muito provavel, quando nio certa, uma vez que, nesses casos, alcancar uma
solucdo extrajudicial para o conflito significaria a0 menos economizar a diferenca entre os custos atinentes
a judicializagdo e os custos relacionados a solucdo extrajudicial, que sao usualmente menores.

Por exemplo, é de duvidosa racionalidade que o ente publico permita o ajuizamento em face de si de
uma demanda atinente a uma prestacao que ja se encontra padronizada para dispensacio pelo SUS, mas que,
eventualmente, por irregularidade do estoque, ndo se encontre a disposi¢ao na ponta do sistema. Ora, nes-
sas hipoteses, o proprio ente publico ja se obrigou a fornecer o item, nao havendo, como regra, resisténcia
juridica pertinente ao cumprimento da obrigac¢ao, sendo a sucumbéncia muito provavel, portanto. A solu¢ao
extrajudicial do conflito, no caso, a0 menos permitiria a economia dos custos de judicializa¢io.

Reconduzindo-se o raciocinio a equagao vista acima, para o ente publico réu, seria vantajoso solucionar,
extrajudicialmente, o conflito oferecendo um valor maximo equivalente a p.D+ CL — Ce. No caso de altissi-
ma probabilidade de procedéncia da demanda (p), um acordo para ofertar extrajudicialmente o tratamento
demandado seria uma estratégia racional e amparada pela eficiéncia e economicidade, haja vista que prova-
velmente representaria um dispéndio menor do que o teto que a entidade deveria estar disposta a pagar para
evitar a judicializacdo da questdo, sendo suficientemente baixos os custos para solucao extrajudicial (Ce) e
suficientemente altos os custos de litigio (CL). Sob a 6tica de Estados e Unio, a propensio ao acordo de-
veria ser ainda maior, haja vista que o custo para litigio (CL) envolve, também, os custos de processamento
e julgamento do processo e, possivelmente, os custos advocaticios da parte contraria.

Talvez, seguindo esse caminho, no Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, publicou-se o Decreto n°
45.034/2014, que pretendia regulamentar o procedimento para a realizagio de acordos, no ambito da Cama-
ra de Resolucio de Litigios em Saude existente naquele ente publico, visando ao fornecimento extrajudicial
de medicamentos. O mencionado decreto previa diversos requisitos para a celebragao da pactuagio, dentre
os quais figurava que as tratativas somente podetiam se dar sobre patologias e medicamentos, a serem in-
dicados pela Secretaria de Saude, relativos a hipéteses em que o Estado ja houvesse sido condenado pelo
Judiciario, em decisao de mérito confirmada em segundo grau de jurisdigao, ao fornecimento da prestagao.
No mais, dentre outras exigéncias, os firmacos deveriam ser registrados pela Anvisa, os pacientes deveriam
apresentar laudo e receita médica atualizados emitidos por profissional habilitado vinculado ao SUS que de-
monstrassem a necessidade de utilizagao do produto e deveria haver parecer elaborado por comité técnico
indicado pela Secretaria de Estado de Sadde que, apds a avaliagdo dos documentos médicos do paciente,
concluisse fundamentadamente pela necessidade de utilizagdo do medicamento em razdo da inexisténcia
de alternativa terapéutica ja incorporada ao SUS para o tratamento da patologia ou, quando houvesse, pela
impossibilidade de sua utilizacdo pelo interessado.

Todavia, a despeito do avanco que tal decreto poderia representar a solugdo extrajudicial de conflitos
em sadde, até o momento da elaboraciao do presente artigo, o seu teot, ainda, ndo havia sido efetivamente
implementado na rotina da Administracao Puablica, inexistindo, salvo equivoco, noticias de acordo celebrado
sob seu fundamento.
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4.2, Hipéteses explicativas para que a solucao extrajudicial seja pouco frequente

Se os entes publicos se deparam com uma estrutura de incentivos que os deveria conduzir a0 maior
empenho na tentativa de obtenc¢ao de solucGes extrajudiciais, por que tais acordos parecem ser pouco fre-
quentes no dia a dia da Administracdo?

