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Prefacio

E uma honra prefaciar esta obra, resultado da comunhio de propésitos en-
tre a Fundagao Getulio Vargas (FGV Direito Rio), a Escola da Magistratura
do Parana (EMAP), a Associagao dos Magistrados do Parana (AMAPAR)
e o Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana (TJPR), cujo Acordo de Coo-
peragdo Cientifica e Académica, formalizado no dia 17 de julho de 2019,
permitiu ensino de exceléncia a Magistratura paranaense, por intermé-
dio da oferta do Curso de Introdugdo em Direito e Economia, com carga
horéria de 160 horas, durante o segundo semestre de 2019 e o primeiro
semestre de 2020, em quatro médulos de 40 horas, todos devidamente
credenciados pela Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento da
Magistratura (ENFAM), valendo como critério objetivo de aferi¢do de
merecimento para fins de movimentagdo na carreira nos termos da Re-
solucdo n2 106 do Conselho Nacional de Justica.

Esse periodo virtuoso se deve a muitas pessoas que merecem ser no-
minadas. Inicio agradecendo ao presidente da Fundacao Getulio Vargas,
professor doutor Carlos Ivan Simonsen Leal, que nos recebeu gentilmente

na sede da FGV, no bairro de Botafogo, Rio de Janeiro, juntamente com o
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diretor da Escola de Direito da FGV Direito Rio, professor doutor Sérgio
Guerra, que, desde o primeiro momento, manifestaram total apoio a con-
secucdo deste projeto educacional. Por igual, o desembargador Adalberto
Jorge Xisto Pereira, entdo presidente do Tribunal de Justica do Estado do
Paranj, incentivador incondicional de todas as nossas iniciativas durante
o periodo de sua proficua gestdo, como também o juiz de Direito Geraldo
Dutra de Andrade Neto, presidente da Associacdo dos Magistrados do Pa-
ran, entidade mantenedora da Escola da Magistratura do Parand, que fez
marcante e serena gestao a frente da nossa entidade de classe.

Trés professores da FGV Direito Rio foram essenciais ao éxito do Cur-
so, inclusive mediante ensinamentos, a par da fidalguia no trato pessoal,
quando estiveram lecionando em Curitiba e nos recebendo no Rio de Ja-
neiro, em visita a Escola de Direito: refiro-me aos coordenadores do curso
e desta coletanea, professor doutor Armando Castelar Pinheiro, profes-
sor doutor Antdnio José Maristrello Porto e professora doutora Patricia
Regina Pinheiro Sampaio, que me transmitiu, em nome de todos eles, o
honroso convite para estas modestas linhas. A eles, os nossos sinceros
agradecimentos, pois fizeram a diferenga em nossas vidas e estao nos per-
mitindo fazer a diferenca na vida dos jurisdicionados, com uma prestagao
jurisdicional de qualidade.

O elevado nivel intelectual de todo o corpo docente da Escola de Direi-
to da FGV encantou a todos os juizes e a todas as juizas que frequentaram
o curso. Nao poderia deixar de registrar os estimados professores que le-
cionaram na EMAP durante o periodo e o fago, com alegria, passando os
olhos no sumadrio de outra obra que serviu de material diddtico exclusiva-
mente produzido para o curso,' com boas recordagoes de cada sexta-feira
em que recebemos, com alegria, para um café, minutos antes do inicio das

aulas, cada um dos que nos transferiram muitas horas de conhecimento, a

1. PINHEIRO, Armando Castelar; PORTO, Antonio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina
Pinheiro (Coords.). Direito e economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019.
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saber: professor doutor Antonio Carlos Porto Gongalves; professor doutor
Fernando Leal; professora doutora Luciana Yeung; professor doutor Thiago
C. Araujo; professor doutor Jodo Manoel de Lima Junior; professor doutor
Gustavo Kloh; professor doutor Ivo Teixeira Gico Junior; professor doutor
Marcio Souza Guimardées; professor doutor Leonardo de Andrade Costa;
professora doutora Luciana Dias; professor doutor Sandro Leal Alves; pro-
fessor doutor Rubens Sardenberg; e professor doutor Ivar Hartmann.

Registro, ainda, um agradecimento muito especial por todo o apoio e
por toda a atengdo a Fernanda Fustagno de Abreu, secretdria executiva do
curso, assim como aos pesquisadores do Centro de Pesquisa em Direito e
Economia da FGV, Fernanda Martins e Emanuel Paraiso.

E preciso dizer que tudo comegou com um convite para uma reuniio
no gabinete do entdo diretor da Escola Judicial do Tribunal Regional do
Trabalho da 92 Regiao, desembargador Cassio Colombo Filho, ocasido em
que recebemos, conjuntamente, a noticia de que o TRT9 e o TJPR teriam
a oportunidade de ofertar o Curso de Introducdo em Direito e Economia
em parceria com a FGV Direito Rio. Consigno, pois, efusivos agradecimen-
tos tanto ao desembargador Cassio Colombo Filho, quanto ao professor
doutor Rémulo S. R. Sampaio. Fago, ainda, um agradecimento muito es-
pecial a todos os servidores da EMAP, na pessoa da competente, eficiente
e sempre atenciosa assessora da diretoria-geral, bacharela Monalisa Szesz

de Oliveira Vargas.

Feitos os agradecimentos, cabe-me tecer consideragdes sobre o excelente
contetido da obra, escrita por magistradas e magistrados que frequenta-
ram o Curso de Introdugdo em Direito e Economia ofertado pela FGV
Direito Rio junto a EMAP, cuja producgéo cientifica é efeito decorrente das

atividades de ensino e pesquisa.
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O desembargador José Laurindo de Souza Netto, atual presidente do Tri-
bunal de Justica do Estado do Parand, o desembargador Mario Helton Jorge e
o juiz de direito Anderson Ricardo Fogaca instigam a analise consequencia-
lista na judicializa¢do da saide, notadamente o elevado impacto no or¢amen-
to publico do SUS, cujos recursos sdo escassos, decorrente de liminares que
deferem a dispensacgdo de medicamentos de alto custo ou néo registrados na
Anvisa, por vezes mediante responsabilizagdo soliddria dos entes federados.

A juiza de direito Bruna Greggio e a juiza de direito Franciele Cit proce-
dem a uma andlise econdmica da teoria do contrato incompleto de locacio
comercial no contexto da pandemia, assunto atual e, portanto, relevante.

A professora doutora Marcia Carla Pereira Ribeiro e a juiza de direito
Genevieve Paim Paganella discorrem a respeito do chamado blockchain,
tecnologia de livro-razao que confere confiabilidade as transagdes e elimina
intermedidrios de acordo com a Economia de Compartilhamento, impli-
cando redugao dos custos de transagdo e algando estrutura de governanga.

O juiz de direito Guilherme Frederico Hernandes Denz aborda a im-
portancia da analise economica do Direito na resolugéo judicial dos liti-
gios envolvendo planos privados de satde suplementar, diante da assime-
tria informacional, da sele¢do adversa e do risco moral, hdbeis a fornecer
elementos argumentativos de natureza econdémica que possam subsidiar a
justificacdo na tomada de decisdo judicial.

O juiz de direito Henrique Kurscheidt e a juiza substituta Luciana Gon-
calves Nunes enfrentam o problema da numerosidade processual exces-
siva, que prejudica a garantia de razoavel duragdo do processo a partir da
tragédia dos comuns, propondo educagao e regulacao do acesso ao bem
comum por intermédio da revisdo conceitual do interesse de agir e por
meio de nudges que conduzam as partes em conflito aos meios autocom-
positivos extraprocessuais disponibilizados no 4ambito dos CEJUSC e na
plataforma consumidor.gov.br.

O juiz de direito Rathael Wasserman investiga quais fatores podem

justificar a excessiva litigdncia no d&mbito da recuperagdo do crédito fiscal,
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tendo em vista que os executivos fiscais representam elevado percentual na
numerosidade estatistica oficial, gerando externalidades negativas e custos
de transacdo na execugdo do orgamento putblico do Poder Judicidrio, esta-
belecendo como hipétese de trabalho o emprego do protesto extrajudicial
da certidao da divida ativa como uma forma de remediar os custos e a mo-
rosidade do sistema de Justica.

Como se percebe, o excelente curso ofertado pela Fundagdao Getulio
Vargas rendeu frutos também na seara académica, consentindo aos ma-
gistrados e as magistradas que o frequentaram um periodo de intensa re-
flexdo e pesquisa, a demonstrar a importancia do investimento do Poder
Judicidrio na capacitacdo permanente do seu capital humano, tanto mais
nesse curso, cuja pedra angular é o manejo adequado de uma metodologia

consequencialista na aplicacdo da norma.

N6s, operadores do Direito, que tivemos uma formagao juridica tradicio-
nal, com uma grade curricular que tinha um olhar cujo topoi situava-se
nas lentes do positivismo metodoldgico, segundo o qual o juiz deve partir
da interpretacéo literal do texto produzido de acordo com um horizonte
passado (as vezes, ultrapassado) do legislador, para comedidamente buscar
adscrever-lhe sentido (que faca sentido) no tempo presente.?

Com o advento de recentes acréscimos na LINDB, o raciocinio judicial
segue com a necessdria visdo consequencialista na aplicacao da norma, isto
¢, mediante consideragao dos efeitos praticos de natureza juridica, econd-
mica, politica e social quando da tomada da decisdo judicial. Para que se

tenha inovacdo tecnoldgica, é necessario seguranca juridica.?

2. GUASTINTI, Riccardo. Interpretar e argumentar. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019. p. 379-386.
3. MARQUESNETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Comentdrios & Lei n® 13.655/2018:
Lei da Seguranga para a Inovagao Publica. 2. reimp. Belo Horizonte: Férum Editora, 2020.
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Juizos hipotéticos, principialistas, ndo eliminam juizos consequencia-
listas e vice-versa, de modo que a prolagdo de deciséo judicial revela-se um
ato intelectual complexificado, sobretudo quando estdao em voga direitos
patrimoniais das pessoas naturais e das pessoas juridicas de direito priva-
do e de direito puablico.

Pense-se nas questdes envolvendo fusdes e incorporacoes de empre-
sas ou nos litigios envolvendo concorréncia ilicita ou desleal, bem como
nas demandas revisionais de contrato fundadas em fato extraordinario e
superveniente a contratacgao, causador de desequilibrio na posigao gené-
tica das partes, como tém sido inimeras avencas abaladas pelo advento
da pandemia.

Nao hd mais como se pensar o direito somente a partir de uma ne-
cessdria conexdo com a moral e o embate decorrente dessa equagdo entre
positivismo exclusivo, positivismo inclusivo, antipositivismo, p6s-positi-
vismo ou jus-moralismo.*

Para além dessa ainda vivida discussdo entre os filésofos e os teéricos
do direito ap6s a polémica entre Hart e Dworkin,® é certo que se faz neces-
sario o emprego de metodologias consequencialistas, utilitaristas e, nota-
damente, daquelas que procurem analisar o direito a partir de uma viséo
neoinstitucionalista da economia.

Exige-se do magistrado dos dias atuais um cabedal zetético para melhor
compreender e aplicar os pontos de partida da dogmatica, ndo bastando a
formacdo a partir do exclusivamente juridico, sem que se compreendam os
reflexos no &mbito econdémico dessa relacido conflitiva.®

Decretar-se a resolucdo de um contrato vai muito além das meras con-

sequéncias juridicas de retorno das partes ao estado anterior, de restituicao

4. ALEXY, Robert. O conceito e a natureza do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons Editor, 2014. p. 59-
69; FULLER, Lon L. O caso dos exploradores de cavernas. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 20009.

5. HART, Herbert L. A. The concept of law. 3rd ed. Oxford, 2012. p. 238-276.

6. FERRAZ]JR., Tércio Sampaio. [ntroducdo ao estudo do direito. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 39-51.

12
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de bens ou de soma em dinheiro equivalente, acrescidas de juros e corregéo
monetaria. Além disso, é preciso verificar as consequéncias econdmicas e a
posigdo final na transferéncia dessas riquezas entre as partes a luz do prin-
cipio de vedagdo do enriquecimento indevido, por exemplo.

O operador do Direito ha de compreender o porqué do principio do
poluidor-pagador a partir da compreensao dos custos de transagao e, por-
tanto, das externalidades negativas.

O pensamento econdmico cldssico sempre modelou as teorias, isto
é, partindo de situagdes hipotéticas, ideais. O Teorema de Coase é um
classico exemplo: segundo George Joseph Stigler, “sob concorréncia per-
feita, os custos sociais e privados serdo iguais”.” Todavia, soa utépico que
algum setor de mercado possa ter uma concorréncia perfeita. Fazem-se
necessarios mais estudos empiricos, o emprego da estatistica e a mine-
racdo de dados para uma compreensdo da realidade com mais preciséo,
de modo que, por exemplo, em uma relagdo contratual, ambas as par-
tes maximizem seus beneficios em um modelo regido pela liberdade de
iniciativa, buscando-se eficiéncia.

Herbert Simon constatou que a racionalidade dos agentes econémicos
é limitada.® Richard Thaler constatou que o comportamento financeiro é

inadequado;’ junto com Cass Sustein, teorizou o nudge.”® Daniel Kahne-

. KLEIN, Vinicius. Teorema de Coase. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius
(Coords.). O que é andlise econémica do Direito. Sao Paulo: Editora Férum, 2011. p. 71. Cf. COA-

~

SE, Ronald H. O problema do custo social. In: . A firma, o mercado e o direito. 2. ed. Séo
Paulo: Gen/Forense Universitdria, 2017. p. 95-114. Sobre a tragédia dos comuns, cf. ARAUJO,
Fernando. A tragédia dos baldios e dos anti-baldios: o problema econémico do nivel éptimo de
apropriagdo. Coimbra: Almedina, 2008. p. 15. imputando créditos a Ronald Coase.
8. SIMON, Herbert. Naturaleza y limites de la razén humana. México: Fondo de Cultura Econd-
mica, 1989.
. THALER, Richard H. Misbehaving: a construgdo da economia comportamental. Rio de Janeiro:
Intrinseca, 2019.
10. THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: improving decisions about health, wealth and
happiness. Yale: Penguin Books, 2009.

©
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man e Amos Tverski' vislumbraram heuristicas e vieses, duas velocida-
des do cérebro, S1, intuitiva, e S2, reflexiva.’? Na modernidada liquida, o
consumidor se conduz intuitivamente na tomada das suas decisdes. Paga
por seus objetos de desejo no mercado de consumo, pelo que o faz feliz,
embora nao esteja maximizando riqueza em termos racionais.

Muitas dessas ideias estdo transversalizadas nos capitulos desta obra
como uma forma de agradecimento também a todos os magistrados e a todas
as magistradas que o frequentaram e a quem, na condi¢do de diretor-geral,
dirijo uma especial homenagem, pois, em tltima andlise, sdo a razdo de ser
da Escola da Magistratura do Parana.

Estimo uma excelente leitura, pois, de agora em diante, é a vez do leitor!
Curitiba, abril de 2021.

Clayton Maranhdo

Diretor-Geral da Escola de Magistratura do Parand. Desembargador
do Tribunal de Justica do Estado do Parand. Professor Associado

do Departamento de Direito Civil e Processual Civil da Faculdade

de Direito da Universidade Federal do Parana. Doutor e Mestre em
Direito Processual Civil pela UFPR. Mestre em Raciocinio Probatério

pela Universitat de Girona e pela Universitd Degli Studi di Genova.

1. TVERSKY, Amos; KAHNEMAN, Daniel. Julgamento sob incerteza: heuristicas e vieses. In:
KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012.
p. 524-539.

12. KLEIN, Vinicius; BECUE, Sabrina Maria Fadel (Orgs.). Andlise econdémica do Direito: principais
autores e estudos de casos. Curitiba: CRV, 2019.



Apresentacdao

O Projeto de Difusao de Conhecimentos em Direito, Economia e Justi-
¢a tem por objetivo apresentar, provocar e disseminar reflexées acerca
da relagdo entre Direito e Economia aplicada a atividade jurisdicional.
O projeto se desenvolve por meio de atividades de ensino e pesquisa
conduzidas pela FGV Direito Rio em parceria com Tribunais e suas Es-
colas Judiciais.

Esta obra retine artigos escritos por magistrados que integram o Tribu-
nal de Justi¢a do Estado do Parand (TJPR) e que participaram do Projeto
por intermédio da Escola da Magistratura do Parand (EMAP).

Todos poderdo constatar, por meio da leitura dos artigos que com-
pOem a presente obra, a complexidade e a interdisciplinaridade dos te-
mas aqui abarcados, que bem ilustram quéao abrangentes sdo as questoes
litigadas pela sociedade. Tendo em vista a multiplicidade de assuntos
abordados, optamos por organizar os textos em ordem alfabética de
autores.

Expressamos nossos mais profundos agradecimentos aos autores dos
trabalhos aqui compilados, que prontamente aceitaram nosso convite para

partilhar suas visoes e suas experiéncias, aqui discorrendo sobre diferen-
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tes matizes constantes da relagdo entre Direito e Economia, uma relagao
que, como bem mostram os textos aqui compilados, estd cada vez mais

presente nas atividades do Poder Judiciério.

Armando Castelar Pinheiro
Anténio José Maristrello Porto

Patricia Regina Pinheiro Sampaio



Judicializacdo da saude

Auséncia do consequencialismo como metodo
de decisao dos tribunais superiores

Anderson Ricardo Fogaca
José Laurindo de Souza Netto

Madrio Helton Jorge

1. INTRODUCAO

Neste periodo histérico em que o pés-positivismo é o marco filosé6fico do
novo direito constitucional, conforme Barroso (2019), uma série de valo-
res, sob a forma de direitos fundamentais, foram incorporados a Consti-
tuicdo da Republica de 1988 por meio de expressdes vagas e imprecisas,
dispostas em normas com ampla carga valorativa.!

Seguindo tendéncia mundial, a inser¢cao massiva de principios, agora
dotados de normatividade, na Constituicao de 1988, permeou a Carta de

1. SARLET, Ingo Wolfgang. Nota do coordenador cientifico. Revista da Defensoria Piblica, Sao
Paulo, ano 1, n. 1, jul./dez. 2008.
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uma densa indeterminagdo semantica e de uma abertura interpretativa,
implicando na adogao de uma nova hermenéutica juridica por parte do
Poder Judicidrio.

O direito a satde, em especial, vem positivado como direito social uni-
versal elencado no rol desses direitos fundamentais, que impoem ao Estado
um dever de atuar positivamente, criando a obrigagdo de implementa-lo
com maximas eficacia e efetividade, nos dizeres de Sarlet (2008). Por esse
motivo, a Constituicdo estabelece, em seu art. 196, o dever do Estado de
garantir a integral assisténcia de satde aos cidaddos, de modo universal
e igualitario. Além disso, a Lei n® 8.080/90 passou a organizar a estrutu-
ra e o funcionamento dos servicos de sadde e a Lei n° 8.142/90, a tratar
da participacdo dos usudrios no sistema e na transferéncia de recursos.

Por sua vez, a ideia de efetividade diz respeito a realizagdo em maxima
medida do programa abstratamente estabelecido pelo constituinte no plano
do “ser” da realidade social. Contudo, é forcoso reconhecer que, no processo
de efetivagdo das normas previstas na Constituicdo, hd dependéncia de uma
série de fatores exteriores ao préprio dominio do Direito Constitucional,
entre eles a dimensdo econdmica, relevante em matéria de concretizacio
dessa prestacdo imposta ao Estado.?

A problemitica reside ndo no reconhecimento da fundamentalidade des-
se direito, mas em sua efetivacdo diante de um panorama de escassez orga-
mentdria, o que vem desencadeando uma judicializa¢do massiva por meio
dos pleitos individuais. Sob esse prisma, Thaler e Sunstein (2009) elucidam
ser imprescindivel a compreensio de que a concretizagdo e a execucio dos
direitos sociais envolvem elevado custo, que serd suportado pelos cofres
publicos, especialmente quando se pretende que se dé de modo universal
e igualitério. Dessarte, caso invidvel economicamente sua concretizagdo, o
direito pode acabar se esvaziando.?

2 SARLET, op. cit., p. 208.
3. GARCIA, Lara Rocha. Inovagdo tecnoldgica e direito a satide: aspectos juridicos, econdémicos,
tecnolégicos e de politicas publicas. Curitiba: Juruara, 2017. p. 44-63.
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O neoconstitucionalismo é o responsével por um acréscimo significa-
tivo da autoridade dos tribunais enquanto responsaveis dltimos pela mate-
rializacdo do amplo rol de promessas constitucionais, fomentada também
pela ineficiéncia, muitas vezes involuntdria, dos demais poderes — um Le-
gislativo em mora, que precisa editar inimeras leis para concretizagdo do
extenso rol de direitos dispostos no texto constitucional, e um Executivo
sem recursos para concretiza-los. A conscientizagdo de que nao hé recur-
sos orcamentdrios ilimitados para atender a todas as demandas de saude
existentes de modo universal é vital para a sustentabilidade do sistema.

O protagonismo do Poder Judicidrio, entretanto, torna-se preocupante
a medida que se percebe que a jurisprudéncia estd alheia a esse cendrio,
optando por se socorrer de conceitos abstratos e indeterminados para rea-
lizar microjustica no caso concreto e deixando passar despercebida a crise
do sistema publico de satde e a consequéncia de suas decisoes.

Nessa linha, apenas a titulo de ilustracdo, destacam-se os Recursos Ex-
traordindrios n® 566.471 e 657.718, bem como os Recursos Especiais n®
855.178/SE, 1.203.244/SC, 1.396.300/SC, 1.144.382/AL e 1.657.156/R], jul-
gados em cortes superiores que apenas se preocuparam em impor critérios
objetivos para a concessao dos pleitos individuais, deixando de sopesar as
consequéncias de suas decisdes. Dessa forma, evidencia-se a necessidade
de adogdo de critérios de controle objetivos, de racionalidade econémica,
efetivando os principios estruturadores do Estado de Direito.

O presente trabalho tem por objetivo tratar da judicializagdo da satde a
partir da jurisprudéncia dos tribunais superiores em relagdo aos principais
temas discutidos na justica, tendo como hipétese de investigagao a neces-
sidade do uso do consequencialismo como método de decisdo judicial para
a superacao da dicotomia acesso universal e igualitario ao direito a satude
versus recursos publicos escassos, sem prejuizo da materializagdo em ma-
xima medida possivel do direito a saude.

Para tanto, far-se-a4 uso do método légico-dedutivo, tendo por fonte

a doutrina e a analise de precedentes dos tribunais superiores, além de
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pesquisa de estatisticas envolvendo o tema. O artigo desenvolver-se-a4 em
trés tépicos, além da introdugdo e da conclusdo. O primeiro tratara do
direito a sauide e da problemdtica em torno de sua efetivacido e de sua im-
plementacéao; o segundo apresentard o consequencialismo como método
de decisdo e sua necessidade de aplicacdo pelo Poder Judicidrio apds a in-
troducdo do art. 20 da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), pela Lei n® 13.655/2018. No terceiro tépico serdo apresentados
e discutidos alguns precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Supe-
rior Tribunal de Justica relacionados as questdes mais judicializadas do
direito a saude, abordando a auséncia de preocupagdo com julgamentos a
luz do consequencialismo como método de decisdo judicial e como isso
contribui para o aumento da inseguranga juridica e das dificuldades no
controle do orgamento publico, o que conduz a mais judicializagao e, em
um futuro préximo, a uma maior ineficiéncia do Sistema Unico de Satde,
na medida em que ha uma polaridade funesta entre a escassez dos recur-
sos publicos e o dever do Estado de garantir o direito a saide de forma

universal e igualitaria a toda a populagéo.

2. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E
SUA ASCENDENTE JUDICIALIZACAO

O direito a satide é direito fundamental social inserido no catalogo de di-
reitos sociais do art. 62 da Constituicdo, que prevé um rol de direitos que
visam conferir a igualdade material a todos, ndo se contentando a Cons-
tituicdo com a mera igualdade formal. Os direitos sociais sdo protegidos
contra emendas constitucionais abolitivas (art. 60, § 42, IV), sio multifun-
cionais e gozam de dupla dimenséo, objetiva e subjetiva, o que implica o
reconhecimento de sua aplicabilidade imediata (art. 5%, § 1°).

O que pretendia o constituinte ao inserir referido direito no rol dos

direitos fundamentais era, em um primeiro momento e a luz do dever
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de implementagdo progressiva dos direitos fundamentais, evitar seu es-
vaziamento, de tal sorte que o minimo existencial em matéria de saide
deve ser visto como um piso minimo, com no¢do bem delimitada, para
as prestagoes jurisdicionais, ndo como um teto maximo.*

Dessarte, o direito a satde bdsica — que compde o minimo exis-
tencial — compreende aquelas prestacdes que podem ser para todos
disponibilizadas e de que todas as pessoas necessitaram, necessitam
ou necessitarao durante sua vida para que tenham condigdes dignas de
sobrevivéncia.® Ndo é, como trata Hachem, “toda e qualquer prestagio

estatal voltada a satisfacdo de um direito social™

que se verd incluida
em seu conteudo indistintamente.

A despeito disso, conforme salientam Sarlet et al. (2015), é no ambito
desse direito “que se manifesta de forma mais contundente a vinculagao
[...] com o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana”.
Nao obstante, como ressalta Loureiro, trata-se de direito marcado por
“zonas de sobreposi¢do com esferas que sdo autonomamente protegidas”,’
a exemplo, entre outras, da vida, da educacdo e do ambiente.

Nesse cendrio, verifica-se que a Constituicdo empregou grandes esfor¢os
para a materializagdo em méaxima medida desse direito por meio da efetiva-
¢ao de agoes e programas na area da saude, trazendo ao longo de seu texto
uma série de dispositivos definidores de direito e de cunho impositivo de
deveres que tratam sobre o tema, como incisos IV e XXII do art. 72, inciso
I do art. 23, inciso XII do art. 24, inciso I e VII do art. 30, inciso VII do

4. HACHEM, Daniel Wunder. Minimo existencial e direitos fundamentais econémicos e sociais:
distingdes e pontos de contato a luz da doutrina e jurisprudéncia brasileiras. In: HACHEM,
Daniel Wunder; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito puiblico no Mercosul: intervengdo
estatal, direitos fundamentais e sustentabilidade. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 205-240.

5. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2011.

6. HACHEM, op. cit., p. 205-240.

. LOUREIRO, Joao Carlos. Direito a (protecgdo da) satde. In: MIRANDA, Jorge (Coord.). Estudos

em homenagem ao professor doutor Marcello Caetano: no centendrio do seu nascimento. Lisboa:
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2006, v. 1, p. 660.

~
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art. 34, inciso IV do art. 167, art. 196, 197, 198, 200, inciso VII do art. 208,
§3° do inciso II do art. 220 e art. 227.%

Entre o amplo rol elencado, Sarlet (1998) destaca que é nos artigos 196
e ss. que o direito a saide encontrou maxima concretizagdo sob o ponto de
vista normativo-constitucional, com destaque para as normas que tratam
da organizagio e dos beneficios do Sistema Unico de Satide, bem como do
fornecimento de medicamentos. Contudo, a necessidade de intermediacéo
legislativa e executiva apresenta-se como Obice a sua eficicia plena, cuja
exigibilidade judicial vem se apresentando como saida.

Alids, é em razdo das deficiéncias na intervenc¢do do Executivo e do Le-
gislativo que os tribunais passaram a se incumbir da responsabilidade de
materializar, em Gltima anélise, o amplo rol de promessas constitucionais.

O relatério Judicializagdo da satide no Brasil, elaborado pelo Conselho
Nacional de Justica, aponta que houve um crescimento de aproximadamen-
te 130% no nimero de demandas de primeiro grau envolvendo o direito a
saude do ano de 2008 para 2017.°

Dados levantados pelo Tribunal de Contas da Unido em auditoria rea-
lizada no ano de 2017 apontam, ainda, que os gastos federais com o cum-
primento de decisoes judiciais para aquisicdo de medicamentos e insumos,
de 2008 a 2015, sofreram um aumento de mais de 1.300%, saltando de R$
70 milhoes para R$ 1 bilhdo.*

No periodo de 2010 a 2015, mais de 53% dos gastos se concentraram
em trés medicamentos que ndo fazem parte da Relagdo Nacional de Medi-
camentos Essenciais (RENAME), sendo que um deles ndo possuia sequer
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

8. SARLET, Ingo Wolfgang. Nota do coordenador cientifico. Revista de Defensoria Piiblica, ano 1,
n. 1, jul./dez. 2008.

9. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em niimeros, 2018.Disponivel em: https://www.
cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df225.pdf. Acesso em:
3 set. 2019.

10. BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Auditoria Operacional sobre Judicializagdo da Satde.
Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/auditoria-operacional-sobre-judicia-
lizacao-da-saude.htm. Acesso em: 3 set. 2019.
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Considerando-se os processos ajuizados até 31 de dezembro de 2018 e em
tramite em primeiro e em segundo graus, nos Juizados Especiais, no Superior
Tribunal de Justica, nas Turmas Recursais e nas Turmas Regionais de Unifor-
mizacdo, cumulativamente, foram identificadas 2.228.531 demandas sobre a
judicializagdo da satde. Entre os assuntos mais recorrentes, destacam-se o for-
necimento de medicamentos no SUS (544.378 demandas) e o tratamento médi-
co-hospitalar e/ou fornecimento de medicamentos no SUS (259.334 demandas).*

Os dados apresentados demonstram como a judicializagdo da satde cres-
ce a cada dia no pafs — sem perspectivas de solucdo desse problema a curto
prazo. Néo é por outro motivo que Rogério Luiz Nery da Silva e Yuri Schnei-
der asseveram que, no Brasil, além de se chegar a um Estado Democriético de
Direito no qual o poder deslocou-se para o Judicidrio, encarregado de contra-
balancear as ineficiéncias dos demais poderes, a situagao é agravada, “pois se
proclama, na Constituicdo, um Estado Democrdtico de Direito sem a anterior
concretizacdo de um Estado Social”.*?

Destaca-se o cendrio de escassez de recursos disponiveis no SUS, viabi-
lizando a busca por alternativas para ampliagdo do acesso a sailde enquanto
direito social. Sobre o tema, afirma Garcia:

O financiamento do SUS néo tem sido suficiente para assegurar recursos
financeiros adequados ou estéaveis para o sistema publico. [...] O SUS, por-
tanto, dispde de menor volume de recursos publicos para o atendimento as
necessidades de satde da populagdo que aquele previsto quando o sistema
foi criado, com o objetivo de se tornar um sistema de saide universal e

equitativo no Brasil, financiado com recursos publicos.'

11. SCHULZE, Clenio Jair. Niimeros de 2019 da judicializa¢do da satide no Brasil. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/numeros-de-2019-da-judicializacao-da-saude-no-brasil.
Acesso em: 3 set. 2019.

12. SCHNEIDER, Yuri; SILVA, Rogério Luiz Nery da. O reflexo das crises interconectadas do Estado
contemporaneo na transformagdo dos direitos humanos fundamentais sociais. A&C — Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 137-138, jan./mar. 2016.

13. GARCIA, Lara Rocha. Inovagdo tecnoldgica e direito a saiide: aspectos juridicos, econdémicos,
tecnolégicos e de politicas ptblicas. Curitiba: Juruarg, 2017. p. 44-63.
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Verifica-se um alarmante cendrio envolvendo a judicializa¢do da satde,
composto, de um lado, por uma ampla carta de direitos previstos constitu-
cionalmente, que devem ser satisfeitos pelo Estado, multiplicada por uma
crescente populagdo e, de outro, uma ascendente divida pdblica somada ao
exorbitante nimero de agdes judiciais, uma balanga que ndo encontrara o
justo meio sendo por meio de uma racionalizagao do método interpretativo
por parte dos tribunais, para os quais se deslocou a competéncia efetiva de
materializar referida carta de direitos para muitos casos ndo contemplados

adequadamente pelo poder ptblico.

3. O CONSEQUENCIALISMO COMO
METODO DE DECISAO

Infere-se ser imprescindivel a busca pelo equilibrio entre os pilares do
direito a saude, enquanto direito de todos, e o or¢amento publico que
o financiard, tendo em mente que ambos precisam um do outro — es-
pecialmente em se pensando na sustentabilidade do préprio SUS como
atendimento integral e universal, nos termos da Constitui¢do Federal e
da lei de regéncia.”*

Nesse contexto, inserem-se a andlise economica do Direito e o con-
sequencialismo como método de decisdo. A associagdo entre o Direito e
a Economia é pertinente na medida em que, enquanto o Direito regula o
comportamento humano, a Economia estuda como o ser humano toma
decisdes e se comporta diante da escassez de recursos.”

Ao tomar uma decisao, os agentes econdmicos avaliam os custos e os

beneficios das diferentes alternativas disponiveis, analise que é essencial-

14. PEREIRA, Ana Lucia Pretto. Reserva do Possivel: judicializagao de politicas publicas e jurisdi¢gdo
constitucional. Curitiba: Jurua, 2014. p. 47.

15. GICO JUNIOR, Ivo T. Metodologia e epistemologia da anélise econdmica do Direito. Economic
Analysis of Law Review, v. 1, n. 1, p. 8, jan./jun. 2010.
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mente consequencialista, ja que leva em consideragdo o que vai acontecer
depois de tomada a decisdo.'® Esse método de decisdo obriga o julgador
a levar em consideracdo as consequéncias préticas de suas decisdes, ndo
apenas valores abstratos.

O método ganha importancia apds a vigéncia do contexto neoconstitu-
cionalista — que, apesar de valorizar os principios, ndo se preocupa com as
consequéncias das leis ou das decisoes judiciais. O neoconstitucionalismo,
por sua vez, sucedeu o juspositivismo — com foco no cardter normativo e
também sem se preocupar com as consequéncias — e o jusnaturalismo —
que valorizava o direito natural.”” Apds essas correntes, a andlise econd-
mica do Direito comecou a ser discutida no Brasil e o consequencialismo
foi finalmente positivado pela Lei n® 13.655/2018, que reformou a Lei de
Introducédo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

De acordo com o artigo 20 do referido diploma, “nas esferas administra-
tiva, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao”.

Portanto, indene de dividas que é necessario analisar as consequéncias
praticas das decisdes referentes ao direito a sadde. Apesar de se tratar de
direito fundamental, que deve ser garantido a todos, devem-se levar em con-
sideracao as externalidades geradas. Muitas vezes, ao se atender a demanda
individual, cujo custo nao estava previsto no planejamento orgamentario, o
valor é abatido daquele que estava destinado a outras finalidades ptublicas.

E claro que aqui ndo se est4 a defender nenhum radicalismo, assim como
se questiona o extremismo dos argumentos que nao levam em conta as ex-
ternalidades negativas, mas se defende que as consequéncias passem a ser
apuradas como, conforme relata Schuartz (2008), “elementos constitutivos

da fundamentacdo das decisdes, que devem [...] ser inseridas e contempla-

16. PORTO, Antonio José Maristrello. Principios da Andlise do Direito e da Economia. In: PORTO,
Antoénio José Maristrello; SAMPAIQ, Patricia Regina Pinheiro; PINHEIRO, Armando Castelar
(orgs.). Direito e Economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019. p. 5.

17. GICO JUNIOR, op. cit., p. 9-16.
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das [...] com peso no maximo igual ao peso conferido a argumentos nao
consequencialistas”,'® nos exatos moldes do disposto na LINDB.

Nao obstante, considerando que o Judicidrio passou a ocupar posicdo
determinante no standard das politicas publicas, ndo ha que se olvidar da
necessidade de que compreenda que toda escolha implica custos de opor-
tunidade. O Estado nédo possui recursos ilimitados para tudo materializar
em maxima medida para todos."

Nessa seara, ja que decisoes pautadas apenas no neoconstitucionalis-
mo deixam de lado as consequéncias e que as normas nem sempre terdo
por resultado aquilo que visavam obter quando de sua criagdo, a somatéria
da racionalidade pratica advinda da adogdo do método consequencialista
apresenta-se como imprescindivel a concregdo eficaz dos objetivos e dos
valores preceituados pelo ordenamento, com menor onus aos direitos da
coletividade, na medida em que permitird a andlise acerca do atingimento
efetivo do interesse cuja lei tutela. Além disso, dara ensejo a decisdes uni-
versais mais alinhadas ao sistema juridico.*

Diante dessa perspectiva, caberd ao magistrado complementar e inte-
grar o ordenamento juridico por meio do exercicio de juizo de proporcio-
nalidade do custo-beneficio, avaliando as futuras consequéncias decorren-
tes da aplicacdo de determinada norma para fins de sopesar sua aplicacio
ou sua validade no caso concreto, para além da aplicac¢do de principios, o
que lhe permitird atender ao bindmio legalidade-resultado.*

O juizo de validade da norma passard a estar relacionado as suas

consequéncias, as quais serdo avaliadas pelo intérprete dentro do “con-

18. SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e malandra-
gem. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 248, p. 130-158, maio 2008. ISSN 2238-
5177. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/41531/40881.
Acesso em: 28 out. 2019

19. CATEB, Alexandre Bueno et al. Direito e economia no Brasil. Sdo Paulo: Editora Atlas SA, 2014.

20. TORRES, Ricardo Lobo. O consequencialismo e a modulagao dos efeitos das decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, Renovar, n. 21, p. 541-547, 2011.

21. (ARAGAO, 2009, p. 29-52)
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texto legal, politico, social, econémico ou institucional em que sera
implementada”.??

Tendo em vista a relevancia que vem ganhando o método consequen-
cialista e sua positivagdo no ordenamento juridico brasileiro, cumpre ve-
rificar se os Tribunais Superiores estdo analisando as consequéncias de

suas decisdes.

4. A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES EM RELACAO AO
DIREITO A SAUDE: AUSENCIA DE UMA
ANALISE CONSEQUENCIALISTA

No contexto da justica brasileira, os assuntos que mais tém se repetido,
como brevemente mencionado, sdo pleitos individuais por medicamentos
e procedimentos clinico-hospitalares, os quais representam o que Elida
Graziane Pinto chama de década estéril de microjustica na satide no STF.*

A propésito, no ambito da Corte Suprema, hé cerca de uma década vem
se prolongando a discussao de trés temas, que juntos afetavam cerca de 42
mil processos, quais sejam: o dever do Estado de fornecer medicamento de
alto custo ao portador de doenga grave que nao possui condigdes de com-
pra-lo (Tema n2 6); o dever do Estado de fornecer medicamentos nao regis-
trados pela Anvisa (Tema n2 500); e a responsabilidade solidaria dos entes
federados pelo dever de prestar assisténcia a saide (Tema n2 793).

Por outro lado, no ambito do Superior Tribunal de Justica, a fim de esta-
belecer critérios de decisao em prol da segurancga juridica, a Primeira Segdo,

em abril de 2018, ao julgar o REsp n® 1.657.156/R], tragou requisitos objetivos

22. CATEB, op. cit.

23. PINTO, Elida Graziane. Uma estéril década de microjustica da satide no STF reclama novas
respostas. CONJUR, 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-mai-21/contas-vis-
ta-esteril-decada-microjustica-saude-stf. Acesso em: 3 set. 2019.
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para a concessdo de medicamentos ndo incorporados em atos normativos
do SUS, quais sejam: a¢) comprovacao por meio de laudo médico fundamen-
tado e circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente sobre a
imprescindibilidade ou a necessidade do medicamento, assim como da ine-
ficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;
b) incapacidade financeira de arcar com o custo de medicamento prescrito;
e ¢) existéncia de registro na Anvisa do medicamento.*

Houve modulagao dos efeitos da decisdo, tendo em vista que a exigéncia
dos mencionados requisitos se deu a partir da conclusao do julgamento do
recurso, ndo alcangando os processos suspensos desde a afetagdo do tema
repetitivo. Portanto, apesar de uma postura ativista, o tema de forneci-
mento de medicamentos sem registro na Anvisa quedou-se superado com
a publicacdo do Recurso Especial supramencionado.

Como se vé, nota-se que o entendimento firmado nesse caso paradigma-
tico ndo inclui o método consequencialista de andlise do custo-beneficio ou
das consequéncias préticas da decisdo. Os tribunais superiores, para longe
de materializar o direito a saide no macrossistema, apenas trazem critérios
para fins de racionalizar o método decisério no caso concreto, como se os
casos ligados ao direito ndo envolvessem maiores e outras consequéncias,
postura essa que vai de encontro aos artigos 42, 5% e 20 da LINDB.

No STF, no caso do RE 566.471/RN (Tema n® 6), por exemplo, em que
se discutiu o dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo ao
portador de doenga grave que ndo possui condi¢des de compra-lo, o estado
do Rio Grande do Norte se utilizou do raciocinio consequencialista para
embasar seu requerimento:

[...] a decisdo judicial atacada, ao atender a um dnico individuo, compro-

mete as politicas de universalizacdo do servigo de fornecimento de medi-

24. BRASIL. Supremo Tribunal de Justiga. REsp: 1657156 R] 2017/0025629-7. Rel. Ministro BE-
NEDITO GONGCALVES, PRIMEIRA SECAQ, julgado em 25/04/2018, DJe 04/05/2018.Dis-
ponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/574252474/recurso-especial-resp-
-1657156-1j-2017-0025629-7/inteiro-teor-574252509. Acesso em: 22 set. 2021.
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camentos, prejudicando os cidaddos em geral; debilita investimentos nos
demais servigos de satide e em outras 4reas, como seguranga e educagio;
viola a reserva do possivel e a legalidade or¢amentdria; bem como néo en-
contra base constitucional, ante o carater programadtico das normas, pre-

vistas na Carta, sobre saude.

Em 11 de margo de 2020, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, des-
proveu o recurso extraordindrio, restando vencido parcialmente o ministro
Edson Fachin, que lhe dava parcial provimento, mas foi deliberada a fixagdo
da tese para fins de repercussdo geral em assentada posterior.

Os autos retornaram a julgamento, no plendrio virtual, realizado de 21
a 28 de agosto de 2020, quando o relator ministro Marco Aurélio apresen-
tou seu voto, com proposta de tese, e os ministros Alexandre de Moraes e
Roberto Barroso divergiram do relator, enquanto o ministro Gilmar Men-
des pediu vista.

A tese proposta pelo ministro Marco Aurélio foi a seguinte:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado,
de medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensagdo em
Carater Excepcional, depende da comprovagdo da imprescindibilidade
— adequacdo e necessidade —, da impossibilidade de substituigdo do far-
maco e da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia
soliddria, respeitadas as disposi¢cdes sobre alimentos dos artigos 1.694 a
1.710 do Cédigo Civil.

Nota-se, na tese sugerida e no voto do relator, que nao foi adotado o conse-
quencialismo como método de decisdo. Pelo contrario, o ministro Marco
Aurélio afirmou que os argumentos relacionados as consequéncias da deci-
sdo no orcamento publico ndo podem ser utilizados para indeferir o forneci-

mento de medicamentos, como ja havia afirmado em controvérsias andlogas:
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o Estado deve assumir as fungdes que lhe sdo préprias, sendo certo, ainda,
que problemas orcamentédrios ndo podem obstaculizar o implemento do
que previsto constitucionalmente (recurso extraordinéario n® 195.192/RS,

de minha relatoria, Primeira Turma, julgado em 22 de fevereiro de 2000).

Diante da auséncia de consenso, o ministro Alexandre de Moraes sugeriu

a fixacdo de tese no seguinte sentido:

Na hipétese de pleito judicial de medicamentos ndo previstos em listas
oficiais e/ou Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT), in-
dependentemente de seu alto custo, a tutela judicial serd excepcional
e exigira previamente — inclusive da andlise da tutela de urgéncia —, o
cumprimento dos seguintes requisitos, para determinar o fornecimen-
to ou ressarcimento pela Unido: (a) comprovacgido de hipossuficiéncia
financeira do requerente para o custeio; (b) existéncia de laudo médico
comprovando a necessidade do medicamento, elaborado pelo perito de
confian¢a do magistrado e fundamentado na medicina baseada em evi-
déncias; (c) certificacdo, pela Comissdo Nacional de Incorporagéo de Tec-
nologias no Sistema Unico de Satide (CONITEC), tanto da inexisténcia
de indeferimento da incorpora¢do do medicamento pleiteado quanto da
inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; (d) atestado
emitido pelo CONITEC, que afirme a eficdcia, seguranca e efetividade do
medicamento para as diferentes fases evolutivas da doenga ou do agravo
a saude do requerente, no prazo maximo de 180 dias. Atendidas essas
exigéncias, ndo serd necessaria a andlise do bindmio custo-efetividade,

por ndo se tratar de incorporagdo genérica do medicamento.

Por entender que o voto do ministro Alexandre de Moraes nao incorpora
integralmente o parametro procedimental de realizagdo de didlogo interins-
titucional entre o Poder Judicidrio e entes ou pessoas com expertise técnica

na area da satde, o ministro Roberto Barroso sugeriu nova tese:
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O Estado nao pode ser obrigado por decisdo judicial a fornecer medicamen-
to ndo incorporado pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipéteses
excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos: (i) a incapacidade fi-
nanceira de arcar com o custo correspondente; (ii) a demonstragdo de que
a ndo incorporac¢ido do medicamento néo resultou de decisido expressa dos
6rgaos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorpo-
rado pelo SUS; (iv) a comprovacédo de eficdcia do medicamento pleiteado
a luz da medicina baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda
necessariamente em face da Unido, que é a entidade estatal competente
para a incorporacdo de novos medicamentos ao sistema. Ademais, deve-se
observar um parametro procedimental: a realizagdo de dialogo interinsti-
tucional entre o Poder Judicidrio e entes ou pessoas com expertise técnica
na 4rea da saide tanto para aferir a presenga dos requisitos de dispensa-
¢do do medicamento, quanto, no caso de deferimento judicial do formaco,
para determinar que os 6rgdos competentes avaliem a possibilidade de sua

incorporagdo no ambito do SUS.

Resta aguardar o final do julgamento, com anseio de que o Supremo Tri-
bunal Federal tome por base o método consequencialista no momento de
fixagdo da tese, para decidir da melhor maneira sobre a celeuma da obriga-
toriedade, ou ndo, de o Estado fornecer medicamento de alto custo a porta-
dor de doenga grave que ndo possui condi¢des financeiras para compra-lo.

No que se refere aos medicamentos nao registrados pela Anvisa (Tema
n° 500), no julgamento do RE 657.718, em maio de 2019, foi fixada a seguin-
te tese pelo STF:

1. O Estado nédo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimen-
tais. 2. A auséncia de registro na Anvisa impede, como regra geral, o
fornecimento de medicamento por decisdo judicial. 3. E possivel, excep-
cionalmente, a concessdo judicial de medicamento sem registro sanita-

rio, em caso de mora irrazodvel da Anvisa em apreciar o pedido (prazo
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superior ao previsto na Lei n® 13.411/2016), quando preenchidos trés re-
quisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil
(salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doencgas raras e ultrarraras);
(ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulagdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com
registro no Brasil. 4. As a¢cdes que demandem fornecimento de medica-
mentos sem registro na Anvisa deverdo necessariamente ser propostas

em face da Unido.