A literatura de Analise Econoémica do Direito tradicionalmente indica algumas hipéteses explicativas
para a nao ocorréncia de acordos mesmo quando ha indicios de que seria a solugdo étima para as partes. A
primeira envolveria a no¢do de assimetria de informacdes, que se apresentaria, em apertadissima sintese, sob
duas formas: (i) viés cognitivo de excesso de otimismo, relativo a tendéncia humana de superestimar suas
proprias capacidades e, em juizo, considerar que possui uma maior chance de vitoria do que efetivamente
possui; e (i) desequilibrio de informag¢des, em que uma partes nao consegue identificar, adequadamente, as
chances de éxito de seu oponente e, por isso, receia em fazer um acordo desvantajoso™.

Uma segunda hipotese diz respeito aos custos altos de transacio e de celebragdo de acordo, que con-
duzitiam a preferéncia pelo ajuizamento da demanda™. Poder-se-ia, ainda, cogitar uma terceira hipétese,
relacionada a um aspecto temporal, em que uma das partes gostaria de procrastinar a resolucao do conflito,
ou seja, de voluntariamente tardar a adimplir eventual obrigacio.

Ocorre que tais hipéteses tradicionais ndo parecem suficientes para explicar o porqué da baixa frequéncia
de conciliagdes na seara em exame. No que tange a assimetria informacional, os entes sdo assistidos por
advogados publicos que, certamente, conhecem a probabilidade de resultado dos litigios, uma vez que lidam
com o tema diariamente e nao patecem ter qualquer razao pessoal para superestimar a chance de éxito para
além do historico de resultados que observam pela experiéncia. Quanto aos custos do acordo, levando-se
em conta os altos custos de litigio que os entes publicos enfrentam, em especial Estados e Unido, como ja
examinado nesse trabalho, parece razoavel presumir que dificilmente o custo transacional para um acordo
seria significativo quando considerada a estrutura de custos do ente publico como um todo. Por fim, quan-
to ao eventual desejo de procrastinacio, tal hipotese niao parece relevante especificamente para o caso da
judicializacdo da saude, uma vez que, além de serem frequentes decisdes de antecipacdo de tutela determi-
nado a imediata entrega da prestacdo sanitaria, os tribunais superiores pacificaram o entendimento, como ja
destacado, quanto a possibilidade de arrestos nas contas dos entes publicos para cumprimento imediato das
decisoes. Assim, o dispéndio — caso acolhida a pretensio autoral, ainda que apenas em cognicdo sumaria
— torna-se célere e inevitavel, de modo que nio se justificaria uma indevida tentativa de voluntaria procras-
tinacdo por meio do encaminhamento do litigio ao Judiciario.

Assim, considerando-se que as teorias explicativas tradicionais ndo parecem ser suficientes, ha de se bus-
car outras mais adequadas ao caso em tela. Apresentam-se, abaixo, seis novas hipéteses. Como se vera, tais
fatores podem ou dificultar a correta percepcao dos incentivos que sdo postos a Administracio ou de fato
os modificar, tornando menos 6bvia a op¢ao pela conciliagdao, a0 menos para todas as entidades federativas
que frequentemente figuram no polo passivo das demandas em tela.

4.2.1. Diferenca entre custos marginais e custos médios

O custo médio de litigio relativo a cada demanda judicial pode ser significativo, nos termos acima expostos.
Todavia, o custo marginal, ou seja, 0 custo para atuar em um processo judicial a mais pode nao ser tio expressivo.

35 KLEIN, Benjamin; PRIEST, George L. The selection of disputes for litigation. The Journal of 1.egal Studies, v. 13, n. 1, p. 1-55,
jan. 1984; BEBCHUK, Lucian Arye. Litigation and settlement under imperfect information. The RAND Journal of Economics, v. 15,
n. 3, p. 404-415, 1984.