Da anélise dos critérios fixados pela tese, nota-se a auséncia de preocupagao
com as consequéncias da decisao. Para afastar a regra geral que impede o
fornecimento de medicamento nao registrado na Anvisa, o STF fixou trés
requisitos objetivos a serem preenchidos no caso de mora irrazodvel da
apreciagdo do pedido pela Anvisa — pedido de registro no Brasil, registro
no exterior e inexisténcia de substituto terapéutico registrado no Brasil.
Entre os requisitos, ndao hd qualquer remissdo aos custos do medicamento
para o or¢camento publico.

Em relagdo a questdo da responsabilidade solidaria dos entes federa-
dos pelo dever de prestar assisténcia a satde (Tema n® 793), ao analisar
o mérito do Recurso Extraordindrio n® 855.178/SE, em marco de 2015, o
Supremo Tribunal Federal, por maioria, se limitou a reafirmar a jurispru-
déncia dominante sobre a matéria, mencionando iniimeros precedentes
sobre a responsabilidade soliddria dos entes quanto ao fornecimento de
medicamentos e tratamentos.

A jurisprudéncia foi firmada pelo Plendrio da Corte, em abril de 2010,
no julgamento da Suspensao de Seguranca 3.355, de relatoria do ministro
Gilmar Mendes, no sentido de que o tratamento médico adequado aos ne-
cessitados se insere no rol dos deveres do Estado, sendo responsabilidade
solidaria dos entes federados, podendo figurar no polo passivo qualquer um
deles em conjunto ou isoladamente. O entendimento foi fundamentado nos

artigos 23, II e 196, ambos da Constituicao Federal.
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No entanto, o reconhecimento da responsabilidade solidaria agravou
o cendrio ji alarmante, trazendo consequéncias gravosas para todos os
entes. A judicializagdo de um medicamento em face de um municipio faz
com que esse passe, em razdo de determinacdo judicial, a ter que arcar
com valores que extrapolam em muito aquilo que é capaz de suportar, o
que coloca em risco suas finangas. Por sua vez, ante a concessdo indis-
criminada de medicamentos pelo Judicidrio, os Estados passam a ter de
incorporar medicamentos que ndo possuem amparo técnico do CONI-
TEC apenas para facilitar seu processo de aquisi¢do. Além disso, a Unido
passa a ter de sistematizar a distribuicdo de medicamentos sem controle
de uso e estrutura vantajosa se comparada ao SUS.*

Dessarte, ha que se ressaltar que, apesar de todos os entes possuirem
dever uno de efetivacdo do direito a saide, certo é que a divisdo de respon-
sabilidades no Sistema Unico de Satde “segue uma gradagdo ascendente:
centripeta na ampliacdo das responsabilidades técnicas e de financiamen-
to; e centrifuga na atribuicdo de execugao das agoes e servicos de saude”.?

E por esse motivo que a Lei n2 8.080/1990, obedecendo aos comandos
constitucionais, especialmente ao longo dos artigos 16 a 19, elenca que o
custeio dos medicamentos deve seguir a logica da integralidade do trata-
mento e da complexidade, atribuindo aos entes competéncia especializa-
da, de tal sorte que ao municipio compete, em regra, apenas o tratamento
béasico e que o que extrapolar esse ambito devera ser repartido entre os
demais entes ou provido pela Unido.

Desse modo, evidenciou-se que o entendimento adotado pelo STF, ao
ignorar a légica constitucional, acarretou desordem administrativa, afetan-

do ndo s6 o paciente, mas todos os usudrios.”

25. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 855178 ED. Rel. LUIZ FUX. Relator p/ acérdao: EDSON
FACHIN. Tribunal Pleno. Julgado em 23/05/2019, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL — MERITO. DJe-090. DIVULGACAO 15-04-2020. PUBLICAGAO 16-04-2020.

26. Ibidem.

27. Ibidem.
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Portanto, mais coerente seria, atendendo aos comandos constitucionais
e a logica de competéncias adotada pela Lei do SUS, adotar o entendimen-
to de que a demanda deve ser proposta em face do ente devido, ou seja, da
“pessoa politica com competéncia administrativa [...], ressalvada a respon-
sabilidade subsididria da Unidao”.?®

Ato continuo, o contrassenso perdurou no dambito dos demais julgados,
apesar de o municipio do Rio Grande do Norte, no caso do RE 566.471/RN,
do estado do Rio de Janeiro, no RE 1.657.156/R], e da Unido, no RE 855.178/
SE, terem alertado acerca das desastrosas consequéncias, utilizando-se de ra-
ciocinio tipico do método consequencialista e sustentando, em sintese, que as
decisoes judiciais que atendem a um dnico individuo: i) ignoram o cenario de
escassez de recursos que impoe eleicdo de prioridades e escolhas; ii) colocam
em risco as politicas de universalizagéo do servigo de fornecimento de medi-
camentos e prejudicam os cidaddos, em completa violagdo aos principios de
universalidade e isonomia; ii7) debilitam os investimentos nos demais servigos
de saiide e outras dreas; iv) violam a reserva do possivel e a reserva orcamen-
taria; v) ndo se fundamentam na Constituigdo, diante do cardter programatico
das normas sobre saude; e (vi) infringem os dispositivos da Lei n® 8.080/1990.

Diante das nefastas consequéncias da aplicagdo da solidariedade entre os
entes federativos, em sede de Embargos de Declaragdo opostos pela Unido
no RE 855.178/SE, o Supremo Tribunal Federal voltou a se debrugar sobre o
tema. Na ocasido, em maio de 2019, apesar de rejeitar os Embargos de Decla-
ragdo quanto ao mérito, reconheceu-os com o objetivo de detalhar e esclare-

cer o sentido da tese da responsabilidade solidéria, que restou assim fixada:
Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo soli-
dariamente responsaveis nas demandas prestacionais na drea da saide e,

diante dos critérios constitucionais de descentralizacio e hierarquizagéo,

compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as re-

28. BRASIL, op. cit.
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gras de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem

suportou o 6nus financeiro.

A tese foi fortemente influenciada pelo Enunciado 60 da II Jornada de Direito
da Saide/CN], que trouxe uma alternativa ao imbrdglio criado ao dispor que
o magistrado podera, ao conceder liminar ou medida definitiva, direcionar
“o0 seu cumprimento a determinado ente, conforme as regras administrati-
vas de reparticdo de competéncias, sem prejuizo do redirecionamento em
caso de descumprimento”.

A tramitagdo do RE 855.178/SE demonstra que, em um primeiro mo-
mento, o STF, por maioria, pelo Plendrio Virtual, se limitou a reafirmar a
jurisprudéncia dominante sobre a matéria, sem qualquer analise sobre as
consequéncias de sua decisdo, afirmando que, diante da responsabilidade
soliddria dos entes federados em conferir tratamento médico adequado, o
polo passivo poderia ser composto por qualquer um deles. No entanto, dian-
te das consequéncias desastrosas da decisdo, o Supremo se viu obrigado a
analisar o tema com mais profundidade quando da oposicao dos embargos
de declaracéo e levou-os ao Plendrio Fisico.

No julgamento dos embargos de declaragao, o ministro Edson Fachin ex-
pos as distor¢oes decorrentes da interpretacao e da aplicagao, pelos operado-
res do direito, do entendimento firmado sobre a solidariedade dos entes. Fo-

ram trazidos os seguintes argumentos, com respaldo no consequencialismo:

1) AUMENTO DA JUDICIALIZAGAO EM MATERIA DE SAUDE APOS
A FIXACAO DA TESE DA SOLIDARIEDADE — TAL QUAL ENUNCIADA
(E NAO COMO DEVE SER LIDA E INTERPRETADA) — COM O COR-
RELATO AUMENTO DOS GASTOS PUBLICOS COM SAUDE, SEM A
CORRELATA MELHORA NO SISTEMA PUBLICO DE SAUDE. O siste-
ma gasta mais e atende pior.

2) DESESTRUTURACAQO DO SUS: a compreensio de que qualquer cida-

ddo pode demandar de qualquer pessoa politica, independentemente do
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que preveem a lei e as pactuagdes no ambito do SUS sobre a respectiva
atribuicdo, aliada ao fato de ndo se admitir o chamamento (do ente correto)
ao processo, tende a acarretar a faléncia do SUS em médio ou longo prazo.
3) Por fim, em muitas oportunidades, ha SOBREPOSICAO ou AUSENCIA
DE CUMPRIMENTO DA DETERMINACAO JUDICIAL - ao se aceitar
que o cidaddo pode acionar qualquer ente (e que este ndo pode apontar
quem seria legalmente responsavel pela obrigacdo e chamd-lo ao proces-
s0), evidencia a dificuldade da tese, que é corroborada pela possibilidade
de condenacdo de pequenos municipios a arcarem com tratamentos e
medicamentos literalmente milionarios, incluindo transplantes, de for-
ma a serem obrigados a utilizar quase todo o seu orgamento para satude
no atendimento de demandas que deveriam ser propostas contra a Unido

ou contra o Estado.

A fundamentagdo consequencialista é de extrema importéncia, no entanto,
no caso do RE 855.178/SE, somente foi adotada em sede de embargos de
declaragao, sendo ignorada no julgamento do mérito do recurso extraor-
dindrio. E, apesar de o voto vencedor ter sido o do ministro Edson Fachin,
a interpretacdo néo logrou uniformidade.

O que se espera é que, ao se interpretar o tema 793, sejam levadas em
consideragdo as regras do SUS, entre elas, a regra de ouro, de ser sistémi-
co e organizado em regides de saide, com competéncias definidas para
cada ente federativo.”

De um modo geral, analisando detidamente as decisdes, verifica-se que
o Supremo Tribunal Federal costuma ignorar o imprescindivel debate im-
posto pela crise da saude, recorrendo-se a ideia de satilde como direito ao
minimo existencial imponderavel frente a argumentos de ordem orcamen-

taria. Também se socorre de ampla jurisprudéncia que, ao longo de décadas,

29. MELO, Felipe Barreto de. O tema 793 do STF e o dissenso juridico. Aqui tem SUS?. Direito em
comprimidos, 2020. Disponivel em: https://direitoemcomprimidos.com.br/tema-793-stf-dissen-
so-juridico/. Acesso em: 19 out. 2020.
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conservou idéntica compreensao sem sequer adentrar no referido debate,
partindo da légica da “realidade como ela é”, como se ndo houvesse aspi-
racdo a mudanga diante de um instituto ou regramento que nao mais se
conforma com a realidade posta ou anteposta ao longo da evolugéo, inter-
pretacdo que se revela inadequada e irresponsavel.*

As decisdes devem sempre ser dadas com olhos para o futuro e sua fun-
damentacéo, corresponder as necessidades humanas e sociais, fugindo da
mera analise retroativa — bem diferente dos julgados em comento. Inclu-
sive, a ideia de revolucéo cientifica adotada por Thomas Kuhn representa
com exatiddo o atual cendrio.*

O paradigma do neoconstitucionalismo puro e simples deve ceder espago
gradativamente ao novo paradigma em que hd auxilio do consequencialis-
mo e das ferramentas fornecidas pela analise econémica do Direito. Alids,
é o0 que preceitua a LINDB, em seus artigos 42, 5% e 20, ao vedar fundamen-
tacdo com base exclusivamente em valores juridicos abstratos, impondo a
necessidade de andlise do custo-beneficio para motivar a deciséo.*

Nao obstante, diante do cendrio atual de divida publica crescente e
gastos para além do que comporta o or¢amento, ndo ha mais espago para
decisoes de ordem abstrata alheias ao mundo dos fatos, como também nao
hd lugar para a tentativa de se perfazer politica ptblica individual de modo
ineficiente e dispendioso, com possibilidade de inviabilizacdo do préprio
direito coletivo a saude. O julgador precisa realizar juizo de ponderacgao de
todas as possibilidades e de todas as circunstincias para, sé entdo, definir

as prioridades e a finalidade da norma.

30. (ARAGAO, 2009, p.29-52)
31. SOUZA NETTO, Jose Laurindo de. A centralidade da jurisdi¢do como fonte reveladora de di-
reito: a busca da cientificidade perdida. Compedi Law Review, v. 1, n. 13, p. 8-28, 2016.

=

32. KHUN, Thomas S.A. A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Editora Perspecti-
va SA, 1997. Resenhado por Roberta Chiesa Bartelmebs. Ensaio Pesquisa em Educagdo em
Ciéncias, v. 14, n. 3, p. 351-358, 2012.
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5. CONCLUSAO

Nao héa que se olvidar que a saude é direito fundamental social que im-
poe ao Estado o dever de atuar positivamente para sua implementacdo em
mdximas medida e eficdcia, ja que positivado nos artigos 62 e 196 a 200 da
Constituicao Federal.

Igualmente, ndo ha ddvidas de que o Sistema Unico de Satde foi institui-
do com o fim de garantir integral assisténcia a saide dos cidaddaos de modo
universal e irrestrito, regulamentado pelas Leis n® 8.142/1990 e n® 8.080/1990.

No entanto, a falta de satisfagdo espontanea do direito a satde levou a
uma sobrevaloriza¢do do Poder Judicidrio. Nao é de hoje que os tribunais
vém recebendo incumbéncia de, em dltima anélise, materializar o rol de
promessas constitucionais. Alids, o relatério do CNJ, referente aos anos de
2008 a 2017, j& apontava para esse cendrio.

A problemitica se acentua quando os tribunais superiores, enquanto
uniformizadores de jurisprudéncia, indenes ao arrepio das consequén-
cias de suas decisoes, editam uma série de teses de observancia obriga-
téria acerca de temas ligados a saide que movimentam mais de 42 mil
processos — o dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo
ao portador de doencga grave que ndo possua condi¢des de compra-lo, o
dever do Estado de fornecer medicamentos nao registrados na Anvisa e
a responsabilidade soliddria dos entes federados pelo dever de prestar as-
sisténcia a saide —, optando por fazer microjustica no caso concreto sem
levar em conta a escassez dos recursos publicos, ficando claro que todos
esses temas nao foram analisados pelo método consequencialista, dever
do julgador, conforme art. 20 da LINDB.

No tocante a responsabilidade dos entes, ndo se pode ignorar a légica
constitucional. Dessarte, as demandas devem ser propostas seguindo a 16-
gica de competéncias adotadas pela Lei 8.080/1990, a qual atende aos co-
mandos constitucionais, sob pena de desordem administrativa e financeira

que afetard todos os usudrios.
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Dentro da légica de responsabilidade soliddria adotada pelo STF, foi
buscada uma saida, inclusive com influéncia do Enunciado 60 da II Jorna-
da de Direito Civil, em que se fez um detalhamento da tese no ambito dos
Embargos de Declaragdo, especificando que deve haver um direcionamento
do cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e de-
terminacdo de ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro.

Nao obstante, quanto as demais teses fixadas e ainda pendentes de definicéo,
fica evidente a necessidade de mudanca do paradigma interpretativo adotado.

Interpretagdes com base em conceitos e valores juridicos abstratos sem
andlise do custo-beneficio ndo tém mais espago diante de um contexto de
crise acentuada, especialmente quando despidas de legitimagdo intrinseca,
podendo inviabilizar o préprio direito a saide, que deve ser garantido a todos.
Inclusive, a propria LINDB, em seus artigos 42 5% e 20, veda fundamentagoes
pautadas exclusivamente em principios, impondo que também se pondere o
binémio custo-beneficio.

Mesmo que néo fosse o caso, a necessaria compreensido do contetido do di-
reito fundamental social a satide leva ao entendimento de que esse ndo abrange,

segundo Hachem,* “

toda e qualquer prestacdo estatal voltada a satisfacdo de
um direito social”, mas o direito basico a satide, ou seja, aquelas prestacoes ma-
teriais universais, comuns a todas as pessoas para que vivam de forma digna.

Ato continuo, considerando que o Judiciario passou a ocupar o cerne da
materializag¢do das politicas publicas de satde, é imprescindivel que com-
preenda que, se o Estado ndo tem como materializar todos os tratamentos
e todos os medicamentos disponiveis no mercado a todos os cidaddos, em
razdo da escassez or¢amentdria, e se toda escolha implica custo, caso o Judi-
cidrio escolha potencializar ao médximo o direito individual & satde, deixard

de garantir o atendimento integral, universal e sustentavel do préprio SUS.

33. HACHEM, Daniel Wunder. Minimo existencial e direitos fundamentais econdmicos e sociais:
distingdes e pontos de contato a luz da doutrina e jurisprudéncia brasileiras. In: HACHEM,
Daniel Wunder; BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito puiblico no Mercosul: intervengdo
estatal, direitos fundamentais e sustentabilidade. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 205-240.
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Embora a garantia individualizada do direito a saide em maxima medi-
da, em um primeiro momento, pareca atraente, quando se considera de que
se tem de abrir mao para persegui-la, nota-se como é indesejavel e utépica
essa concessdo desmedida pelo Poder Judiciario.

Por esse motivo, a cldssica ideia de justica deve ser tratada de maneira
racional, por meio de critérios de controle objetivos, recorrendo o intérpre-
te ao método consequencialista para tomar a decisdo mais acertada, reali-
zando, no mundo dos fatos, os objetivos juridicos que incumbem ao Estado

atingir sem maiores efeitos colaterais.
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Analise economica do Direito nos
contratos de locagdo comercial
em tempos de restricoes de
abertura e acesso ao comércio

Bruna Greggio

Franciele Cit

1. INTRODUCAO

Um tema em voga atualmente em ambito académico e na pratica judicia-
ria é o reflexo da pandemia de covid-19 nos contratos em geral, sobretudo
nos contratos de locacdo comercial de atividades ndo essenciais, que, na
grande maioria dos municipios, foram impactadas pelas severas restrigoes
de funcionamento e até pelo fechamento total em determinados periodos.
Essas restri¢gdes (ou ordens de fechamento) afetaram profundamente o
faturamento das empresas, o que as levou a solicitar uma diminui¢do no

pagamento dos aluguéis.
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E cedico que essas restricdes nio poderiam ter sido previstas a épo-
ca da elaboracdo do contrato e sdo advindas de um poder competente.
Obviamente, alguns atos normativos foram objeto de discussao no Poder
Judicidrio. Contudo, observa-se que a maioria das decisdes mantiveram
as restricdes impostas, sob pena de invadir a discricionariedade do Chefe
do Poder Executivo.!

Com isso, comegaram a surgir publicagoes académicas e processos ju-
diciais comegaram a surgir sobre as teorias que excepcionam o pagamento
das obrigagdes oriundas do Direito Civil, como a teoria da imprevisdo para
relacdo entre particulares e o fato do principe quando envolvido o poder
publico, abordagens teéricas que serdo aprofundadas na segdo 2. Todavia,
pouco frequente foi a abordagem do problema pela andlise econémica do
Direito, que, como este artigo busca mostrar, é mais efetiva e justa.

Partindo dessa abordagem, o trabalho tem como viés defender a aplica-

¢do da andlise econdmica do Direito aos contratos de locagdo, permitindo

1. “[...] qualquer determinacdo judicial neste sentido néo seria exequivel e invadiria a discriciona-
riedade do Chefe do Poder Executivo, que, repete-se, é quem tem a visdo macro do sistema, ndo
dotada pelo Poder Judiciario. Ou seja, é o Chefe do Poder Executivo quem administra o Muni-
cipio, com ou sem pandemia, devendo agora, mais do que nunca, nesta situagao de calamidade
publica, acurar-se o Judicidrio para ndo substituir a funcdo dos demais Poderes, ndo invadir a
atuacdo dos gestores, sob pena de violagdo do préprio Pacto Federativo”. (BRASIL.Tribunal de
Justiga do Estado do Parand. 1* Vara da Fazenda Publica do Foro Central da Regiao Metropolitana
de Curitiba. Sentenga. Processo n. 0001289-37.2020.8.16.0004. Autor: Promotoria de Protegdo
a Saude Publica de Curitiba. Réu: Municipio de Curitiba. Magistrada Rafaela Mari Turra. Mov.
32.1, p. 12. Julgado em 18/06/2020.

“[...] ndo cabe ao Judicidrio sobrepor-se ao Poder Executivo nesta atividade que lhe é pro-
pria, conforme, alids, vem repetindo o Supremo Tribunal Federal mesmo diante da pandemia
(v.g. ADPF n® 672 e ADI n® 6341), seja porque o poder é discricionario do gestor publico, deven-
do, por isso, ser-lhe assegurada a liberdade de agir, seja porque a visao do Judicidrio é limitada,
ndo tendo condi¢des de avaliar todos os fatores relacionados a questao, até porque demandaria
atividade politica, estranha a atividade judicante.

Solugdo diferente, vale dizer, acabaria por violar o principio da Separacao de Poderes, inerente
ao préprio Estado Democrético de Direito”. (BRASIL.Tribunal de Justica do Estado do Parana. 1*
Vara da Fazenda Publica do Foro Central da Regido Metropolitana de Curitiba. Decis&o. Processo
n.0002117-33.2020.8.16.0004. Autor: Defensoria Publica do Parand. Réu: Municipio de Curitiba e
Fundagédo de Agédo Social. Magistrada Rafaela Mari Turra. Mov. 25.1, p. 12. Julgado em 18/06/2020).
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que haja, em caso de modificagdo tempordria no valor da locagéo, seja por
negociacdo, seja por imposicdo, parametros mais objetivos e eficientes, evi-
tando, assim, inseguranga juridica e consequéncias econdmicas desastrosas.
Serd analisada, ainda, a relagdo de locagdo comercial pela teoria do contrato
incompleto, que vem complementar as teorias que implicam a revisdo dos
aluguéis previamente acordados.

Para isso, indaga-se se a lei 14.010/2020, criada para o periodo pandémico,
com o objetivo de dispor sobre o regime juridico emergencial e transitério das
relagdes juridicas de direito privado no periodo da pandemia do novo corona-
virus, ao ndo fixar percentuais de redugao de aluguel, aumentou ou diminuiu os
custos de transagdo para as partes, facilitando (ou nao) a composigdo amigavel.

O que serd defendido, portanto, em razdo de o direito néo a prever ob-
jetivamente, bem como de as teorias civilistas existentes serem insuficien-
tes, na secdo 3, é a importancia de o operador do direito ter ciéncia dos
principios da anélise econémica do Direito, do conceito de eficiéncia, de
custos de transacédo e de porque seria possivel utilizar a teoria do contrato
incompleto para auxiliar na tentativa de revisao contratual.

Ainda que este texto olhe a questdo pelo retrovisor, suas conclusoes
sdo Uteis para futuros momentos de crise e incerteza. Assim, mesmo que o
periodo critico da pandemia possa ter passado, ha a possibilidade de uma
eventual “segunda onda”, quando novas restrigcoes podem ser impostas. Da
mesma forma, novos contratos de locagdo podem ser feitos contemplando
uma “cldusula de pandemia” ou propositadamente deixando de contemplar

essa circunstincia, cabendo ao Judicidrio saber lidar com essa situagéo.