36 Como exemplo de texto que caminha nessa dire¢ao argumentativa, trabalhando, ainda, a distribui¢ao do poder de barganha.
ANDERLINI, Luca; FELLI, Leonardo; IMMORDINO, Giovanni. Costly Pretrial Agreements. Disponivel em: http://faculty.george-
town.edu/la2/Pretrial.pdf. Acesso em: 15 set. 2018.
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Com efeito, a estrutura administrativa e o corpo burocratico da advocacia publica, do Poder Judiciario,
do Ministério Publico e das Defensorias Puablicas ja se encontram montados e em operago, razio pela qual
o incremento de uma demanda a mais, por si s0, nao representa um impacto financeiro consideravel.

Assim, somente solugdes sistémicas — que evitem uma quantidade expressiva de demandas — impacta-
riam a estrutura de custos totais suportados pelos entes publicos e permitiriam a reorganiza¢do dos agentes
publicos envolvidos para o desempenho de outras atividades dentro de seus 6rgaos.

4.2.2. Inexisténcia de dados objetivos para a tomada de decis6es racionais

A Administracao Publica brasileira nao esta habituada a coletar dados tteis para subsidiar a sua tomada
de decisio. Informagbes objetivas, atinentes a custos de suas estruturas administrativas ou a resultados obti-
dos nos litigios em que se insere, possivelmente, ndo estao disponiveis na maior parte dos entes federativos.
Nesse cenario, o emprego de métodos quantitativos nio faz parte da rotina da Administragdo de boa parte
dos entes federativos.

Assim, ¢ provavel que, em regra, o Poder Publico, no momento presente, sequer tenha as informacoes
necessarias para verificar, matematicamente, se a celebragao de um acordo extrajudicial, além de eventual-
mente auxiliar a promover o direito fundamental de um particular de modo mais imediato, poderia também
ser uma medida eficiente e de acordo com a economicidade para a Fazenda.

Sem a presenca de dados objetivos e confiaveis e inexistindo calculo de custos envolvidos, a opcio pela
solucdo extrajudicial pode se tornar pouco intuitiva para o gestor publico.

4.2.3. Litigancia em litisconsorcio passivo e auséncia de regras objetivas quanto a quem su-
portara os 6nus financeiros em cada hipétese

As demandas judiciais nas quais se pleiteiam presta¢oes de saude sdo, rotineiramente, ajuizadas mediante
a constitui¢do de litisconséreio passivo entre os entes publicos envolvidos, em especial entre o Estado ¢ a
municipalidade em que o autor reside.

Segundo o entendimento jurisprudencial consolidado pelo STT, reafirmando quando do julgamento do
recurso extraordinario n® 855.178, os entes federados teriam responsabilidade solidaria quanto ao forneci-
mento de tratamento médico adequado. O entendimento merece ctiticas doutrinarias sob diversos aspec-
tos”’, mas aqui cabe observar os incentivos que acaba por produzir.

Quando o objeto da controvérsia judicial se refere a uma prestagdo que nao estd padronizada no SUS,
ou seja, em relagdo a qual nenhum ente publico obrigou-se ao fornecimento, nao ha um critério inequivoco
para a definicdo de qual pessoa juridica teria o primario dever de cumprir o comando judicial. Em se tra-
tando de uma responsabilidade solidaria, qualquer um deles pode ser demandado, independentemente da
espécie de prestagdo, para o cumprimento imediato, o que leva alguns Magistrados a, por vezes, direcionar
a determinagao em um primeiro momento a apenas um dos entes, que lhes pateca estar em melhor posicao
para arcar com o comando. Embora compensag¢oes financeiras ou outras medidas de cooperagao pudessem
ocorrer entre as entidades federadas que restaram solidariamente condenadas, na pratica tais mecanismos
nem sempre existem de fato.

Nesse passo, pode-se imaginar um Municipio que suporta 6nus muito além daqueles previstos na re-
particao de competéncias do SUS ou um Estado que, em razdo da judicializacdo, rotineiramente, assuma
atribui¢oes que, tipicamente, deveriam ser dos Municipios ou da Unido.

37 SARMENTO, Daniel; TELLES, Cristina. Judicializa¢ao da satde e responsabilidade federativa: solidariedade ou subsidiarie-
dade? In: ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni (org.) Direito sanitdrio. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

(€]

CARVALHO, Victor Aguiar de. A judicializagio da saide sob o olhar da Anélise Econ6émica do Direito: um exame dos incentivos ao ajuizamento e a solucio extrajudicial de conflitos. Rev. Bras. Polit.

= Publicas, Brasilia, v. 8, n° 3, 2018 p.307-326

2



Assim, a depender de como se posiciona quanto ao atendimento dos comandos judiciais em seu des-
favor, um ente publico pode enfrentar maiores ou menotes incentivos a conciliagio prévia, uma vez que,
na realidade da judicializagdo e das praticas administrativas de um determinado lugar, algumas entidades
federativas podem suportar maiores ou menores 6nus financeiros do que outras para atender aos comandos
judiciais.

4.2.4, Potes orcamentarios diversos

Nao sdo apenas os diferentes entes publicos que lidam com incentivos diversos entre si. Mesmo dentro
de uma mesma pessoa juridica, seus diferentes 6rgios podem observar incentivos distintos, que justificardo
diferentes comportamentos sobre um mesmo tema.

Observou-se, anteriormente, que Unido e Estados se deparam com custos de litigios significativos. Além
disso, caso restem derrotadas judicialmente, deverdo ainda, naturalmente, arcar com a prestacio requerida.

Ocorre que, embora todos os custos devam ser suportados pela pessoa juridica, os 6rgaos que arcardo
com tais despesas, possivelmente, serdo distintos. Com efeito, no caso de sucumbéncia do ente, a obrigacdo
de direito material atinente ao objeto da demanda sera cumprida pelo Ministério ou Secretaria de Satude. Ja
0s custos concernentes, por exemplo, ao funcionamento adequado do Judiciario ndo possuem relagdo com
os 6rgaos especializados em sadde. Em outros termos, para o Ministério ou para as Secretarias de Saude,
o custo relativo a existéncia, por si s6, de uma demanda judicial a mais (ou seja, o custo atinente a movi-
mentagdo da maquina judiciaria e dos demais 6rgios a ela relacionados) serd zero ou praticamente zero.
Tal despesa estara relacionada a outro 6rgao daquela entidade administrativa, como, hipoteticamente, ao
Ministério ou Secretaria da Fazenda ou do Planejamento, responsavel por repassar o orgamento devido ao
Judiciario. Para o Ministério ou a Secretaria de Satide, o unico custo relevante serd aquele atinente ao efetivo
cumprimento da obrigacio.

Assim, as diferentes espécies de custos atinentes a judicializa¢do incidem sobre potes or¢camentarios
diversos entre si. Como cada 6rgio é afetado apenas por uma parcela dos custos que recaem sobre o ente
publico, restam incentivados a considerar em suas estratégias tio somente os custos suportados por si, e
nao pela pessoa juridica como um todo. Caberia, assim, ao ente publico envolvido computar e somar as di-
ferentes despesas suportadas por seus 6rgaos, o que exigiria adequada coordenacio entre as suas diferentes

unidades de poder.

4.2.5. Pouca coordenacao entre diferentes orgaos e entes

Os diferentes 6rgaos que suportam distintos custos atinentes a judicializagio integram uma Gnica pessoa
juridica. Portanto, as decisdes estratégicas da Administracao Publica deveriam, idealmente, considerar os
custos integrais suportados pelo ente, e ndo os incentivos com os quais cada um dos seus 6rgaos se depara.

Igualmente, ainda que o comando judicial seja, em um primeiro momento, cumprido integralmente
apenas por um dos entes que figura no litisconsércio passivo, os demais poderiam compartilhar da respon-
sabilidade, nos termos pactuados entre os diferentes entes publicos envolvidos.