2. ABORDAGEM PELAS TEORIAS CIVILISTAS

Quando da elaboracdo dos atuais contratos de locacdo, ndo era possi-
vel prever a pandemia da covid-19 e os efeitos econémicos e sociais que

dela adviriam. Assim, com o advento da crise sanitdria e suas decorrén-
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cias, os locatarios se viram em dificuldade para efetuar o pagamento dos
aluguéis, fazendo com que fosse necessdrio rediscutir seus contratos e,
eventualmente, como argumentam alguns, revé-los para restabelecer o
equilibrio contratual.

Sabe-se que o contrato, quando celebrado, assim o é considerando
determinadas circunstancias. Dessa forma, presume-se naquele momen-

to que ele esteja em equilibrio. No entanto, imprevistos podem ocorrer:

Todavia, certas circunstancias, durante a execugdo do contrato, po-
dem afetar profundamente esse desequilibrio, levando objetivamente
a onerosidade excessiva dos deveres de uma das partes ou até mesmo
comprometendo sua finalidade. Essas circunstancias sao exteriores ao
contrato — o que significa dizer que ndo foram provocadas por uma das
partes — e supervenientes a data de sua celebracio, o que implica execu-
¢do contratual duradoura, nao sendo logicamente cabiveis em relagoes
negociais de execugdo instantanea. O advento de tais circunstancias
pode levar a resolucdo ou a revisdo do contrato, porque este ndo é mais

0 mesmo que as partes celebraram.?

Uma reacdo comum dos locatdrios a ocorréncia de desequilibrios con-
tratuais por circunstancias exteriores e supervenientes é a solicitagdo da
revisdo do aluguel. As teorias mais utilizadas para os pedidos de revisdo
de aluguel durante a pandemia da covid-19 sdo a teoria da imprevisao

indicada no art. 317° e a teoria da onerosidade excessiva incluida no art.

2. LOBO, Paulo. Direito civil 3: contratos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. [livro eletrénico]

3. “Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢ao manifesta entre o valor da
prestagao devida e o do momento de sua execugéo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte,
de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacao”. (BRASIL.Lei n® 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2002].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso
em: 27 out. 2020).
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478, ambas do Cédigo Civil.* Essas teorias permitem a revisdo do con-
trato diante de um motivo imprevisivel e de manifesta desproporc¢ao do
aluguel quando da contratagdo e do momento da execugao. Fabio Ulhoa

Coelho assim explica:

Pois bem, a equagdo entre perdas e ganhos do calculo de interesses enxer-
gada pelo contratante no momento da contratacdo pode desfazer-se com o
tempo. A relagdo se desestabiliza na hora da execugdo do contrato, de modo
que as perdas se mostram maiores que as calculadas ou os ganhos, menores.
O sujeito de direito ndo vé, as vésperas do vencimento da obrigacdo, a mesma
relagdo entre perdas e ganhos que o motivou a contratar. Se o descompas-
so ¢é acentuado, a tendéncia € o contratante interessar-se pela restauragéo
da equacdo originaria ou pelo menos pela atenuacdo das perdas. Procurard,
entdo, o outro contratante para, numa renegociagéo, alterar o contetido do
contrato (subitem 6.1). Mas a renegociacao de contrato para restauracdo da
equacdo inicialmente calculada por um dos contratantes nem sempre ¢ fac-
tivel. Em geral, a acentuagdo das perdas para uma das partes corresponde o
aumento dos ganhos para a outra. A alteragdo € interessante para um con-

tratante apenas, circunstancia que ndo motiva o outro a concordar com ela.®

4. Apesar de serem duas teorias distintas, com resultados praticos almejados distintos pela lei
(teoria da imprevisao sugere a revisdo do contrato e teoria da onerosidade excessiva sugere a re-
solucdo contratual), a imensa maioria da doutrina entende como muito semelhantes ambas as
teorias, tratando-as de forma igual, sendo, inclusive, editados os enunciados 176, 365 e 367 nas
Jornadas de Direito Civil da CJE. ENUNCIADO 176 — Em atencéo ao principio da conservagao
dos negécios juridicos, o art. 478 do Cédigo Civil de 2002 devera conduzir, sempre que possi-
vel, a revisdo judicial dos contratos, ndo a resolugdo contratual. ENUNCIADO 365 — A extrema
vantagem do art. 478 deve ser interpretada como elemento acidental da alteragdo das circuns-
tdncias, que comporta a incidéncia da resolugdo ou da revisdo do negécio por onerosidade ex-
cessiva, independentemente de sua demonstracdo plena. ENUNCIADO 367 — Em observancia
ao principio da conservagdo do contrato, nas agdes que tenham por objeto a resolucdo do pacto
por excessiva onerosidade, pode o juiz modificé-lo equitativamente, desde que ouvida a parte
autora, respeitada sua vontade e observado o contraditério.

5. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Parte Geral I. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020. v. 3. [livro eletrénico]
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Diversas ag¢oes foram ajuizadas com base nessas teorias. Diante das res-
tricoes de funcionamento e das determinacdes de fechamento dos comér-
cios considerados nao essenciais, o faturamento dessas empresas dimi-
nuiu drasticamente, o que levou alguns juizes a impor a diminuicao do
aluguel, inclusive liminarmente.

Entendeu-se nesses casos que a pandemia (fato imprevisivel) e a que-
da no faturamento atenderiam aos requisitos do art. 317° e/ou do art.
478 do CC,” havendo, dessa forma, uma onerosidade excessiva ao loca-
tdrio, causando um desequilibrio contratual suficiente para justificar a
alteracdo de suas cldusulas.

Para protegao a livre iniciativa e para garantias para o livre mercado,
contrastando os dispositivos indigitados, a edigao da Lei n® 13.874/2019,
conhecida como lei da liberdade econémica, incluiu diversos artigos no

Cédigo Civil de 2002, entre eles o art. 421% e o art. 421-A,° que versam

6. “Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre o valor da
prestacgdo devida e o do momento de sua execugéo, poderd o juiz corrigi-lo, a pedido da parte,
de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagdo”. (BRASIL.Lei n* 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2002].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso
em: 27 out. 2020).

“Art. 478. Nos contratos de execugio continuada ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se

~

tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimen-
tos extraordindrios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugéo do contrato. Os efeitos da
sentenca que a decretar retroagirdo a data da citagdo”. (BRASIL.Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, [2002]. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 3 fev. 2021).

8. “Art.421. A liberdade contratual serd exercida nos limites da fungéo social do contrato. Pardgra-
fo tnico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da interven¢do minima e
a excepcionalidade da revisdo contratual”. (BRASIL.Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Ins-
titui o Cdédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 3 fev. 2021).

9. “Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritdrios e simétricos até a pre-
senca de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presuncio, ressalvados os
regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também que: I — as partes negociantes
poderao estabelecer pardmetros objetivos para a interpretagéo das cldusulas negociais e de seus
pressupostos de revisdo ou de resolugdo; II — a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser
respeitada e observada; e III — a revisdo contratual somente ocorrerd de maneira excepcional e
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sobre a liberdade contratual, o principio da interven¢do minima nos con-
tratos e a excepcionalidade da revisdo contratual.

Apesar de o art. 421-A do Cddigo Civil indicar que a revisdo contratual
somente ocorrerd de maneira excepcional e limitada, é necessdrio respeitar
a alocagéo de riscos definida pelas partes no momento da contratagdo. A
pandemia da covid-19 desequilibrou a alocagdo de riscos dos contratantes,
0 que permite a tentativa de restabelecimento do equilibrio contratual. As-
sim, é relativizado o principio da forga obrigatéria dos contratos para ser
possivel preserva-los a longo prazo.

Contudo, na pandemia, a imprevisibilidade também estd para o locador e,
do mesmo modo, pode haver despropor¢do para com ele, ndo somente para
com o locatdrio. Cite-se o exemplo de um caso julgado pela 20* Vara Civel
de Curitiba,'” em que a decisdo foi favoravel ao locatério para diminuigédo do
aluguel em 50%, por trés meses, enquanto havia recomendagéo e obrigato-
riedade de fechamento do comércio para diversos setores. Contudo, em sede
de agravo de instrumento," a locadora comprovou que, por ser idosa e ter

limitada”. (BRASIL.Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
110406compilada.htm. Acesso em: 3 fev. 2021.

10. BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana. 20* Vara Civel do Foro Central da Regido Me-
tropolitana de Curitiba. Decisao. Processo n. 0003856-53.2020.8.16.0194. Autor: Dire¢ao Esta-
cionamento (Auto Park). Réu: Espdlio de Adolpho de Oliveira Franco Junior e outros. Magistrada
Franciele Cit. Mov. 20.1. Julgado em 05/05/2020.

11. “Em uma analise perfunctoéria, vislumbra-se que os agravantes lograram éxito em comprovar a ve-
rossimilhanca de suas alegagées. E fato publico e notério que o Brasil e o mundo atravessam crise
de ordem sanitdria e econémico-financeira, causada pela pandemia do novo coronavirus. Os danos
causados ao setor econdémico sdo inegédveis. Contudo, também ¢ notdrio que os efeitos ocasiona-
dos pela crise sdo experimentados por todos, inclusive pelos agravantes. Nesse cendrio, o Poder
Judicidrio vem sendo abarrotado de demandas que se assemelham ao presente caso, onde as partes
alegam desestabilizagdo financeira e necessidade de intervencao estatal, de modo a restabelecer o
equilibrio contratual nos contratos de locagio residenciais e ndo residenciais. A solucdo para esses
litigios demanda a analise da casuistica, valoragao das peculiaridades como a condigao financeira
das partes, adotando-se, mais do que nunca, os critérios de proporcionalidade e razoabilidade, con-
quanto, repita-se, a crise vem afetando todos, sem exceg¢do. (BRASIL.Tribunal de Justi¢ca do Estado
do Parand. 18* Camara Civel. Recurso de Agravo de Instrumento n. 0022781-97.2020.8.16.0000.
Agravante: Espélio de Adolpho de Oliveira Franco Junior e outros. Agravado: Direcao Estaciona-
mento (Auto Park). Relator: Marcelo Gobbo Dalla Dea. Mov. 81.1. Jugado em 27/05/2020).
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outras pessoas que dela dependem, além dos gastos aumentados com saude,
a subsisténcia estaria comprometida. Além disso, também ficou registrada
na decisdo ad quem que a locataria é empresa de grande porte e atua em di-
versos ramos, fatos que motivaram a deferir o efeito suspensivo e sobrestar
a ordem até decisdo definitiva do agravo, ainda pendente.

A possibilidade de decisoes conflitantes, considerando o ineditismo da ques-
tao, levou o legislativo a editar a Lei n® 14.010/2020,"* na tentativa de oferecer
algum tipo de previsibilidade. Assim, por exemplo, foi inserido no projeto de
lei 0 que néo seria considerado fato imprevisivel para fins de caracterizar one-
rosidade excessiva (artigo, ao final, vetado pelo Presidente da Reptblica).

Chegou-se a cogitar a incluséo de percentuais de redugao de aluguel quan-
do da elaboragdo dos PLS 1179/20 e 936/20, o que ficou de fora justamente
para ndo haver um “engessamento” e para cada caso poder ser analisado em
sua especificidade.

Assim, conclui-se que a teoria da imprevisdo, sob a ética tradicional,
por si s6, pode ser falha para a concessdo de antecipacdo de tutela ou para
firmar a tese de que pode ser aplicada aos contratos fragilizados em decor-
réncia das restrigoes impostas para evitar a propagacdo do virus, uma vez
que o imprevisto também ocorreu para a outra parte.

Outrossim, ndo se cogita, de forma semelhante, a resolugao por onerosi-
dade excessiva, prevista no art. 478 do Cddigo Civil,"* seja pelo que foi abor-

12. “Art. 92 Nao se concederd liminar para desocupagéo de imdvel urbano nas agoes de despejo, a que
serefere o art. 59, § 1%, incisos I, IL, V, VII, VIII e IX, da Lei n® 8.245, de 18 de outubro de 1991, até
30 de outubro de 2020. Promulgagio partes vetadas”. (BRASIL. Lei n* 10.010, de 10 de junho de
2020. Dispoe sobre o Regime Juridico Emergencial e Transitorio das relagdes juridicas de Direito
Privado (RJET) no periodo da pandemia do coronavirus (covid-19). Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/lei/
L14010.htm. Acesso em: 27 out. 2020).

13. “Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimen-
tos extraordindrios e imprevisiveis, poderé o devedor pedir a resolugéo do contrato. Os efeitos da
sentenca que a decretar retroagirdo a data da citagdo”. (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cédigo Civil.Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 27 out. 2020.
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dado acima, seja em razdo do principio da conservagdo dos negdcios juridi-
cos. Poder-se-ia aplicar o art. 479 do Cddigo Civil"* para evitar a resolugao
precoce do contrato, mas a modificagdo dependeria do réu e, no caso, de o
juiz respeitar a vontade do autor, respeitado o contraditério.”” Contudo, em
uma andlise de antecipacdo de tutela em meio a pandemia, o contraditério,
inclusive a intimagao e a citagdo, ficam prejudicados, em razéo da urgéncia
que a situacdo impoe e, mesmo se nio fosse o caso, dependeria de dados e
féormulas mais objetivos para embasar a deciséo.

Embora o art. 18 da Lei de Locagdes preveja a possibilidade de as partes
negociarem o valor da locagdo, bem como o art. 19' permita a judiciali-
zagdo para revisdo do valor quando transcorridos trés anos de contrato, o
principio da intervengdo minima previsto no paragrafo tnico do art. 421
do Cédigo Civil'” contrapde a questdo com a finalidade de reforcar a pacta
sunt servanda e o respeito aos contratos.

14. “Art. 479. A resolucdo poderd ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as
condi¢des do contrato”. (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Ci-
vil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 27 out. 2020).

15. Enunciado 367 do CJF: “Em observancia ao principio da conservagdo do contrato, nas agdes que
tenham por objeto a resolugao do pacto por excessiva onerosidade, pode o juiz modificé-lo equita-
tivamente, desde que ouvida a parte autora, respeitada sua vontade e observado o contraditério”.
(BRASIL. Conselho da Justica Federal. IV Jornada de Direito Civil. Coordenador-Geral Ministro
Ruy Rosado de Aguiar. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/488. Acesso
em: 28 out. 2020).

16. “Art. 18. E licito as partes fixar, de comum acordo, novo valor para o aluguel, bem como inserir ou
modificar cldusula de reajuste.

Art. 19. Nao havendo acordo, o locador ou locatario, apés trés anos de vigéncia do contrato ou
do acordo anteriormente realizado, poderdo pedir revisdo judicial do aluguel, a fim de ajustd-lo ao
preco de mercado”. (BRASIL. Lei n® 8,245, de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as locagdes dos
imdveis urbanos e os procedimentos a elas pertinentes. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1991].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18245.htm. Acesso em: 28 out. 2020.

17. “Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcdo social do contrato. (Reda-
¢do dada pela Lei n* 13.874, de 2019).

Pardgrafo Gnico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervengéo
minima e a excepcionalidade da revisdo contratual. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)”. (BRA-
SIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2002]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compi-
lada.htm. Acesso em: 27 out. 2020.
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Outras formas de excepcionar o pagamento por quebrar o sinalagma
foram levantadas, como caso fortuito e for¢a maior, estado de perigo ou
lesdo e fato do principe. Contudo, para todas elas, ndo havera perfeita sub-
suncdo aos casos postos em juizo, justamente por as restricdes impostas
afetarem a todos e por necessitar-se de férmula na aplicacdo de percentual
de reducdo para que nédo seja mera suposigao.

Por fim, é importante abordar o efeito que a aplicacdo dessas teorias
poderia causar sem que fosse analisada toda a conjuntura. Para tanto,
cite-se o exemplo de uma loja em shopping center cujo pedido era de ndo
pagamento do aluguel enquanto houvesse determinacao de fechamento
do estabelecimento. O pedido antecipatério foi indeferido de plano®® e,
na decisdao inicial do agravo de instrumento, foi suspensa a exigibilidade

do aluguel mensal,'’ podendo repercutir, primeiro, para o condominio

18. “Assim, ndo ¢ de se olvidar que os autores de fato vivenciam momento de recessdo e que o
equilibrio econdmico-financeiro que deve reger a relagdo juridica estabelecida entre as par-
tes foi afetado profundamente, sendo necessaria uma readequagéo das obrigacdes. Todavia,
se de um lado hd o locatdrio com baixo faturamento e dificuldades em honrar suas obriga-
¢Oes contratuais, de outro existe o locador, que, ao deixar de receber a contraprestagéo, por
certo terd que arcar com custos, taxas, encargos e despesas decorrentes do estabelecimento
sem nada faturar, ou seja, a problematica é vivenciada por ambos os lados e assim se esten-
de para todos os ramos da sociedade. Desse modo, nao é por outra razdo que as relagoes
devem ser revistas, preferencialmente através da bilateralidade que deu causa ao negdcio
original, considerando, sobretudo, os principios elencados pelo autor em sua peti¢do inicial,
tal como boa-fé, lealdade e cooperagdo”. (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana.
14* Vara Civel do Foro Central da Regido Metropolitana de Curitiba. Decisdo. Processo n.
0003166-24.2020.8.16.0194. Autor: Tretina Cafeteria Ltda e outro. Réu: Multiplan empreen-
dimentos imobiliarios S/A e outros. Magistrado Erick Antonio Gomes. Mov. 20.1. Julgado
em 07/04/2020).

19. “Na situagdo mundial ora vivenciada, ndo se pode deixar de reconhecer que a pandemia de
covid-19, de fato, se revela como acontecimento extraordinédrio e imprevisivel, ao menos
em um exame inicial, préprio a este momento, e, assim, tratando-se a relagdo juridica entre
as partes, de execucdo continuada, de modo que, em um primeiro momento ao menos, o
cumprimento das obrigagdes pelo locatario se torna excessivamente oneroso, na medida em
que, dado o fechamento da atividade comercial do shopping, sem prazo certo para retorno,
e se tratando de pequeno lojista, sem faturamento, por ébvio, ndo consegue auferir renda
da atividade para fazer frente aos compromissos assumidos frente ao requerido, havendo
plausibilidade de revisdo contratual, na forma do art. 478, do art. 479 e do art. 480 do C4di-
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que, por ser acessorio, seguiria o principal e, segundo, para todas as ou-
tras lojas do shopping e para todas as lojas de todos os outros shoppings,
em um efeito cascata desse precedente. Isso poderia causar um dano
sem tamanho aos que administram esse tipo de estabelecimento que,
mesmo com fechamento, mantiveram ar-condicionado ligado, seguran-
¢a, luz, dgua etc.

Percebe-se, portanto, que a problematica é complexa e que a existéncia
de decisoes conflitantes e contraditérias (dentro do sistema), baseadas em
suposicoes tedricas em uma monovisdo entranhada somente no Direito,
além de gerar inseguranca juridica, pode causar prejuizos inimaginaveis,
tanto para as partes quanto para terceiros.

Assim sendo, hd necessidade de aplicacdo de teses que venham a
contribuir com teoremas mais objetivos e que auxiliem a melhorar e
dar base as decisoes judiciais e, antes disso, as negociagoes entre loca-

dores e locatdrios.

go Civil. A ndo concessdo da medida de fato causa risco de dano de cardter irreversivel aos
agravantes, posto que, uma vez inadimplentes, estardo sujeitos & execugdo compulsdria e
até mesmo ao perecimento de direitos assegurados pelo contrato de locagao, de forma a se
justificar plenamente a concessdo da tutela de urgéncia pleiteada, com a suspensao da obri-
gacdo de pagamento dos aluguéis minimos pactuados, assim como dos encargos comuns e
do fundo de promogao e propaganda, ao menos por um prazo certo e enquanto perdurarem
as determinagdes de suspensdo das atividades e restricao a circulagdo de pessoas no sho-
pping, sem prejuizo da possibilidade de ser revista a decisdo, pelo préprio juizo de origem,
em caso de modificacdo fatica da situacgdo atual e apds o decurso do prazo fixado. ANTE
O EXPOSTO, antecipo os efeitos da tutela recursal pretendida, em razdo do que concedo a
tutela de urgéncia pleiteada, ficando, assim, suspensa a exigibilidade dos aluguéis minimos
pactuados, assim como as cobrangas referentes aos encargos comuns e ao fundo de promo-
¢do e propaganda, para com a parte agravada, pelo periodo de 90 (noventa) dias”. (BRASIL.
Tribunal de Justica do Estado do Parana. 17* Camara Civel. Recurso de Agravo de Instru-
mento n. 0017053-75.2020.8.16.0000. Agravante: Tretina Cafeteria Ltda e outro. Agravado:
Multiplan empreendimentos imobilidrios S/A e outros. Relator: Francisco Jorge. Mov. 12.1.
Julgado em 14/04/2020).
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3.

ABORDAGEM PELA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

3.1 Eficiéncia

Atualmente, ha certo consenso quanto a integragao entre Direito e Economia,

razdo pela qual ndo se pode ignorar a importancia da matéria, em maior ou

menor grau, para todas as areas do Direito, inclusive, sobretudo, para a drea

dos contratos, na qual hd um forte ponto de contato entre as duas disciplinas.?

O Direito fornece a Economia suporte para que se aufira a eficiéncia

mantendo os principios da seguranca juridica, da justica social, entre ou-

tros. A Economia estuda a tomada de decisdo dos individuos, seus compor-

tamentos e a coeréncia com que eles ocorrem, com base em estimulos em

um mundo em que os recursos sdo escassos.”' Seguindo esse raciocinio, o

professor Ivo Gico Jr. compila a questdo da seguinte forma:

20.

21.

“O direito ¢, por exceléncia, o instrumento de organizagio social, um sistema de normas desti-
nadas a regular diversos interesses presentes na sociedade, harmonizando interesses individuais
e coletivos, com a finalidade de preservar as condi¢des necessdrias para a existéncia do homem
em sociedade. Para tanto, o direito passa a definir fronteiras ao exercicio da liberdade e das ma-
nifestagoes de poder, por meio de uma interagdo entre esses dominios. Economia é uma parcela
do fendmeno social, um aspecto da sociedade, ao qual o direito também se dedica. Na perspec-
tiva econdmica, o direito passa a exercer o papel de integracdo social, na busca da realizacdo
dos ideais de ordem, seguranca, justica social e desenvolvimento, interagindo dialeticamente
com a realidade social. O processo de criagdo do direito é realizado perante os valores e ideais
eleitos pela sociedade, que podem ser alterados em razao de circunstancias histéricas, politicas
e econdmicas préprias do dinamismo da vida em sociedade. E & visao dinamica da realidade
que o direito deve estar atento para reduzir as complexidades e as contingéncias oriundas das
relagdes sociais. Dessa forma, o direito passa de estrutura a funcéo, ou seja, da harmonizagao
de interesses a ferramenta para realizagdo de certos fins. Essas ponderagdes importam para o
estudo dos principais institutos de contato entre o direito e a economia: a propriedade privada e
os contratos”. (KLOH, Gustavo. Teoria econdémica da propriedade e dos contratos. In: PINHEI-
RO, Armando Castelar; PORTO, Anténio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro.
Direito e Economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019).

“A ciéncia econ6mica tem como objetivo descrever e prever o comportamento humano, entendi-
do como algo resultante de uma decisdo consciente. Como definido pelo economista britanico
Lionel Robbins (1932), a economia ¢ a ciéncia que estuda o comportamento humano enquanto
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O Direito é, de uma perspectiva mais objetiva, a arte de regular o compor-
tamento humano. A Economia, por sua vez, é a ciéncia que estuda como
o ser humano toma decisoes e se comporta em um mundo de recursos
escassos e suas consequéncias. A anélise econémica do Direito, portanto,
é o campo do conhecimento humano que tem por objetivo empregar os
variados ferramentais tedricos e empiricos econdmicos e de ciéncias afins
para expandir a compreensdo e o alcance do Direito e aperfeicoar o desen-
volvimento, a aplicagdo e a avaliagdo de normas juridicas, principalmente

com relagdo as suas consequéncias.”