Todavia, as vezes, a coordenacio entre diferentes 6rgaos e a ainda mais complexa coordenacio entre
diferentes entes publicos ndo ocorre como se poderia idealmente imaginar, razdo pela qual as diferentes
esferas podem adotar estratégias e comportamentos de acordo com as escolhas que sejam racionais para
melhor atenderem seus interesses individuais.
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4.2.6. Resisténcia ao entendimento dominante adotado pelos Tribunais

Por fim, como ultima hipdtese a buscar explicar a pouca frequéncia das solugoes extrajudiciais para os

conflitos, poder-se-ia cogitar da eventual tentativa, por parte dos entes publicos, de modificar o entendimen-

to jurisprudencial dominante adotado acerca do tema pelos Tribunais, buscando reverté-lo, em juizo, me-

diante a apresenta¢ao de resposta e o manejo dos recursos cabiveis. De fato, sendo verdadeira tal hipotese,

a propensao a solu¢io extrajudicial do conflito seria menor.

Ocorre que, como ja exposto, 0s principais pontos juridicos controvertidos acerca da judicializacio em

saude ja se encontram afetados para decisao pelo STFE, com repercussio geral reconhecida. Portanto, a re-

sisténcia em todas as hipoteses nao parece ser uma estratégia economicamente racional, uma vez que, como

visto, a judicializa¢do por si s6 ja representa um custo. Ao menos, até o julgamento definitivo de tais recursos

paradigmas por parte do STFE, a jurisprudéncia atualmente firmada serd uma realidade com a qual a Admi-

nistracdo terd que conviver e que precisara considerar quando da decisdo por suas estratégias processuais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho, buscou-se examinar os incentivos que conduzem a judicializagdo em

massa, bem como de que modo tal realidade posta acarreta ou deveria acarretar incentivos para que a Ad-

ministracao busque a solugao extrajudicial de conflitos.

As principais conclusoes expostas, obtidas com base nos dados e argumentos deduzidos, podem ser

sintetizadas nos seguintes termos:

1.

A judicializa¢io da saude é um fenémeno que, pela quantidade de demandas judiciais envolvidas,
consome uma quantidade expressiva de recursos — humanos e financeiros — do Poder Publico;
As demandas por prestagdes de saude sio amplamente acolhidas pelo Judiciario, que apresenta,
em geral, uma compreensao bastante abrangente quanto ao que estaria contido no direito a
saude constitucionalmente previsto;

A estrutura de incentivos posta aponta para a tendéncia de incremento na quantidade de
demandas da espécie;

Considerando o entendimento judicial majoritario como um dado ou fato posto — que tende a
nao se alterar a0 menos até o julgamento definitivo dos pontos juridicamente controvertidos
pelos Tribunais Superiores — a Administracdo Publica se depara com incentivos para a busca
por solucdes extrajudiciais dos conflitos em diversas hipoteses;

Especialmente para Unido e Estados, a propensdo ao acordo deveria ser maior, haja vista que
os seus custos para litigio judicial englobam também aqueles relativos ao processamento e
julgamento das demandas e, possivelmente, os custos advocaticios da parte contraria, quando
os pacientes-autores sao assistidos pela Defensoria Publica;

Todavia, apesar do cenario que aponta para a racionalidade da mais efetiva busca pela solugao
judicial dos conflitos, tais acordos, na pratica, ndo parecem ser frequentes. Apresentam-se, assim,
seis hipoteses explicativas para essa realidade, quais sejam, a diferenca entre os custos marginais
e os custos médios suportados pelo Poder Publico, a inexisténcia de dados objetivos para a
tomada de decisoes racionais, a litigancia em litisconsorcio passivo somada a auséncia de regras

objetivas quanto a quem suportard os O6nus financeiros em cada hipétese, o fracionamento
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orcamentario entre os diferentes 6rgaos, a pouca coordenacio entre diferentes 6rgaos e entes
e a intencdo de resistir ao entendimento dominante adotado pelos Tribunais. Tais hipoteses,
se verdadeiras, podem de fato dificultar a correta compreensio dos incentivos que se colocam
para a Administracio ou mesmo os modificar, talvez tornando a op¢ao pela conciliacio menos

atraente para algumas das entidades federativas.
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