A racionalidade econémica é um norte importante e objetivo para que as

escolhas sejam efetuadas com base na andlise do custo-beneficio. Segundo

o professor Antonio José Maristrello Porto, “a perspectiva econdmica vé o

direito como uma instituicdo que deve promover a eficiéncia, contribuin-

do, dessa forma, para melhorar o bem-estar social”.?* Porto complementa

que o problema do conceito de justica é sua imprecisao, quando, pela ana-

lise econdémica do Direito, é comparada a eficiéncia. Percebe-se, portanto,

que o conceito de eficiéncia é fundamental para que seja possivel empregar

uma abordagem econdmica aos conceitos juridicos. Tradicionalmente, a

22.

23.

0s recursos sdo escassos e tém usos alternativos. Dado que o comportamento é fruto de um
processo de tomada de decisdo, entdo, a economia ird ocupar grande parte do seu tempo com
o entendimento desse processo. Diferentemente de outros cientistas humanos, o economista
nao considera que as decisdes humanas sejam tomadas de forma aleatdria; pelo contrario, as-
sume-se que existia um processo coerente — que inclusive diferencia seres humanos de outros
animais, individuos capazes dos ndo capazes (capacidade no sentido juridico) — e que pode ser
descrito de uma maneira consciente na maior parte das circunstincias. Ou seja, existe uma
racionalidade por trds da tomada de decisdo humana”. (YEUNG, Luciana. Empresas, consu-
midores e mercados: fundamentos econdémicos. In: PINHEIRO, Armando Castelar; PORTO,
Antonio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Direito e Economia: didlogos.
Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019).

GICO JR,, Ivo T. Medotologia e epistemologia da anélise econdémica do Direito. EALR, v. 1, n. 1,
p. 8, jan./jun. 2010.

PORTO, Antonio José Maristrello. Principios de anélise do Direito e da Economia. In: PINHEI-
RO, Armando Castelar; PORTO, Antdnio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro
(Coords.). Direito e economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019. p. 29.
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economia trabalha com duas defini¢des sobre eficiéncia, a de Pareto e a de

Kaldor-Hicks.?* Para Mdrcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu Galeski, essas

visdes conceituam-se da seguinte forma:

Sobre esses dois construtos, Sztajn leciona que o primeiro é mais usual,
segundo o qual os bens sdo transferidos de quem os valoriza menos para
aqueles que lhes atribuem maior valor. Portanto, seria a troca em que em
determinada sociedade alguém tivesse sua condigdo melhorada sem que
houvesse piora na condicdo de outrem. Outrossim, o segundo critério, de
Kaldor e Hicks, parte da premissa de que as normas devem ser planejadas
com objetivo de causar o maximo de bem-estar para o maior nimero de
pessoas, de modo que os ganhos totais compensem, de forma tedrica, as

eventuais perdas sofridas por alguns.”

Nessa toada, na eficiéncia de Pareto os bens sdo alocados a quem os valoriza

mais, sem piorar a situacdo de outrem. J4 a de Kaldor-Hicks, apesar de tam-

24.

25.

O professor Antonio Maristrello Porto cita o seguinte exemplo: “O critério da eficiéncia de
Kaldor-Hicks estabelece o pardmetro do somatério simples dos niveis de utilidade atribuidos
pelos individuos da sociedade, como visto na férmula do bem-estar social. E preciso voltar ao
exemplo de uma sociedade com trés individuos: Jodo, Pedro e Maria. Em situagdo inicial, Jodo
possui R$ 100.000,00, Pedro possui R$ 50.000,00 e Maria possui R$ 40.000,00. Como conse-
quéncia de determinada medida politica “X”, Jodo passard a possuir R$ R$ 150.000,00, Pedro
R$ 50.000,00 e Maria R$ 20.000,00. Se adotarmos o critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks,
a medida deverd ser considerada eficiente, uma vez que aumenta o resultado da férmula de
bem-estar social. Basta verificar que no cendrio inicial o bem-estar era de R$ 190.000,00 (R$
100.000,00 + R$ 50.000,00 + R$ 40.000,00). Apds a adogido da medida “X”, o bem-estar passa
a ser de R$ 220.000,00 (R$ 150.000,00 + R$ 50.000,00 + R$ 20.000,00). A medida néo pode,
entretanto, ser considerada eficiente pelo critério de Pareto. A metodologia de eficiéncia de
Pareto estipula que determinada medida pode ser considerada eficiente somente quando me-
lhora o nivel de bem-estar de alguém sem piorar o nivel de bem-estar de outra pessoa. Apés a
adog¢do da medida “X”, Maria deixa de possuir R$ 40.000,00 e passa a ter apenas R$ 20.000,00.
Como a medida prejudicou Maria, ndo pode ser considerada eficiente pelo critério de Pareto”.
(PORTO, Antonio Maristrello; GAROUPA, Nuno. Curso de andlise econémica do direito. Sao
Paulo: Atlas, 2020. p. 60).

RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos
empresariais e analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 86.
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bém transferir bens a quem os valoriza, ndo se leva em conta se determinada
parte teve sua situagao piorada, considerando apenas o resultado agregado.

Para Pareto, portanto, uma solucédo é eficiente se melhora a situacio
para alguns, ou todos, sem piorar a de ninguém. Para Kaldor-Hicks, uma
solucdo é eficiente se o bem-estar de quem tem a situacdo melhorada ocorre
em montante superior ao de quem experimentard uma perda com a tran-
sacdo, o que poderia, em tese, ser objeto de compensagao, ainda que essa
possa ndo ocorrer na pratica.

Neste estudo, serd utilizado o conceito de eficiéncia de Pareto, em que
uma atitude ou decisdo judicial serd considerada eficiente se houver a me-
lhora na condigdo de alguma parte sem que haja piora na condi¢ao de ou-
trem. E a partir da analise pela eficiéncia, a qual reflete no bem-estar social
da populagéo, que a anélise do pedido de revisdo dos contratos de locagédo
afetados pela pandemia deve ser embasada, tanto para a manutencdo dos
aluguéis quanto por sua diminuigao, devendo ser avaliada caso a caso.

No caso dos contratos de locagdo comercial afetados pelas medidas
restritivas em razdo da pandemia, deixando de lado a eficiéncia de Kaldor-
-Hicks, a eficiéncia de Pareto, em que pese ser mais restritiva, considera
a melhora do nivel de alguém sem diminuir o de outrem, havendo maior
utilidade na aplicagdo, considerando-se, obviamente, a situagdo pandémi-
ca, que, por consequéncia, diminui o bem-estar geral. Hd que considerar
também que a pandemia gerou uma recessao econémica, momento em que
hd um descasamento entre oferta e demanda, no sentido de que os iméveis
(lojas) seguiram sendo ofertados na mesma quantidade, mas a demanda por
aluguéis caiu. Considerando esse desequilibrio do mercado, com a oferta
superando a demanda ex ante, a consequéncia natural é o produto ou ser-
vico passar a ser oferecido a prego inferior ao que estava sendo praticado.
Ou seja, no caso tratado, a tendéncia é que o valor do aluguel caia em rela-
¢do ao que estava sendo antes praticado, mesmo que momentaneamente.

Suponha-se que o aluguel é de R$ 1.000,00 e que um imovel semelhante

ao que ficou vago foi alugado naquele periodo por R$ 500,00. Caso as partes
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ndo chegassem a um consenso e o imé6vel em questéo fosse liberado, pos-
sivelmente o locador s6 conseguiria locar seu imével novamente se redu-
zisse o valor pela metade, acompanhando o preco de mercado. Ou, ainda,
considere-se que, mesmo estando vago, sequer foi alugado naquele periodo,
sendo provéavel que aquele também néo seria locado com oferta semelhante.
Pode, ainda, ndo haver demanda para imével semelhante, pelo menos aos
precos ofertados. Assim, todas essas situacoes devem ser levadas em conta
para a decisdo das partes em reduzir ou ndo o valor do aluguel.

Uma decisdo judicial que imponha a redugao do aluguel ou um acordo
entre as partes com esse mesmo escopo s serd considerada Pareto Eficiente
se ambas as partes tiverem uma melhora em relacdo as alternativas exis-
tentes. Esse é certamente o caso quando a manutencdo do status quo nao é
vidvel, como ocorre quando o locatdrio passa a ndo ter recursos para pagar
integralmente o valor do aluguel contratado.

Para o locatério, serd uma solucdo mais atraente do que ter de encerrar
o contrato, o que implicaria pagamento de multas e perda do ponto comer-
cial. Para o locador, ainda que haja diminuicdo do aluguel e, em primeira
vista, passe a receber menos, se a alternativa for manter o imével vazio, por
ndo conseguir alugar para outras pessoas — porque o valor estava alto para
a demanda existente — ou alugar por um preco menor para outra pessoa
(que ndo se sabe se vai ter lastro para pagar), a decisdo por diminuir o alu-
guel e manter a relagdo contratual é comparativamente superior. Assim,
a decisdo é mais eficiente, uma vez que houve melhora em comparagdo.*

No caso da decisdo do processo n. 0003856-53.2020.8.16.0194, comen-
tado no tépico 2 deste artigo, a decisao liminar que determinou a reducao
do aluguel do estacionamento ndo atendeu ao critério da eficiéncia pelo

conceito de Pareto, uma vez que, apesar de ter melhorado a situacido eco-

26. E possivel pensar, também, que, a depender de como a jurisprudéncia estiver se comportando,
o locatério pode rescindir o contrato sem nada pagar (aluguel ou multa por rescisio) pelo ar-
gumento de ocorréncia de evento de forga maior, o que torna a decisdo do locador de manter o
contrato e diminuir o valor do aluguel mais atraente em relagao a alternativa existente.
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nomica do locatério (empresa de estacionamento), piorou muito a situagdo
do locador (idosa que tinha como tnica renda o valor do aluguel). Nesse
caso, a manutencdo do status quo era uma alternativa possivel.

Portanto, cabe ao magistrado perquirir qual seria a solugdo mais pro-
xima da eficiéncia de Pareto ao analisar um pedido de reducgao de aluguel
decorrente da pandemia. Na maioria das vezes, s serd possivel essa verifi-
cacdo apo6s o contraditério.

Outro ponto que deve ser analisado e do qual o magistrado deve ter
consciéncia ao se deparar com uma agao revisional de aluguel é o conceito

de custos de transagdo, que serd explorado a seguir.

3.2 Custos de transacéao

Ronald Coase, em seu livro The nature of the firm (1937), incluiu o conceito
de custos de transagdo, no ambito contratual, como todo custo necessdrio
que as partes precisam ter para elaborar, executar e cumprir os contratos
que pretendem firmar. Gustavo Kloh indica que os custos de transagao re-
sultam de trés causas principais: (i) custos de redacdo dos termos — custos
de complexidade; (ii) custos de disciplina contratual — normatividade; e (iii)
contingéncias imprevistas.”

Assim, qualquer decisdo sobre contratar (ou ndo contratar) com outra
parte envolve a anélise dos custos de transagdo. Esses custos sao colocados
de forma econdémica pelo agente antes de realizar o contrato, verificando
custos com a burocracia para contratar, custos necessarios para cumprir
o contrato e eventuais custos que surjam caso o contrato seja descumpri-
do, tanto pela prépria parte quanto pela outra parte. E caso, apés fechado
o contrato, haja falhas em sua execugdo decorrentes de erros, omissdes ou

informagdes desconhecidas (assimetria informacional), a consequéncia é

27. KLOH, Gustavo. Teoria econdémica da propriedade e dos contratos. In: PINHEIRO, Armando
Castelar; PORTO, Antonio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro (Coords.). Di-
reito e Economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019. p. 298.
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o aumento desses custos. As leis e as decisoes judiciais também influem
nos custos de transacdo. Ora, se for mais vantajoso o descumprimento
contratual, diante da demora do Judicidrio em responder ou diante de um
precedente prejudicial que estéd se formando por varias decisoes judiciais
de primeira instancia, essa realidade serd considerada um custo econémico

por ambas as partes, consoante se denota da citacdo abaixo:

O Judicidrio, portanto, atua como instrumento de alocagdo de incentivos
e, por isso, influi na economia, razdo pela qual deve estimular compor-
tamentos cooperativos, visando, consequentemente, reduzir os custos

de transagdo.”®

A pandemia e a crise que se instalou sdo consideradas uma externalidade ao
contrato de locacdo comercial. Para Coase, a externalidade, no caso, aqui, os
efeitos da restri¢do ao funcionamento do comércio, deve ser internalizada
pelo locador ou pelo locatario, seja totalmente, seja em partes, aquele que
os puder absorver com menor custo, para manutencdo do acordo que vin-

cula as partes. Assim, ndo se considera a justica em si da decisdo,” mas o

28. AMINHA, Uinie; LIMA, Juliana Cardoso. Contrato incompleto: uma perspectiva entre di-
reito e economia para contratos de longo termo. Rev. direito GV, Séo Paulo, v. 10, n. 1, p.
155-200, jun. 2014. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S1808-4322014000100007&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 18 nov. 2020.

29. “A questdo, portanto, ndo é tanto se eficiéncia pode ser igualada a justi¢a, mas como a constru-
¢do da justica pode se beneficiar da discuss@o de prés e contras, custos e beneficios. Nogdes de
justica que ndo levem em conta as provaveis consequéncias de suas articulagoes préticas séo,
em termos praticos, incompletas. Em certo sentido, o que a Escola de Direito e Economia de
New Haven buscou foi congregar a ética consequencialista da Economia com a deontologia da
discussédo do justo. O resultado é, em primeiro lugar, a abertura de uma nova janela do pensar,
que integra novas metodologias (inclusive levantamentos empiricos e estatisticos) ao estudo
das institui¢des juridico-politicas, de forma que o Direito possa responder de modo mais eficaz
as necessidades da sociedade. E, em segundo lugar, o enriquecimento da gramética do discurso
juridico tradicional, com uma nova terminologia que auxilia o formulador, o aplicador e o for-
mulador da lei na tarefa de usar o Direito como instrumento do bem comum”. (SALAMA, 2008
apud KLOH, op. cit., p. 294).
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que é mais eficiente.** No entanto, quando os custos de transagdo so altos,
recomenda-se que os efeitos das restri¢des ao funcionamento do comércio
sejam discutidos pelas regras juridicas, diferenciando-se, portanto, a cau-
salidade economica da juridica. Nesse sentido, outra forma de conceituar

os custos de transagdo seria a seguinte:

[...] o dispéndio de recursos econdmicos para planejar, adaptar e monito-
rar as interacdes entre os agentes, garantindo que o cumprimento dos ter-
mos contratuais se faca de maneira satisfatoria para as partes envolvidas

e compativel com a sua funcionalidade econémica.*

Como dito anteriormente, a lei 14.010/2020 foi criada com o objetivo de
regular as relagoes juridicas de direito privado durante o periodo da pan-
demia da covid-19. O projeto de lei tentou disciplinar como se dariam as
relagoes locaticias, sendo que foi pensado, inclusive, em se fixarem alguns
percentuais para reducdo de aluguéis. Contudo, foi entendido que, se hou-
vesse essa previsao, haveria um engessamento para a negociagdo das par-
tes, aumentando-se os custos de transagdo e o peso juridico em cima das
transagdes privadas. Porém, sem a definicdo na lei e, como o Poder Judicié-
rio funciona como um alocador de incentivos (e, por que néo, de custos), a
depender de como for feita a revisdo do contrato de locagéo, os custos de
transacgao até podem aumentar, uma vez que cada juiz decide de um jeito
e com critérios diferentes.

Ou seja, o Poder Legislativo decidiu néo fixar percentuais de reducéo

do aluguel, pois cada caso tem suas peculiaridades, e entendeu que impor,

30. No caso dos autos 0003856-53.2020.8.16.0194, mencionado anteriormente, a externalidade (pan-
demia e crise econdmica) é mais bem absorvida pela empresa de estacionamento (locataria) do
que pela locadora que tem o aluguel como unica fonte de renda.

31. PONDE, Jodo Luiz. Coordenagdo e aprendizado: elementos para uma teoria das inovagées ins-
titucionais nas firmas e nos mercados. 1993. 156f. Dissertacdao (Mestrado em Economia) — Ins-
tituto de Economia, Universidade Estadual de Campinas, Campinas, 1993. p. 29.
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por lei, uma redugao do valor do aluguel poderia gerar uma ineficiéncia no
mercado de locagdes (aumento no custo de transacido). Porém, ao deixd-la
ao livre-arbitrio dos juizes, se eles criarem uma jurisprudéncia contra-
ditéria, os custos de transagdo ficam maiores. Se a lei e a jurisprudéncia
pecam ao ndo serem uniformes e ndo darem uma diretriz clara as partes,
os custos de transagdo aumentam tanto para uma negociagao extrajudi-
cial quanto para uma solugéo judicial.

O Direito deve servir para dar seguranga juridica em todas as eta-
pas, inclusive na execug¢do do contrato, bem como para minimizar e
eliminar os prejuizos quando as partes ndo conseguem negociar para
alocar os custos de forma mais eficiente. Tendo os operadores do direito
consciéncia da existéncia desses custos, de que as préprias decisoes ju-
diciais criam um custo de transagdo, de que o juiz, por ser um terceiro,
nido tem todas as informacdes necessarias (assimetria informacional) e
da consequéncia de suas decisoes (e seu possivel efeito cascata), a au-
séncia de fixagdo de percentual de reducdo foi acertada. Porém, sem
ter ciéncia de todos esses fatores, os custos de transagdo aumentam, ja
que as partes ndo sabem o que esperar do Poder Judicidrio, causando o
efeito inverso do pretendido pelo legislador quando retirada a fixagdo
dos percentuais.

E importante perceber que qualquer atitude a ser tomada pela parte
levard em conta, em um aspecto de estratégia, os custos de transacgao, em
suas caracteristicas objetivas (como a incerteza, a duragdo e os investi-
mentos em ativos especificos) e subjetivas, tais como a racionalidade li-
mitada e o oportunismo negocial.*

A consciéncia de todos esses fatores (objetivos e subjetivos) tende a
contribuir, quando da negociagdo entre locador e locatario, para a redugéo
temporaria do valor do aluguel, considerando que o locador inadimplén-

cia, que levaria a possiveis custos com agdo de despejo, custos e perda de

32. AMINHA; LIMA, op. cit.
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oportunidade nos meses em que o imével permanecer vazio, e necessidade
de locacdo futura com eventual valor reduzido. Para o locatério, hd a
vantagem de conseguir adimplir o contrato e, assim, ndo perder o ponto,
sem se onerar excessivamente no momento de baixo fluxo de caixa. Elas
auxiliam na previsao e prescrigcao de decisdes mais estratégicas e econo-
micamente vidveis, além de cooperarem para os melhores resultados para
cada um, considerando a pandemia.

Assim, para o locador, o limite é o preco em que pode vir a locar para
outro na mesma situacio; para o locatdrio, da mesma forma, o custo de
obter outro espago para desenvolver seu negdcio, considerando ainda que,
dependendo do estabelecimento, tem a perder o fundo de comércio. H4 in-
centivo de ambos para a cooperagao, evitando-se que seja necessdria uma
imposicao judicial, tendo em vista que o magistrado também possui uma
assimetria informacional.

Nesse sentido, vale transcrever parte da decisdo do magistrado Fernan-
do Andreoni Vasconcelos, que analisou um pedido de antecipagdo de tutela

sob o viés da andlise econdmica do Direito:

Ante as peculiaridades do caso concreto oriundas da pandemia da covid-19,
é imprescindivel analisar o direito postulado sob o viés econdmico, o qual
“considera as institui¢des legais ndo como exdgenas ao sistema econdémico,
mas como varidveis pertencentes a ele, e analisa os efeitos de mudangas em
uma ou mais dessas varidveis sobre elementos do sistema. Essa aproxima-
¢do é pleiteada ndo apenas para regras legais com ébvias conexdes com a
realidade econémica, como Direito da Concorréncia, Regulagao Industrial,
Direito do Trabalho e Direito Tributdrio, mas também para todas as dreas
do Direito, em particular o Direito de Propriedade, Contratos, Responsa-
bilidade Civil e Penal”.?*

33. PORTO, Antonio José Maristrello. Andlise econémica do Direito (AED). Rio de Janeiro: Funda-
¢do Getulio Vargas, 2014.
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Sobre o tema: “A analise econdmica do Direito tem por base os mé-
todos da teoria microecondémica. Os agentes econémicos comparam o0s
beneficios e os custos das diferentes alternativas antes de tomarem uma
decisdo, seja ela de natureza estritamente econémica, seja ela de natureza
social ou cultural. Esses custos e beneficios sdo avaliados segundo as pre-
feréncias dos agentes e o conjunto de informacéo disponivel no momento
da avaliag@o. Essa andlise de custo-beneficio é consequencialista, porque
leva em conta o que vai acontecer (em termos probabilisticos) depois de
tomada a decisdo, ndo as causas que os levaram a necessidade de tomar
uma decisdo. Agentes econémicos preocupam-se com o futuro, ndo com
o passado (uma vez que este ndo pode ser modificado)”.?*

Nesse sentido, Bruno Torquato, ao analisar o método, aduz que, “em
vez de avaliar quando determinado contrato serd considerado eficiente, a
teoria do Law and Economics analisa toda a estrutura do Direito Contra-
tual, propondo instrumentos que permitam que os contratantes alcancem
maior satisfagdo. Dessa forma, o contrato eficiente é aquele que atinge seu
objetivo com o menor custo de transagdo”. Ainda, sustenta que “somente
quando o contrato for um instrumento juridico que materialize iguais li-
berdades a todos, considerados individual e coletivamente, teremos alcan-
¢ado a funcio social do contrato. Essa funcionaliza¢do ocorrerd quando
transpusermos as fronteiras ‘do contrato’ para atingirmos, hermeneutica-
mente, a funcionalizagdo do préprio Direito Contratual”.

Desse modo, a pretensdo da parte autora em suspender e/ou reduzir
os valores de aluguel, em detrimento daquilo que fora contratado entre
as partes originalmente, por meio de critérios definidos de forma unila-
teral, vai na contramdao da ideia de bilateralidade e afasta-se da desejavel
solucgdo consensual para enfrentamento da situacdo de excepcionalidade.
Frise-se que, a principio, a manutengdo do contrato é pretendida por am-

bas as partes, seja pela autora, que postulou a reducéo na via judicial, seja

34. PORTO, op. cit.
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pela demandada, que concedeu administrativamente o desconto de 10% e
informou que o valor dos aluguéis lhe serve para subsisténcia.

Registre-se, por oportuno, que a recente Declaragdo de Direitos de Li-
berdade Econdmica (Lei 13.874/2019) expressamente consignou que “Art.
22 Séo principios que norteiam o disposto nesta Lei: [...] II — a intervengdo
subsididria e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades economi-
cas”. Nesse sentido, considerando-se a principiologia que norteia as relagdes
obrigacionais e contratuais, € certo que, até declaragdo judicial em contrario,
ndo havendo elementos aptos a demonstrar em juizo de cognicdo sumdria
a abusividade, a ilicitude e/ou a nulidade de cldusulas inseridas no instru-
mento, o contrato permanece higido e deve ser cumprido pelos contratantes.

Nao havendo solucdo consensual, a interferéncia do Judicidrio deve ser
feita com cautela, para evitar um efeito cascata nas relagdes negociais, es-
pecialmente considerando a excepcional situagdo de calamidade na satde
publica, conforme fundamentagéo anterior.

Em relacdo a interferéncia do Poder Judicidrio nos negdcios juridicos
contratuais, Rodrigo Fernandes Rebougas defende que “quando o Poder Ju-
dicidrio produz reiteradas decisoes conflitantes entre os inimeros Estados
da Federacdo, [...] temos um sério ponto de incerteza juridica e eventual
ineficdcia contratual. O que aparentemente é um problema restrito a in-
terpretacgdo legislativa, na verdade, causa sérios e profundos desequilibrios
contratuais e elevados custos de transacio”.

Ainda, defende que “deveré ser preservada a estrutura econémica do
negdcio juridico contratual sob pena de causar prejuizo as partes contra-
tantes e aos terceiros que poderdo ser prejudicados com a pratica de um
maior custo de transacio [...]".

Assim, a liberdade contratual e a autonomia da vontade sdo fundamentos
do negdcio juridico contratual, sé podendo o Judicidrio intervir em situagoes
em que se verifique efetiva disparidade e desequilibrio entre as partes, o que,
por evidente, ndo se configura em tio pequeno espago temporal. Outrossim,

a citada Lei n® 13.874 alterou a redagio do pardgrafo tnico do artigo 421 do
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Codigo Civil, o qual passou a dispor que “nas relagdes contratuais privadas,
prevalecerdo o principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da
revisdo contratual”. ([3] NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Da quebra da
autonomia liberal & funcionalizagédo do direito contratual. In: FIUZA, César;
SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.).
Direito Civil: Da autonomia privada nas situagdes juridicas patrimoniais e
existenciais. Atualidades II. Belo Horizonte: Del Rey Editora, [s.d.]. p. 244-
249 [4] REBOUCAS, Rodrigo Fernandes. Autonomia privada e andlise eco-

némica do contrato. Sao Paulo: Almedina, 2017.)%

Nesse interim, a decisdo considerou o caso concreto, a consequéncia de
eventual decisao favoravel, o risco inerente ao negdcio e a intervengdo mi-

nima, a fim de que o contrato fosse cumprido.

4. A TEORIA DOS CONTRATOS
INCOMPLETOS E A POSSIVEL
“SEGUNDA ONDA” DA COVID-19.

Com o advento de uma possivel segunda onda da COVID-19, é possivel ima-
ginar que os novos contratos de locagdo para fins comerciais contemplarao
uma clausula para caso ocorra o fechamento do estabelecimento em virtude
da pandemia. Essa previsdo contratual pelas partes pode ser uma forma de
reduzir os custos de transacdo que adviriam de uma tentativa posterior de
negociagdo privada ou de uma demanda judicial.

Porém, também é possivel que as partes decidam, voluntariamente, dei-

xar uma lacuna quanto a essa questdo, a fim de que seja mais facil (e me-

35. BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parand. 14* Vara Civel do Foro Central da Regido
Metropolitana de Curitiba. Deciséo. Processo n. 0003790-73.2020.8.16.0194. Autor: Interbelle
comércio de produtos de beleza LTDA. Réu: Fagiro Assessoria e Consultoria LTDA e outros.
Magistrado Fernando Andreoni Vasconcelos. Mov. 22.1. Julgado em 05/05/2020.
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nos custoso) um acordo posterior do que elaborar, previamente, todas as
situagdes que possam ser enfrentadas e todas as possibilidades de enfren-
tamento caso ocorra uma segunda onda de covid-19 e caso ocorra restricdo
ao funcionamento do comércio.

Quando o contrato de execucdo continuada ou diferida (e, aqui, se in-
cluem os contratos de locacdo comercial) tem essa lacuna, diz-se que hd
uma incompletude contratual.

A teoria do contrato incompleto estudada por economistas trata da
distribuicdo de riscos quando da elaboracdo do instrumento contratual
e da alteracdo dessa distribui¢do ao longo do tempo caso situagdes im-
previsiveis ocorram.

Diferencia-se a incompletude subita/involuntaria da incompletude de-
liberada/voluntdria. A incompletude stbita (involuntéria) decorre de uma
situagdo imprevisivel para as partes, havendo uma lacuna no contrato sem
que essa tenha sido a intencdo dos contraentes. Ja a incompletude deliberada
(voluntéria) estd relacionada a ideia de estratégia contratual, pois, quando
as partes deixam alguma cldusula em aberto, ja estd previsto que havera
algum tipo de deliberagao posterior, cooperativa ou nao, a fim de resolver
quando esse evento ocorrer (se ocorrer).

Para a incompletude stbita, o operador do direito deve usar as técni-
cas de integracdo e interpretagao. J4 para a incompletude voluntaria, ndo
cabe intervencao do Poder Judicidrio, pois ja ha previsdo de resolu¢do do
conflito por meio da cooperagao.

Resta evidenciada a distingdo entre incompletude stbita e incom-
pletude deliberada, ja que, nesta Gltima, os contraentes sdo conscientes
de que, no ato de conclusido do contrato, uma parcela de seu contetido
deve ser determinada posteriormente e de que a lacuna serd preenchi-
da, alternativamente, por outro acordo, pela determinagdo de apenas
uma das partes ou pela decisdo de um terceiro. Trata-se de uma situa-
cao diversa da incompletude stubita ou involuntaria, em que as partes
ndo tiveram a intengdo de deixar lacunas no contrato, preferindo que o
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contrato incompleto venha disciplinado pelas normas legais (mediante
o procedimento de integragdo ou interpretacdo).*

As lacunas que advém da teoria do contrato incompleto servem para
que a flexibilidade prépria desse contrato sirva para melhor adaptagéo as
mudangas que eventualmente possam surgir, mesmo que imprevisiveis, tal
qual a pandemia que estamos vivenciando e todas as consequéncias con-
tratuais dela oriundas.

Assim, nos contratos de locacao comercial, pode ser atraente para as par-
tes deixar, propositadamente, uma lacuna em relagdo a distribuicéo de riscos
e custos caso ocorra uma nova onda da pandemia a deixar que um terceiro
(juiz) decida como o contrato deve ser revisado. As partes decidem, de forma
consciente, ndo ter o custo econdmico da incerteza quanto ao cumprimento
do contrato. Os contraentes escolhem um contrato flexivel sem uma aloca-
cdo de risco “ex ante rigida e imutéavel”,* pois o contrato flexivel possibilita
remediar a previsdo defeituosa em momento posterior a contrataggo.

A teoria do contrato incompleto surge para complementar a teoria da
imprevisao criada pelos romanistas/civilistas ao exigir a analise (pelas par-
tes ou pelo magistrado) da redistribuigdo do risco e dos custos de transagéo
quando do surgimento de fatos futuros imprevisiveis.

A incompletude contratual, como visto atrds, é definida pelos economistas
como a inexisténcia de previsdes especificas que regrem ou rejam todas e
quaisquer contigéncias futuras, mesmo que relevantes e de conhecimento

geral; que o adimplemento das prestagdes ndo se dd no curto prazo e que,

36. AMINHA, Uinie; LIMA, Juliana Cardoso. Contrato incompleto: uma perspectiva entre di-
reito e economia para contratos de longo termo. Rev. direito GV, Sao Paulo, v. 10, n. 1, p.
155-200, jun. 2014. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=
S1808-4322014000100007&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 18 nov. 2020.

37. GUERINONI, Ezio. Incompletezza e completamento del contratto. Milano: Giuffre, 2007, p.
8 apud AMINHA, Uinie; LIMA, Juliana Cardoso. Contrato incompleto: uma perspectiva en-
tre direito e economia para contratos de longo termo. Rev. direito GV, Sao Paulo, v. 10, n. 1,
p. 155-200, jun. 2014. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S1808-24322014000100007&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 18 nov. 2020.
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com frequéncia, quando alteragdes na divisdo do risco ocorrem, os contratos
devem ser renegociados. A outra solugdo é que sdo interpretados e a incom-
pletude é preenchida pelo Judicidrio. Em suma, hd no clausulado contratual
lacunas que, a falta de normas supletivas, e em face de eventos imprevistos,

podem alterar a alocacdo de riscos e, portanto, o equilibrio prestacional.®®

Essa teoria visa a estabilidade nos negdcios juridicos de longa duragao, visto que
estimula a cooperacéo entre as partes e a manutencio da relacdo contratual

E uma teoria inovadora e prestigia o “equilibrio entre as clausulas gerais
e os conceitos juridicos indeterminados, interpretados e aplicados pelo Judi-
cidrio, tendentes a reducdo de incertezas”,* préprias da aplicagdo das teorias
civilistas pura e simplesmente, com vistas a propulsdo da economia, evitando
custos de transagdo proibitivos.

Assim, a teoria do contrato incompleto é uma alternativa adicional a
teoria da imprevisdo/onerosidade excessiva, na qual o préprio contrato pode
reconhecer outra possibilidade de revisdo contratual, ndo cabendo ao ma-
gistrado (detentor de informagoes assimétricas) revisar o contrato, pois
pode aumentar os custos de transagdo (conduta ndo desejada pelas partes
quando da contratagdo) e alocar incentivos indevidamente, desestimulando,

dessa forma, novas contratagoes (efeitos econdomicos de segunda ordem).*

38. SZTAJN, Rachel. Oliver Hart e a sua contribuicido para os contratos incompletos. In: KLEIN,
Vinicius; BECUE, Sabrina Maria Fadel (Org.). Andlise econémica do direito: principais autores
e estudos de casos. Curitiba: CRV, 2019.

39. KLOH, Gustavo. Teoria econémica da propriedade e dos contratos. In: PINHEIRO, Armando
Castelar; PORTO, Antdnio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Direito e Eco-
nomia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019. p. 311.

40. Nao se pode olvidar dos casos dos contratos de soja verde. A grande quantidade de decisdes fa-
voraveis aos produtores fez com que esse tipo de contrato deixasse de existir, prejudicando, ao fi-
nal, os préprios produtores, pois se comegou a exigir mais garantias e dificultou-se o processo de
selecdo de produtores. Christiane Leles Rezende, em sua tese de doutorado, chama de miopia do
Judiciério a falta de consideragdo dos efeitos econémicos de segunda ordem. REZENDE, Chris-
tiane Leles. Pacta sunt servanda? Quebra dos contratos de soja verde. 2008. Tese (Doutorado em
Administra¢do) — Faculdade de Economia, Administragdo e Contabilidade, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2008. doi:10.11606/T.12.2008.tde-07042008-143732. Acesso em: 20 nov. 2020.
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5. CONCLUSAO

O contrato, assim como a propriedade, é tdo importante para os econo-
mistas quanto para os juristas. Com a pandemia da covid-19, diversos
pedidos de revisao contratual de aluguel foram propostos. Porém, como
o juiz é detentor de menos informagdes que as partes sobre o contrato,
determinar a revisao sem analisar os fatores que contribuem para ele-
var os custos de transagdo (caracteristicas objetivas, como a incerteza,
a duracdo e os investimentos em ativos especificos, e caracteristicas
subjetivas, tais como a racionalidade limitada e o oportunismo nego-
cial) e as consequéncias de sua decisdo pode gerar um abalo em todo o
mercado de locacgio.

Sendo a pandemia da covid-19 algo muito imprevisivel e com conse-
quéncias drasticas em todo o mercado econémico, principalmente nas
relagoes de locagdo comercial, o presente artigo sugere uma abordagem
econdmica quando da andlise do contrato e os fundamentos para as de-
cisdes judiciais quando solicitada a revisdo do valor do aluguel. E im-
portante que o magistrado tenha em mente os conceitos de eficiéncia,
de custo de transacgéo, de externalidades e de assimetria de informacoes
para que possa tomar a decisdo mais eficiente durante esse periodo de
crise. Ndo se trata de afastar a aplicagdo das teorias civilistas, mas de
incluir a anélise economica do Direito tanto na negociagdo entre os en-
volvidos, quanto em suporte as decisoes judiciais, analisando-se cada
caso em especifico. Percebe-se que decidir, liminarmente, pela redugdo
do aluguel ndo se mostra a melhor saida, ja que ndo se sabe exatamente
como foi feito o contrato, a intencdo das partes ou como estd a situagdo
financeira do locador. Ainda, a concessao de liminar pode diminuir os
incentivos de um acordo.

H4, também, necessidade de se atentar para as consequéncias da decisdo
e sua previsibilidade (efeitos economicos de segunda ordem), a fim de pri-

mar pela eficiéncia, com a utilizagdo de critérios mais objetivos em caso de

70



ANALISE ECONOMICA DO DIREITO NOS CONTRATOS DE LOCAGCAO..

eventual redugao tempordria no aluguel, visando a seguranga juridica, a qual,
por fim, culmina com o crescimento econémico e o reequilibrio contratual.

Ainda, caso as partes deliberadamente tenham deixado o contrato
incompleto no tocante a eventual restricao de funcionamento devido a
pandemia, ndo cabe ao magistrado (detentor de menos informacgoes que
elas) revisar o contrato, pois a revisdo pode ter consequéncias de ordem
econdmica mais gravosas e indesejadas pelo Judicidrio (efeitos econdmi-
cos de segunda ordem).

Para a solucéo desses casos complexos, hd a necessidade de ser utilizada

uma dtica econdmica, uma vez que as solugdes tradicionais sdo insuficientes.
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Blockchain e DLT como
estrutura de governanca

Genevieve Paim Paganella

Marcia Carla Pereira Ribeiro

1. INTRODUCAO

Segundo a Economia dos Custos de Transagdo, a escolha da estrutura de
governancga para a realiza¢do de transagdes é determinada pelos custos
de transagdo, os quais sdo, em termos gerais, os gastos de negociagdo e
de execuc¢do dos contratos.

Tradicionalmente, as transacdes sdo realizadas por meio de merca-
do, firmas ou contratos e hd um custo relativo a tentativa de evitar o
oportunismo ou os riscos decorrentes da pouca informacéo inerente a
racionalidade limitada. Elaborar estruturas de governanga tem o ob-
jetivo e o efeito de economizar custos em um ambiente de racionali-
dade limitada e, simultaneamente, salvaguardar as transagdes contra
os perigos do oportunismo. Essas sdo metas perseguidas nas relagoes

negociais em geral.
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No caso do blockchain, a confianga (em contraponto ao oportunismo), é
deslocada dos envolvidos (que podem néo se conhecer) para a prépria tec-
nologia, por meio da criptografia e dos protocolos de consenso, que fazem
a seguranca do sistema, reduzindo custos, por afastarem a desconfianca
em relagdo ao cumprimento da transagdo. Além disso, a tecnologia permite
a dispensa de intermedidrios, na medida em que é descentralizada, o que
igualmente é fator de reducéo de custos de transacéo.

Pretende-se, ap6s breve estudo sobre a tecnologia blockchain, sopesar
se consiste em meio para aprimorar as companhias e ajuda-las a se forta-
lecerem e expandirem suas fronteiras ou se consiste em nova estrutura de

governanca ao lado das tradicionais: mercado, firma e contrato.

2. TRANSFORMACOES PELO
BLOCKCHAIN E PELAS DLTS

O blockchain' é tecnologia criada entre 2008 e 2009 por Satoshi Nakamo-
to, codinome adotado por uma ou algumas pessoas, que teve como escopo
original servir de plataforma para a comercializagao de bitcoin, dinheiro
digital. Posteriormente, entretanto, percebeu-se seu potencial de utilizagao
para outros fins, além do financeiro, derivando dai diversos outros protoco-
los blockchain a depender da necessidade de cada tipo de transagido ou uso.

O blockchain é uma rede peer-to-peer,” baseada em criptografia (a base

de hash?® ou de chaves publicas e privadas) e é uma ledger distribuida que

1. No presente artigo, utiliza-se o termo blockchain em sentido amplo, ou seja, incluindo as Distri-
buted Ledger Technologies, a ndo ser quando se esteja exatamente a diferencia-los. As caracteris-
ticas do blockchain destacadas no artigo relacionam-se, via de regra, ao blockchain originério do
Bitcoin, razéo pela qual importa registrar que as tecnologias dele derivadas néo apresentam no
mesmo grau as caracteristicas mencionadas, ressaltando-se, portanto, a necessidade de cautela
quanto a generalizagdes.

2. Pessoa a pessoa, ponto a ponto.

3. Hash é uma sequéncia de bits que tem como objetivo identificar um arquivo.
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deve ser mantida sincronizada e é composta por blocos. Nele, hda um pro-
tocolo de consenso para se verificar a validade das transag¢des (no caso do
blockchain do Bitcoin, proof of work) o qual funciona a base de incentivos
(coinbase e taxas de transacdo pagas pelos usudrios aos mineradores).*
Proporciona reducéo de custos e tempo, uma vez que os processos dentro
de empresas ou entre empresas diminui, além de conferir autenticidade de
informacoes e prova de autoria e de anterioridade.

Como ressaltam Tapscott e Tapscott, o blockchain é um livro-razdo
distribuido que representa um consenso de cada operagao que ja ocorreu
na rede, é um livro-razdo disseminado que pode ser baixado e executado
em computadores pessoais por qualquer pessoa. Segundo referem, o novo
livro-razao digital das transagdes economicas pode ser programado para
gravar praticamente tudo o que for de valor e importancia para a huma-
nidade, como certiddes de nascimento e de dbito, certiddes de casamen-

to, acoes e titulos de propriedade, diplomas de ensino, contas financeiras,

4. A rede utiliza prova de trabalho, criptografia como hash e chaves publicas e privadas e permite
que pessoas de qualquer lugar do mundo possam transacionar sem a necessidade de interme-
didrio de forma digital, pela internet, tendo contornado problemas do double spending e o sybil
attack, que eram os impedimentos de uma moeda digital até entdo. A légica do blockchain é
de que as transagoes fiquem empacotadas dentro de blocos que ficam registrados na rede, um
sucessivamente ao outro. Os blocos sdo sequenciais e cada novo bloco que é criado traz alguma
informacao relativa ao bloco anterior (um indica a existéncia do outro), medida que também d4
seguranga ao sistema. Os mineradores colocam energia e adquirem méquinas porque sio re-
compensados por isso. O sistema, portanto, adota alguns componentes e alguns processos que
fazem sua seguranga: o processo de validagdo em duas etapas, as fungoes hash e o proof of work
sdo exemplos disso. Outro detalhe da operacionalizagdo é que os blocos do blockchain do Bitcoin
ocorrem aproximadamente a cada 10 minutos e sdo um processo competitivo que acaba por de-
mocratizar a criagdo de blocos e a validacao de transagdes, pois qualquer pessoa pode participar
e é uma forma de gerar certa aleatoriedade no validador. Esse Gltimo ponto citado dificulta saber
quem vai ser o préximo a concluir a prova de trabalho de maneira correta e, assim, ndo se sabe
quem e quais transagoes estardo naquele bloco até que o hash valido seja encontrado. Com esse
sistema, fica dificil corromper a pessoa que validard as préximas transagdes. Além disso, exis-
te um pensamento de teoria dos jogos (recompensa menos o gasto de energia necessério para
crid-lo): como o minerador gasta muita energia para criar um bloco, ndo hd interesse em criar
um bloco com transagdes invalidas, pois a rede ndo aceitard esse bloco e ele nio receberd a re-
compensa. MOSAICO UNIVERSITY E BLOCKCHAIN ACADEMY. Blockchain para negécios,
2018. Disponivel em: https://www.blockchainparanegocios.com.br/. Acesso em: 14 jul. 2021.
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procedimentos médicos, créditos de seguros, votos, proveniéncia de ali-
mentos e tudo o mais que possa ser expresso em c6digo.’

Mougayar o descreve como uma tecnologia que grava transagdes per-
manentemente, de maneira que ndo podem ser apagadas posteriormente,
somente podem ser atualizadas sequencialmente, mantendo um registro
de histérico sem fim. Registra que essa nova camada se relaciona com a
confianca, chamando-a de camada de confianga.®

Em relagdo a confianca através da prépria tecnologia, Teixeira e Rodri-
gues esclarecem que é baseada na matematica (e, por extensdo, na compu-
tacdo, na criptografia e na internet) e ndo por terceira parte intermediado-
ra que, como institui¢do, tenha que validar as operagdes, como um banco
ou mesmo um governo. Discorrem que a ideia originalmente proposta por
Satoshi Nakamoto (na qual sequer constava a expressao hoje consagrada
blockchain) baseava-se em trés pilares: a) descentralizagdo da confianga,
b) negociagdo direta entre as partes, sem intermedidrios (peer-to-peer), c)
irreversibilidade das operacgoes registradas.”

Tapscott e Tapscott enfatizam que muitas vezes ndo se pode conhecer
as contrapartes, muito menos saber se elas possuem integridade, por isso
se recorre a terceiros intermedidrios (bancos, governos, Paypal, Visa, Uber,

Apple, Google e outros conglomerados digitais),® os quais ficam com grande

5. Tapscott e Tapscott discorrem que, por meio do protocolo, qualquer pessoa com um celular pode
participar da Economia ou de um mercado como produtor ou consumidor, sem exigéncia de conta
bancdria, prova de cidadania, certiddo de nascimento, enderego residencial ou moeda local esté-
vel. O protocolo reduz drasticamente o custo da transmissdo de fundos como remessas e também
significativamente a barreira para se ter uma conta bancéria, obter crédito e investir, por exemplo,
além de dar suporte ao empreendedorismo e a participagao no comércio global. (TAPSCOTT, Don;
TAPSCOTT, Alex. Blockchain revolution: como a tecnologia por trds do bitcoin estd mudando o
dinheiro, os negdcios e o mundo. Sdo Paulo: SENAI-SP, 2016. p. 37-82).

6. MOUGAYAR, William. Blockchain para negécios: promessa, pratica e aplicagao da nova tecno-

logia da internet. Rio de Janeiro: Alta Books, 2017. p. XX VII.

TEIXEIRA, Tarcisio; RODRIGUES, Carlos Alexandre. Blockchain e criptomoedas. Salvador: Jus-

podivm, 2019. p. 16-17.

8. Tapscott e Tapscott enfatizam que, nos negdcios em geral, muitas vezes ndo se podem conhe-

~

cer as contrapartes, muito menos saber se elas possuem integridade, por isso se recorre tanto
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parte do valor das transagdes. Assim, destacam que no mundo emergente
do blockchain, a confianca deriva da rede e dos objetos conectados a ela.
Afirmam que o livro-razdo em si é o alicerce da confianga.’

Além desse ponto sobre a confianga, Tapscott e Tapscott destacam
que, com a tecnologia blockchain, um mundo de novas possibilidades se
abre e ressalta a tendéncia de cada pessoa ser dona de sua identidade e
dos préprios dados pessoais, podendo realizar transagdes, criar e trocar
valor sem poderosos intermedidrios agindo como arbitros do dinheiro e
da informacdo."

Tomando por base o blockchain tradicional, ou seja, aquele criado como
plataforma das transagdes financeiras dos bitcoins, tem sido reconhecidos
como suas caracteristicas: a descentralizacdo, a transparéncia, a imutabi-
lidade, a rastreabilidade, o semianonimato, a atuagdo ininterrupta, a fina-

lidade (uma versao da verdade) e a trustless.!!

a terceiros intermedidrios (bancos, governos, Paypal, Visa, Uber, Apple, Google e outros con-
glomerados digitais), os quais ficam com grande parte do valor das transagdes. Assim, desta-
cam que, no mundo emergente do blockchain, a confianga deriva da rede e mesmo dos objetos
conectados a ela. O livro-razdo em si é o alicerce da confianga. (TAPSCOTT; TAPSCOTT,
op. cit., p. 40-42).

. TAPSCOTT; TAPSCOTT, op. cit., p. 40-42.

10. Ibidem, p. 44.

11. Segundo o curso Blockchain para negécios, a caracteristica da descentralizacdo emerge em

©

fun¢do de que o blockchain dispensa a necessidade de intermedidrios, nao hd dependéncia
de um ponto central para a transagdo ocorrer. Vérios pontos mantém o controle histérico da
rede e a validagdo é feita de forma descentralizada. A descentralizagdo traz seguranga para
arede, pois, se um ponto é desligado ou tenta realizar algum tipo de fraude, os outros pon-
tos vao desconsiderar a transagdo e o sistema continuard funcionando normalmente e, por
isso, é uma plataforma distribuida. E transparente, porque todos podem conferir ou validar
as transagdes. Quanto & caracteristica da imutabilidade, convém consignar que decorre da
grande dificuldade de se alterar uma informagédo em um bloco, o que se intensifica na medida
em que outros blocos vao sendo acrescentados a cadeia e héd provas de trabalho que custam
muito e demoram para serem feitas. A imutabilidade gera um conceito de rastreabilidade.
O semianonimato ocorre porque nido necessariamente a identificagdo da pessoa é feita na
transacdo. A pessoa é, entretanto, identificdvel. A caracteristica da ndo interrupg¢éo a torna
diferenciada em comparacio as institui¢cdes bancdarias tradicionais, por exemplo, uma vez
que essas ndo realizam transagdes financeiras em finais de semanas ou feriados e a partir
de certo hordrio. Finalidade: diversos pontos conseguem concordar com o que estd sendo
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Os blockchains tém como aspectos centrais a seguranca, a descen-
tralizacdo e a escalabilidade, o chamado trilema da escalabilidade. Esse
“trilema” é um conceito pensado pela comunidade blockchain e desenvol-
vido por Vitalik Buterin.'? Ele envolce seguranga para evitar invasores, a
descentralizacdo para dispensar intermedidrios (ambas culminando em
reducdo de custos de transacgio) e a escalabilidade, que é a capacidade de
processar transagoes.!* A estrutura ainda ndo permite obter todos os as-
pectos concomitantemente e no mesmo grau, dai a questdo ser chamada
de “trilema”, e, assim, os blockchains acabam por escolher em qual focar
com maior intensidade, dependendo da atividade para a qual sdo criados
(opta-se por duas dessas caracteristicas, deixando a terceira um pouco
menos presente). A partir dai, surgem espécies da tecnologia, as quais, a
depender dos interesses, possuem caracteristicas particulares.

O blockchain do Bitcoin e do Ethereum' sdo estruturas publicas e

dao relevancia a descentralizagdo, que é entendida como fonte de segu-

inserido e todos possuem o histérico. A tecnologia dispensa a existéncia de confianga entre
as pessoas que querem realizar a transagdo. Alguém vai validar a transagdo pagando a taxa
para o minerador. A parte da confiancga, que hoje ainda se busca em um banco, em um car-
tério, em um governo, é substituida pela tecnologia.

12. Programador russo-canadense conhecido como cofundador do Ethereum. No prefécio da obra
Blockchain para negécios: promessa, pratica e aplicagao da nova tecnologia da internet, de
William Mougayar, Vitalik Buterin menciona que a principal questdo tecnoldgica sobre o
blockchain colocada a mesa é a escalabilidade. Atualmente, todos os protocolos blockchain
existentes tém a propriedade de que todo computador na rede deve processar toda transa-
¢do, a qual fornece altos niveis de tolerancia a falhas e seguranga, mas ao custo de garantir
que o poder de processamento da rede seja limitado pelo poder de processamento de um
unico né.

13. A seguranca e a descentralizagdo se interligam. A descentralizacdo, caracteristica que distin-
gue a tecnologia em questdo em relacdo as transagdes em geral, é uma forma de assegurar o
sistema, porque sdo diversas pessoas trabalhando na conferéncia dos dados e porque néo se
tem dominio de quem serd o né no mundo a validar a préxima transagdo, de modo que resta
dificultada a chance de o sistema ser corrompido a fim de colocar uma transagdo invédlida na
rede. Quanto a escalabilidade, é questdo determinante para os negdcios em geral e revela a ca-
pacidade da rede, consistindo atualmente em um dos maiores debates em diregdo ao objetivo
de amplid-la sem colocar em jogo os demais aspectos do “trilema”.

14. Segundo o curso Blockchain para negdcios, o Ethereum foi criado por Vitalik Buterin e tem
como fim ser um computador descentralizado, com o propésito de qualquer um poder “ro-
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ranga do préprio sistema. Sdo estruturas bem descentralizadas (mui-
tas pessoas estdo na rede) e utilizam o protocolo de consenso proof of
work, mas em cujas transagdes hd uma limitagdo de escalabilidade e
de celeridade (o bitcoin permite sete transagdes por segundo e o Ethe-
reum, quinze, o que é muito lento comparativamente aos sistemas do
Visa e do Mastercard, por exemplo). Essas estruturas optam por néo
abrir mao da descentralizacdo e continuam trabalhando para melhorar
a escalabilidade.

Além do Blockchain do Bitcoin e do Ethereum, ha outras estruturas
em desenvolvimento, algumas com uma visdo alternativa e algumas
para fins corporativos. Foram adaptando suas caracteristicas por meio
de escolha de protocolos de consenso diversos, a fim de se adequarem
as necessidades diferenciadas das transagdes, principalmente quanto
a escalabilidade. Sdo exemplos disso: o Hyperledger (que foi pensado

para a inddstria), o Ripple (que é focado em remessas internacionais),

dar” agoes descentralizadas, ndo s para o setor financeiro. Nich Szabo, em 1995, definiu os
smart contracts (cddigos que executam algumas agdes conforme ag¢oes ja definidas dentro da
propria rede), que sdo a base da construgdo do Ethereum. Quando foi criado o blockchain do
Bitcoin, Vitalik pensou que seria o lugar ideal para “rodar” os smart contracts e tentou traba-
lhar em cima dele, mas depois criou o Ethereum. Consensys, principal empresa que atua em
cima do Ethereum, foi criada em 2014. O Ethereum atua com base na Ethereum Foundation.
Paga-se para fazer transa¢des no Ethereum com base no ether (criptomoeda). No Ethereum
ha geragio de blocos em média a cada 15 segundos. E possivel transacionar qualquer quanti-
dade, ndo sendo necessario enviar todo o valor possuido e receber trocos como no blockchain
do Bitcoin. O Ethereum estd em transi¢do do protocolo de consenso, do proof of work para o
proof of stake, com o objetivo de ndo gastar mais energia na validagdo e, também, de ganhar
na escalabilidade. Estd em grande ampliacdo. Virtue Poker, UJO, Viant, Metamask, Uport e
ConsensysLabs sao aplicagdes que rodam no Ethereum, por exemplo. Enterprise Ethereum
Alliance é uma permissionada voltada para empresas. A existéncia de um criador (Vitalik
Buterin) e sua lideranca acaba por tornar a rede ndo tdo descentralizada, uma vez que suas
opiniées acabam sendo levadas em conta. E importante registrar o conhecido incidente do
THE DAO (aplicagdo descentralizada e autonoma), um dos primeiros ICO no Ethereum, com
mais de 18.000 investidores. O smart contract possuia um bug e um hacker encontrou uma
forma de sacar dinheiro do contrato (furtou). Em fungédo disso, a comunidade acabou por de-
cidir fazer um hardfork e um novo protocolo foi criado a partir dai. Ambos os protocolos se
encontram vivos (ETH x ETC).
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o Corda (que nasceu para o mercado financeiro — consércio R3 e se-
guros), o RSK (que deseja combinar a seguranca do blockchain do Bit-
coin com a inteligéncia do Ethereum).!” Essas sdo estruturas privadas,
também chamadas de permissionadas ou, ainda, de Distributed Ledger
Technologies (DLT).*

Registra-se que ndo hd um consenso quanto a classificagdo block-
chain e DLT, uma vez que a tecnologia estd em desenvolvimento, mas
ha um esforco de delineamento de classificacdo. Existem visdes e pon-
tos de vista distintos."”

Um aspecto que importa destacar quanto a esta distingdo entre
blockchains ptblicos e privados é a questdo da imutabilidade. Essa ca-
racteristica é menos rigida nos blockchains privados comparativamen-

te aos publicos. Existem algumas estruturas que, inclusive, permitem

15. MOSAICO UNIVERSITY E BLOCKCHAIN ACADEMY. Blockchain para negécios, 2018. Dis-
ponivel em: https://www.blockchainparanegocios.com.br/. Acesso em: 14 jul. 2021.

16. As Distributed Ledger Technologies (DLT) sdo estruturas privadas e também nio querem abrir
méo da seguranc¢a, mas, por serem mais voltadas para empresas ou transagdes entreprises,
precisam garantir mais transag¢oes por segundo. As DLT optam, portanto, por abrir mao da
descentralizagdo para conseguir escalabilidade. Isso acontece porque hd maior quantidade
de validadores e eles, em alguns protocolos de consenso, precisam de permisséo para validar,
porque ha menos nés compartilhando esse protocolo na rede. (Ibidem).

17. Gavin Wood (2016), programador de computador britinico, cofundador do Ethereum e cria-
dor do Polkadot, por exemplo, fala em plataformas permissionadas e ndo permissionadas,
a depender do fato de precisar ou ndo de haver permissdo para o ingresso das pessoas na
rede. Se é publica, qualquer um pode participar. Na privada, hd um controle de acesso para
ingressar na rede. As permissionadas sdo, em geral, mais rdpidas que as puablicas (Ibidem).
De outra banda, Levi Borges de Oliveira Verissimo, por exemplo, utiliza o termo Distributed
Ledger Technologies como género do qual blockchain seria espécie (VERISSIMO, Levi Bor-
ges de Oliveira. Repercussoes concorrenciais das distributed ledger technologies (DLT). In:
FRAZAO, Ana; CARVALHO, Angelo Gamba Prata de (Ed.). Empresa, mercado e tecnologia.
Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 255-267). E necessario registrar que ha quem compreenda
que somente o blockchain do Bitcoin é efetivamente blockchain, tendo em vista que possui
todas as caracteristicas abordadas anteriormente, além de nado ser propriedade de alguém
em especifico e ndo se conhecer efetivamente quem o criou, circunstancias que elevam seu
grau de descentralizagdo. Essa opinido é adotada pelos chamados “maximalistas, que com-
preendem que as outras infraestruturas sdo apenas inspiradas no blockchain propriamente
dito e apenas guardam algumas caracteristicas em comum. (Ibidem).

82



BLOCKCHAIN E DLT COMO ESTRUTURA DE GOVERNANCA

a modifica¢do das informagoes, como Hyperledger, Ripple e Corda.
Também importa frisar que nem toda estrutura criada com base no
blockchain do Bitcoin é segura. Essa é uma caracteristica desse block-
chain, em especial. H4 de se ter cautela quanto a generalizagdo das
caracteristicas, porque muito tem sido criado com diferentes focos de
construcgdo.'®

O blockchain publico tem como caracteristicas a transparéncia, a
auditabilidade e a imutabilidade.Em funcédo de que a transparéncia para
o ambito financeiro, por exemplo, nem sempre é desejavel, ha outras
plataformas que podem atender de melhor forma a necessidade de ne-
gocio, determinando-se a escolha por outra espécie, uma privada. No
blockchain privado, os participantes sdo conhecidos e o modelo de con-
senso ¢ definido para aquele modelo especifico, atendendo ao interes-
se daqueles que ali se encontram. Por fim, registra-se que ha inclusive
blockchains hibridos, com operacdes em blockchain privado e outras
no publico.”

No mais, hd também alguns outros esforgos para a solugdo do “trile-
ma” que sdo redes que derivaram da rede do bitcoin por meio de um for-
k,* alguns aumentando o tamanho dos blocos e outros criando blocos em
menor tempo, mas essas solucdes também apresentam desafios, uma vez
que diminuem a seguranca da rede.”’ Como se registrou anteriormente,

abrir um pouco a méo da descentralizagdo para ganhar escalabilidade é

18. MOSAICO UNIVERSITY E BLOCKCHAIN ACADEMY, op. cit.

19. Ibidem.

20. Um fork ocorre quando um blockchain se divide em dois caminhos distintos que coexistem de
modo paralelo temporariamente. O blockchain posteriormente faz com que o conflito seja re-
solvido e a rede volte a um estado unificado, mas o fork também pode ser provocado pelos de-
senvolvedores no momento em que eles decidem que as regras de validagao de transagdes atuais
devem sofrer algum tipo de alteragdo. Esse ultimo tipo de alteragdo pode gerar dois tipos de fork,
o soft fork e o hard fork.

21. H& muitos forks desse tipo que tiveram o bitcoin como base (XRP, Bitcoin Cash, EOS, Stellar,
Tether, Cardano, Monero, TRON, IOTA etc.). Alguns ndo tem blockchain préprio e utilizam o
Ethereum, por exemplo. (MOSAICO UNIVERSITY E BLOCKCHAIN ACADEMY, op. cit.).
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um debate em todo o sistema e tentativas estdo sendo feitas para sanar o
trilema da escalabilidade.

Assinala-se também a existéncia de sidechains e multichains, outros
esforgos para resolver o trilema da escalabilidade. Nos sidechains, sem
alterar o protocolo de consenso ou toda a estrutura que estd ali operando,
criam-se redes paralelas que sdo mais rapidas e mais simples (ndo preci-
sam de uma validagéo tdo grande). Elas permitem que se fagcam transagoes
mais rapidas e baratas, sem que se perca a segurancga de registro no block-
chain principal.® Multichains ou interoperabilidade entre blockchains,
por sua vez, sdo uma constru¢do ainda embrionaria, mas muito relevante.
Seu objetivo é tornar possivel uma conversa entre as redes, permitindo
que uma rede do Bitcoin possa transacionar na rede do Ethereum, que
os contratos do Ethereum possam ser validados na rede do Hyperledger,
por exemplo.? Varios cientistas da computacdo estido pensando a respei-
to, tal como Gavin Wood, que trabalha o Polkadot.?* No caso de o futuro
confirmar a existéncia e a prosperidade de vérias plataformas descentra-
lizadas, a interoperabilidade serd imperativa e, portanto, essa elaboracio
é evidentemente inteligente e muito significativa para o sistema.

Mougayar compreende a existéncia de blockchains publicos e priva-
dos, referindo que também a internet é composta de uma versdo publica

e de varias privadas e afirmando que os blockchains seguirdo o mesmo

22. Exemplo é o RSK: dentro do conceito de sidechains, atua como uma rede paralela. Busca unir
toda a funcionalidade do Ethereum (aplicagoes descentralizadas com smart contracts) com a
seguranca de registros no blockchain do Bitcoin).

23. MOSAICO UNIVERSITY E BLOCKCHAIN ACADEMY. Blockchain para negécios, 2018. Dis-
ponivel em: https://www.blockchainparanegocios.com.br/. Acesso em: 14 jul. 2021.

24. Segundo o curso Blockchain para negécios, Polkadot permite troca de dados, informagdes e va-
lores entre os blockchains. Dois projetos desenvolvidos por Gavin Wood pretendem colocar em
pratica a ideia da web 3.0, que permite a interoperabilidade entre as redes (Web 3.0 Foundation
e Parity). Em agosto de 2019, ele langou o Suzukama, que pretende “rodar” o Polkadot e que é
um protocolo de rede escaldvel, interoperavel e seguro para a préxima web. H4 muitas pesquisas
ainda sendo feitas, mas um dos mecanismos pesquisados funcionaria como um tradutor entre
um blockchain e outro.
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caminho. Afirma que ele ndo é apenas uma nova tecnologia, é um tipo
de tecnologia que desafia outros softwares existentes, pois tem o poten-
cial de substituir ou complementar praticas existentes, revelando-se uma
tecnologia que modifica outras.?

A tecnologia em questdo é disruptiva e tem grandes potencialidades
para transformar o modo como se realizam negécios no mundo. Setores
como financeiro, automobilistico, supply chain, midia e entretenimen-
to, seguros, esportes, direitos autorais, jogos, transportes, informacdes,
publicidade e satde ja possuem algumas iniciativas e podem passar por
grandes transformagdes com a adogdo da tecnologia.?® Certamente, o es-
tagio é de incipiéncia e ndo se prevé ainda o alcance do que pode ocorrer
com base na estrutura blockchain. Percebe-se, porém, seu potencial de
transformacdo de estruturas e instituigoes.

Observa-se o crescimento da disseminagao de modelos de dados
distribuidos, de sistemas governamentais baseados na tecnologia,?” bem
como a intensificacdo de estudos de padronizagao, colaboragdo e in-
teroperabilidade, havendo um grande potencial de um ecossistema de
cadeias especializadas,?® consistindo em disrup¢do dos modelos que
existem atualmente. Quanto ao objetivo do presente artigo, destaca-
-se a possibilidade de ser considerada uma nova forma de organizagdo
empresarial, afastando-se do modelo tradicional de hierarquia para um

modelo colaborativo exponencializado.”

25. MOUGAYAR, William. Blockchain para negdcios: promessa, pratica e aplicacdo da nova tecno-
logia. Rio de Janeiro: Alta Books, 2017. p. 8.

26. Segundo curso Blockchain para negécios: Estados Unidos e China sdo os territdrios percebidos
como lideres. Casos em que as empresas estdo trabalhando: supply chain (53%), internet das coi-
sas (51%: coisas poderdo interagir entre si), identidade digital (50%). Infraestruturas preferidas:
blockchain permissionado (52%), blockchain interno (44%), blockchain publico (44%), consércio
(36%). Tudo comegou de uma forma mais disruptiva, mas tende a ficar de uma forma mais cor-
porativa, mais tradicional, que se encaixa mais para o interesse deles.

27. Exemplo: Estonia.

28. MOSAICO UNIVERSITY E BLOCKCHAIN ACADEMY, op. cit.

29. Ibidem.
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A tecnologia vem demonstrando uma possibilidade de sofisticagao das
transacoes com smart contracts,* transparéncia entre inddstrias (menos
corrupcio, desvios e fraudes), maior controle da supply chain,maior inte-
ragdo de dados, e, ainda, nova camada de confian¢a como dito por Mou-
gayar,’ revelando-se meio para consideravel eficiéncia e para redugdo de
custos de transacao.

Schwab, fundador e presidente executivo do Férum Econémico Mun-
dial, acredita que a modelagem da nova revolugéo tecnoldgica implica nada
menos que a transformacgdo de toda a humanidade. Ele assevera que hd
mudangas profundas em todos os setores marcadas pelo surgimento de
novos modelos de negdcios, pela descontinuidade dos operadores e pela
reformulagdo da producdo, do consumo, dos transportes e dos sistemas
logisticos, além de uma reformulacdo dos governos e das instituigoes.
Ressalta, ainda, que a tecnologia estd remodelando o contexto econo-
mico, social, cultural e humano em que vivemos e que nunca houve um
momento tdo potencialmente promissor ou perigoso.*

Dowbor, por sua vez, afirma que a revolugao tecnolégica que estamos

vivendo é muito mais do que uma etapa da revolugao industrial, mas segue

30. Smart contracts: um protocolo de computador autoexecutavel criado para facilitar e reforgar a
negociagdo ou o desempenho de um contrato, proporcionando confiabilidade nas transagdes
on-line. Segundo o curso Blockchain para negécios, foram criados por Nick Szabo, cientista
da computagdo, em 1995, antes da invenc¢do do bitcoin. Garantem a imposi¢do e a execugdo
dos contratos, sdo autoexecutéveis, com base em condi¢des pré-programadas, e autoverifica-
veis. Os smart contracts precisavam de um local para serem implementados tal como criados
por Szabo e, entdo, pensou-se no blockchain. Sdo imutdveis e, assim, se as condi¢des preesta-
belecidas forem alcangadas, é impossivel impedir a execucgdo. Exemplo na supply chain e na
logistica: uma loja registra a venda de um produto e ji envia uma informacao para a fdbrica
produzir mais produto, para ndo faltar. As interagdes entre os pontos da supply chain per-
mitem uma comunicagdo mais eficiente, dispensam ordens e recibo em papel e o pagamento
¢é automatizado. Os dados reais a serem imputados nos contratos inteligentes sao colocados
pelos “oraculos” que ainda estdo em desenvolvimento.

31. MOUGAYAR, op. cit., p. 6.

32. O autor reflete sobre mudangas no mercado de trabalho, desemprego, desigualdade e perigos
de sistemas automatizados de armas e novos cyber risks. (SCHWAB, Klaus. A quarta revolugdo
industrial. Sdo Paulo: Edipro, 2016. p. 11-12).
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na mesma linha quando reconhece a forca reorganizadora e geradora de no-
vas estruturas decorrente dessa revolucgao digital. Dowbor também entende
que as implicacoes sdo profundas e que hd uma transformacéo social mais
ampla, a ponto de gerar uma sociedade do conhecimento.*

Voltando-se especificamente as perspectivas empresariais, escopo do
artigo, registram-se alguns aspectos positivos e negativos que vém sendo
destacados em relagéo a tecnologia.

No mercado financeiro, observa-se um grande esfor¢co em relagao ao
estudo e ao aprimoramento dessa tecnologia, principalmente em razao
da incomoda defasagem no tempo das liquidagoes de transagoes do mer-
cado tradicional, consistindo as estruturas criadas a partir do blockchain
do Bitcoin em uma possibilidade de um novo modelo de negécios. Nessa
esfera, nasceram criptomoedas, criptoativos, exchanges, wallets, stable
coins, escrow accounts** por meio de smart contracts. Registra-se, ainda,
o movimento do Open Banking (Sistema Financeiro Aberto), que segue

para essa abertura.’® No mercado de capitais, também, as bolsas de va-

33. DOWBOR, Ladislau. O capitalismo se desloca: novas arquiteturas sociais. Sio Paulo: Sesc-SP,
2020. p. 24.

34. De acordo com o curso Blockchain para negécios: Exchanges sao corretoras de criptoativos. Fun-
cionam como uma plataforma eletronica que facilita a compra, a venda e a troca de moedas di-
gitais e tokens. Algumas se colocam apenas como pontos de contato entre quem quer comprar e
quem quer vender, outras como efetivas compradoras e vendedoras de criptomoedas. Hoje elas
sdo mais centralizadas, mas ha uma tendéncia a serem mais descentralizadas. Wallets sdo car-
teiras digitais utilizadas para enviar, receber e armazenar criptomoedas. Sao bastante utilizadas
por usudrios que investem no mercado de bitcoins. As stable coins (moedas estaveis) sdo repre-
sentagoes de moedas que tém algum tipo de lastro para que tenham um valor mais estével. Sao
criadas porque vdrias transagdes dependem de estabilidade de precos, mas podem aproveitar da
imunidade a censura que as criptomoedas trazem. Escrow accounts sdo bastante utilizadas em
relagdo de negdcios. No mercado financeiro tradicional, o banco é quem monitora e, quando a
situacgdo é resolvida, ele tem controle sobre o fluxo financeiro. A novidade do mundo do block-
chain é que as contas de clientes que querem fazer escrow accounts se fazem por meio de smart
contracts, reduzindo o custo de ineficiéncia e de fraudes.

35. BRASIL. Banco Central do Brasil. Resolugdo BCB n® 32, de 29 de outubro de 2020. Estabelece os
requisitos técnicos e procedimentos operacionais para a implementagéo, no pais, do Sistema Fi-
nanceiro Aberto (Open Banking). Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/estabilidadefinanceira/
exibenormativo?tipo=Resolu%C3%A7%C3%A30%20BCB&numero=32. Acesso em: 19 nov. 2020.
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lores de todo o mundo tém observado a movimentagao, pois muito mais
coisas e direitos vao ser movimentados on-line. Novos modelos de mer-
cado, como armazenagem e troca de tokens,*® contratos de derivativos e
garantias adicionadas automaticamente estdo sendo abordados.

No setor de logistica e supply chain, o blockchain é utilizado como uma
base distribuida em que todos os envolvidos podem monitorar o fluxo,
sem alterar a informacéo, o que possibilita a otimizacdo da verificacdo de
informacdes e facilita a rastreabilidade. Nesses casos, percebe-se que néo
s6 internamente hd beneficios a partir do blockchain, mas também entre
empresas. E um novo modelo colaborativo, na medida em que permite que
varias empresas estejam conectadas na mesma rede.””

Outro dambito em que a utilizagdo da tecnologia mostra relevancia é no
setor de healthcare. Exemplificativamente, a pronta identificagao dos pacien-
tes e de seu histdrico de saide permite, em situagoes de urgéncia, socorro
adequado e mais agil. A base de dados pode ser alimentada por diferentes
organizagdes pelas quais passou o paciente, o que agilizaria seu atendimento.
Outra facilidade que emerge como positiva é a relativa a prescricao médica,

pois, sem papéis, reduz-se a possibilidade de fraude.*

36. Segundo o curso Blockchain para negécios, tokens sdo uma representagdo de um ativo, um di-
reito ou um servigo em blockchain. Podem representar praticamente qualquer coisa: agdes tra-
dicionais, commodities, promessa de um produto apds crowdfunding, ingresso para um evento,
acesso futuro a um apartamento com fechadura inteligente, itens inicos como colecionaveis
(infungiveis). Podem ser criados/emitidos em uma variedade de blockchains, sem a necessidade
de ter um blockchain préprio. Suas classificagdes, seus formatos, suas utilidades e seus mode-
los de incentivo ainda estdo sendo criados e ndo ha um consenso sobre essas defini¢des. Para se
criar um token, tem que se utilizar smart contracts dentro de uma plataforma (muitos utilizam
o Ethereum).

37. Alguns exemplos, de acordo com o curso Blockchain para negdcios: a) Agrichain conecta arma-
zéns a fazendeiros; b) controle de diamantes no mercado (identificagéo fisica dos diamantes no
blockchain: garante a origem, controla desde a extragao até a disponibilizagao ao cliente, evita
origem clandestina; ¢) IBM x Walmart: Hyperledger para rastreio de alfaces e verduras em ge-
ral. A utilizagdo da tecnologia permite evitar desperdicio e perda financeira relevante na falha
da cadeia de produgdo e traz maior velocidade na rastreabilidade.

38. MOSAICO UNIVERSITY E BLOCKCHAIN ACADEMY, op. cit.
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A mesma agilizagdo pode ser percebida quanto as certidoes de dbito, pois
a comunicagao imediata do fato na rede evita a continuidade de pagamen-
to de beneficio social ou previdenciério, por exemplo,* fazendo com que a
sociedade como um todo ganhe com essa imediata comunicagéo de dados.
Na seara governamental, portanto, também ha perspectiva de otimizagao
de sistemas por meio da tecnologia em questdo, na medida em que facilita
a interacdo de informagdes entre as diversas reparti¢des ptblicas. Com a
tecnologia, todos os dados necessarios estao acessiveis e reunidos em um
sé local, o que permite dispensar autenticagdo de documentos, proporcio-
nar maior segurancga nas transagdes em geral, além de proporcionar ao ci-
daddo economia de tempo e de custos com deslocamentos. A existéncia de
uma base Unica e integrada de dados para os registros de propriedades de
iméveis (cartérios), contratos (tabelionatos), veiculos (Detran), empresas
(Junta Comercial), para o fisco e para o INSS, por exemplo, facilita a vida
do cidaddo e evita fraudes, reduzindo custos para o Estado e para a socie-
dade como um todo. Ressalta-se para esse setor, igualmente, a possibilidade
de reducgdo de impostos (a interagdo de informagdes poderia reduzir a so-
negacdo), bem como a maior transparéncia nas licitagoes e nas eleigdes. A
simplificacdo de processos é um dos motes do blockchain, decorrendo dai
grande potencial de redugédo de custos por diferentes aspectos.

Conforme se consignou acima, a industria financeira tem tomado a dian-
teira. No entanto, diversos outros setores tém se utilizado dos beneficios
da tecnologia, visto que é uma oportunidade de otimizacdo de processos.
Registra-se, ainda, a facilitagdo no que tange ao compliance, em razao da
transparéncia que traz as negociagoes, sinalizando grandes beneficios para

o mundo empresarial e social.*’

39. MOSAICO UNIVERSITY E BLOCKCHAIN ACADEMY, op. cit.

40. Relativamente ao impacto das agdes empresariais para o mundo como um todo, estudos na li-
nha do compliance indicam a responsabilidade das escolhas empresariais ndo sé relacionadas ao
préprio lucro. Questdes ligadas ao meio ambiente, a evitar a corrupgéo e a outros debates sociais
devem ser também preocupagdo das empresas em geral. Nesse passo, a tecnologia blockchain
impacta positivamente, na medida em que confere transparéncia aos processos.
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Schwab descreve que nem todas as industrias estdo no mesmo ponto
de ruptura, mas todas estdo sendo levadas a uma curva de transformacgdes
pelas forcas da quarta revolucdo industrial.* Ele acredita que as pequenas e
médias empresas terdo a vantagem da velocidade e da agilidade necessérias
para lidar com as rupturas e as inovagdes, enquanto as grandes organiza-
¢oes, por outro lado, sobreviverdao por meio de suas vantagens de escala e
investindo em seu ecossistema de startups e pequenas e médias empresas
pela aquisicao e pela parceria de empresas menores e mais inovadoras.*> O
autor reforca o aspecto da inovagao colaborativa, afirmando que, quando
as empresas compartilham recursos por meio dela, é possivel criar valor
para ambas as partes, bem como para as economias nas quais essas cola-
boragdes ocorrem, e todos os impactos salientados exigem que as empresas
operem com maiores velocidade e agilidade, devendo repensar seus modelos
de funcionamento.*® Nisso, entra o modelo das plataformas digitais globais.

No que tange aos custos de transagao, refere Schwab que as platafor-
mas digitais (e aqui ndo se refere apenas as descentralizadas) os reduzem
drasticamente, sempre que individuos ou organizagdes compartilham o
uso de um ativo ou oferecem um servigo, com beneficio econémico a to-
das as partes envolvidas. O autor ressalta, tal como Rifkin,** que o custo
marginal de produgao de cada produto adicional, bem ou servigo tende
a zero.”” Dos exemplos destacados acima de adogdo da tecnologia nos

diversos setores, percebe-se essa reducao dos custos de transagio e essa

41.

o

Schwab afirma que a quarta revolugdo industrial teve inicio na virada do século e baseia-se na

revolugdo digital. Ele acredita que essa revolu¢do nao diz respeito apenas a sistemas e maquinas

inteligentes e conectadas; seu escopo é muito mais amplo. Entende, ainda, que o que faz essa

quarta revoluc¢do industrial fundamentalmente diferente das anteriores é a fusdo dessas tecno-

logias e a interagdo entre os dominios fisicos, digitais e biolégicos. (SCHWAB, Klaus. A quarta

revolugdo industrial. Sao Paulo: Edipro, 2016. p. 16).

42. Ibidem, p. 68.

43. Ibidem, p. 63.

44. RIFKIN, Jeremy. Sociedade com custo marginal zero: a internet das coisas, os bens comuns co-
laborativos e o eclipse do capitalismo. Sdo Paulo: M. Books do Brasil, 2016.

45. SCHWAB, op. cit., p. 29.
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otimizagdo da eficiéncia. Quando as empresas se comunicam entre si, ha
uma otimizagdo dos processos e uma economia dos custos.

No viés cultural, também se observa potencial transformador. Reali-
dades culturais, como falta de compromisso com o contratado, poderao,
ainda que em uma analise mais otimista, tornar-se menos presentes a par-
tir do momento em que os smart contracts sdo autoexecutaveis e nao dao
espago para justificativas. Na mesma linha, sob a égide da tecnologia, as
pessoas precisardo antecipadamente refletir mais sobre as consequéncias
de seus atos, tomar decisdes mais conscientes e, quem sabe, mais “de-
vagar”,*® além de se responsabilizarem mais pelos préprios dados e pelos
proprios atos, na medida em que o protocolo ndo permite a retirada da
informacdo de seu histérico. De outra banda, uma remodelacdo quanto
a confianca e a reputagdo igualmente sdo previstas, ja que as pessoas fi-
sicas ou juridicas podem voltar a confiar umas nas outras sem que efe-
tivamente o facam, em razdo de o préprio sistema trazer essa confianca.
Consequéncias como essas, acaso confirmada a ado¢do massificada da
tecnologia, podem produzir redugao da litigiosidade e, por conseguinte,
impactar fortemente instituicdes como o Poder Judicidrio.”

O futuro dessa ou de outras tecnologias que despontam atualmente
ndo é conhecido, evidentemente, mas tém sido ponderadas suas conse-

quéncias para o globo. Sdo considerados seus efeitos positivos em termos

46. KAHNEMAN, Daniel. Rdpido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012.

47. Mudangas culturais possuem processo mais longo, certamente. No entanto, condigdes ex-
ternas como essa estrutura e o reflexo econémico decorrente dela poderdo acelerar o passo,
nada que ndo tenhamos visto como possivel se considerarmos a pandemia de covid-19, que
apressou mundialmente a reestruturacdo de negdcios e a adogao de plataformas on-line e
do home office, transformando repentinamente milhdes de habitos e vidas. Evidentemente,
hé conjecturas, porém, ndo se podem subestimar as possibilidades, nem se desconsiderar
os riscos, incluindo o de desilusao. Ha diversos interesses em jogo, os quais podem marcar
o processo de adogdo ou de alteracdo dessas estruturas disruptivas. Rememora-se o destino
da prépria internet, que, na década de 60, visava ser descentralizada, mas que se tornou cen-
tralizada. Segundo o curso Blockchain para negdcios, atualmente 80% do trafego da internet
é dominado por empresas.
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de negbcios, bem como a apreensdo em decorréncia de possiveis caracte-
risticas negativas. A privacidade, tema hoje bastante debatido, é um de-
safio para o blockchain, por exemplo. Outra questao é a adogao global da
internet e a necessidade de maturacgédo da tecnologia, bem como a redugéo
do gasto de energia para sua utilizagdo massificada, além da necessida-
de de comunicacio de todas as estruturas para o melhor aproveitamento
(interoperabilidade jd destacada).*® Questiona-se também sobre a neces-
sidade de tudo ser exatamente descentralizado, hip6tese sopesada por
entusiastas ante a possibilidade de transformacao generalizada, e, ainda,
sobre o papel da regulagéo.

Ressalta Schwab que ainda nos encontramos no inicio da quarta revolu-
cdo industrial, mas ela exigird a completa reformulagdo das estruturas eco-
ndmicas e organizacionais para que se possa compreender todo o seu valor.
Ele acredita que essa revolug¢do tem o potencial para aumentar o crescimen-
to econdmico e aliviar alguns dos maiores desafios mundiais enfrentados
de forma coletiva. Alerta, no entanto, para a necessidade de reconhecer e
gerir os impactos negativos que ela pode trazer em relagdo a desigualdade,
ao emprego e ao mercado de trabalho,* importantes e marcantes questoes
sociais sobre as quais se debrugam os economistas.

Relativamente ao desemprego, o autor ressalta um possivel impacto
de cardter negativo da tecnologia, pelo menos a curto prazo. Afirma que
a velocidade, a amplitude, a profundidade e a transformacgdo completa de
sistemas inteiros possibilitada pela tecnologia mudardo drasticamente a
natureza do trabalho. No que tange a desigualdade, ponto bastante deba-
tido entre os economistas, assevera que garantir que nenhuma faixa do
globo seja deixada para trds é um objetivo crucial para mitigar o risco de
instabilidade mundial em razao da geopolitica e dos desafios de seguranga

causados pelos fluxos migratérios, por exemplo.

48. Conforme o curso Blockchain para negdcios, 50% da populagdo mundial ainda ndo tem acesso
a internet.
49. SCHWAB, op. cit, p. 41, 42, 51-52.
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Também hé a preocupacgdo exposta por Dowbor, quanto as ideologias
de dominagao, que chama de superestruturas de poder. O autor enfatiza
que o mercado atualmente é essencial como mecanismo regulador, mas que
nao é nem de longe suficiente e alerta para o gigantismo corporativo como
estrutura de poder. Ele refere que o mercado tem sobrevivido apenas nas
brechas em que os chamados executivos se tornaram essencialmente ope-
radores politicos, afirmando que o que ainda se chama de mercado nao é
mais mercado, mas uma estrutura politica, financeira e juridica que desor-
ganiza a economia. Segundo o autor, na era da conectividade planetdria, por
meio da internet, dos smartphones e de outros instrumentos de estocagem,
gestdo e transmissdo de conhecimento, a prépria légica do capitalismo se
desloca. A base técnica transformada gera um conjunto de relagdes sociais
de producédo que atingem tanto o mundo do trabalho, com uma nova hie-
rarquizacgdo, outros vinculos profissionais e outras formas de exploragéo,
como o mundo corporativo, com as gigantescas plataformas nas quais esta-
mos condenados a navegar. Ressalta, ainda, que a propria desmaterializagdo
do dinheiro e sua volatilidade no espago virtual deslocaram e ampliaram
profundamente as formas de extracdo da mais-valia, mudando a base or-
ganizacional do capitalismo em profundidade, mas igualmente mudando
as formas de poder e as ideologias de dominagéo.”

Ainda relativamente aos riscos, destacam-se algumas das preocupagoes
pertinentes ao Direito da Concorréncia postas por Verissimo.”! Ele refere
que a implementacdo das DLT*? para substituir totalmente ou competir com
os mercados tradicionais desafiard a analise antitruste, especialmente em

relagdo aos critérios atualmente utilizados no &mbito do controle das estru-

50. DOWBOR, Ladislau. O capitalismo se desloca: novas arquiteturas sociais. Sio Paulo: Sesc-SP,
2020. p. 81-82.

51. VERISSIMO, Levi Borges de Oliveira. Repercussées concorrenciais das distributed ledger tech-
nologies (DLT). In: FRAZAO, Ana; CARVALHO, Angelo Gamba Prata de (Ed.). Empresa, mer-
cado e tecnologia, Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 255-267.

52. Verissimo, conforme ja se registrou, utiliza a expressao DLT como genérica da qual blockchain
é espécie.
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turas. Alerta que a estrutura fornecida pela tecnologia em questdo néo sé
facilita a pratica de condutas anticompetitivas ja conhecidas, como permite
o surgimento de novas prdticas relacionadas ao seu uso, ao que chama de
inovagdo predatéria. O autor refere que a diversidade de agentes atuando
em conjunto por meio da blockchain dificulta a identificagao do chamado
agente dominante e a multiplicidade de nés de uma rede blockchain pode
impossibilitar a identificacdo de uma empresa ou um grupo econémico de
maneira clara, permitindo o excéntrico surgimento de monopélios sem
monopolistas. Ressalta, portanto, que as novas estruturas empresariais e
contratuais proporcionadas pela tecnologia em estudo exigirdo novas me-
todologias da andlise antitruste tradicional, em especial em relagdo a defi-
nicdo de mercado relevante, do ponto de vista do produto e geografico, bem
como dos critérios de mensuragéo de participagdo de mercado.”

A seara concorrencial, garantidora de uma economia mais equilibra-
da e saudavel, portanto, evidentemente também tem estado atenta aos
riscos e as transformacgoes decorrentes da tecnologia. Registra-se, nesse
passo, o entendimento de Schrepel, que traz a Teoria da Granularidade,
a qual, sobre a distin¢do entre organizagdes e organismos, esclarece que
o blockchain é um aglomerado de organismos e entende que é partindo
dessa concepcédo que se viabiliza a aplicacdo do antitruste e da lei concor-
rencial, quando necessério.>*

No dmbito do Direito, na linha do que leciona Irti,* a regulacdo im-

pacta e determina a Economia, as regras compdem e estabelecem o jogo.

53. Ibidem, p. 255-267.

54. Essa teoria visa analisar o papel de cada elemento de um blockchain, explicando o autor que,
enquanto em uma firma hd um controle vertical e piramidal sobre seus componentes, os block-
chains sao feitos de mecanismos de governanga horizontal, o que reforga a importéancia de cada
organismo (na medida em que um sé elemento ndo pode assumir que todos seguirdo em uma
dire¢do coordenada). (SCHREPEL, Thibault. The Theory of Granularity: a Path for Antitrust in
Blockchain Ecosystems (January 14, 2020). Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3519032. Acesso em: 14 nov. 2020).

55. IRTI, Natalino. L'ordine giuridico del mercato. 5. ed. Roma: Laterza, 2003.
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Tem sido refletido que, no caso da tecnologia blockchain, a regulagao é
necessaria para fazer com que os investidores tenham segurancga e efeti-
vamente aportem valores, mas ndo pode ser de tal maneira que a impeca
de exercer o seu potencial efetivo. Ndo por nada, foram os paises que mais
rapidamente regularam situagdes que despontavam com a tecnologia que
estdo hoje com maiores projetos, pois investidores buscam desenvolvé-los
onde hd uma seguranca maior e, assim, paises mais resistentes acabam
perdendo empresas e investimentos. Os entendedores do sistema block-
chain, no entanto, alertam quanto ao fato de que as normas devem recair
sobre a atividade, ndo sobre a tecnologia em si, ja que, sobre esta, sequer
haveria possibilidade de enforcement.”® Observa Verissimo que, diferente-
mente de um contrato tradicional, o enforcement juridico no caso dessas
plataformas pode advir da prépria vontade das partes, desde que obser-
vados os requisitos formais de validade.®”

Temas que tém sido objeto de preocupacgdo do Direito sao, por exem-
plo: privacidade (GPDR: coleta e venda de dados pessoais),*® propriedade
intelectual (anterioridade), acoes emitidas em blockchain e ICO (mercado
de capitais), direito ao esquecimento (imutabilidade das informagoes in-
seridas), smart contracts, questoes concorrenciais, tributagao (declaragao
de criptomoedas em caso de ganho de capital). Exemplificativamente, re-
gistra-se a importancia do debate acerca da regulagao das criptomoedas,
uma vez que had consequéncias para sistema bancério e financeiro, mer-
cado de capitais, penal, tributdrio, concorrencial, sucessio e, mesmo, pe-
nhora nos processos em geral. H4d uma dificuldade para o Banco Central
ter controle das transagdes em razdo da descentralizagdo (ndo passam

por uma entidade central).

56. MOSAICO UNIVERSITY E BLOCKCHAIN ACADEMY. Blockchain para negécios, 2018. Dis-
ponivel em: https://www.blockchainparanegocios.com.br/. Acesso em: 14 jul. 2021.

57. VERISSIMO, op. cit., p. 255-267.

58. Registram-se, nesse passo, a recente Lei n® 13.709/2018 e o grande debate acerca da protegao de
dados pessoais.
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Outro ponto que é objeto de reflexdo frente a tecnologia é a extenséo
das fronteiras. Em funcao da globalizagdo, temos observado a produgio
fragmentada, ou seja, a dispersdo das etapas envolvidas na produgao de
bens e servigos em vdrios paises, muitas envolvendo varias empresas, em-
bora ainda vinculadas a uma empresa lider.> As transagdes expandem-se
para fora das fronteiras nacionais. Do que foi consignado acima, obser-
va-se que o blockchain é estrutura que ainda vai mais além, uma nova
forma de entabular negécios, dispensando o conhecimento e a confianca
entre as partes envolvidas e possibilitando maior giro de riquezas para
qualquer drea do globo.

Dowbor afirma que os conceitos de territério, de pertencimento e
de identidade estao mudando. Pessoas geram novos vinculos de socia-
bilidade segundo os mais variados interesses, processos produtivos se
articulam no plano internacional, fluxos financeiros passam a cruzar o
planeta instantaneamente, um novo universo econémico, social e cul-
tural se desenha, além de um novo universo politico com espagos na-
cionais vendo suas fung¢des redesenhadas e muito fragilizadas. O au-
tor mencionado faz importante digressao sobre esse aspecto do Direito
frente a Economia: diz ele que, atualmente, hd um desajuste sistémico
entre a dimensao mundial da Economia e a fragmentagdo do poder re-
gulatério das nagoes.®

Irti, nesse passo, também reconhece a possibilidade de reconhecimen-
to de um tnico espaco, ndo mais uma pluralidade de territérios,* ressal-
tando o cardter da artificialidade do mercado. Dentro dessa perspectiva
de um tnico espago, o autor italiano aponta que é realidade que vem se

desvendando, apontando para uma Economia de alcance planetéario, mui-

59. CARNEIRO, Flavio L. Fragmentagdo internacional da produgao e cadeias globais de valor. Bra-
silia: Ipea, 2015.

60. DOWBOR, Ladislau. O capitalismo se desloca: novas arquiteturas sociais. Sio Paulo: Sesc, 2020.
p. 33-34.

61. IRTI, Natalino. A ordem juridica do mercado. Revista de direito mercantil, industrial, econémico
e financeiro, Sdo Paulo, n. 145, p. 44-49, jan./mar. 2007.
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to embora entenda que a Politica e o Direito ainda sejam elementos que
permanecem fechados nas velhas fronteiras.

Do assinalado até aqui, percebem-se presentes grandes potencialida-
des, riscos ndo menos subestimados e importantes transformacoes de-
correntes da tecnologia em debate. Nao ha dividas de que é uma nova
forma de se entabularem transac¢des: desloca a confianga para a pré-
pria tecnologia, dispensa intermedidrios (embora outros estejam sendo
percebidos como exchanges no sistema financeiro), traz transparéncia
e, com isso, reduz o risco do oportunismo, da forma como identificado
por Williamson,** e da incompletude das informacgdes, acarretando re-
ducdo dos custos de transacdo.

Em razdo disso, reflete-se se todos esses aspectos fazem da tecnologia
uma estrutura de governanga para além das ja existentes, incluindo-se,
por exemplo, entre as estruturas hibridas ou, embora excepcionalmente
transformadora de todo esse arcabouco, ela ser entendida como um ins-
trumento para o modo como as tradicionais desenvolvem maior eficién-
cia. Davidson, De Filippi e Potts®® e Schrepel®® concluem que se trata de
uma nova institui¢cdo econémica do capitalismo.

A Teoria dos Custos de Transagdo, incrementada por Williamson, com-
preende que os custos de transacio influenciam a disposicdo das partes
quanto a escolha da estrutura de governanca para realizar determinado
negdécio (atributos comportamentais do “homem contratual” indicados

por Williamson).®> Segundo o autor, as estruturas de governanga tém dois

62. WILLIAMSON, Oliver E. As instituicoes econdmicas do capitalismo. Sao Paulo: Pezco, 2012. p. 26.

63. DAVIDSON, Sinclair; DE FILIPPL, Primavera; POTTS, Jason. Economics of blockchain, mar. 2016.
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2744751. Acesso em: 17 abr. 2020.

64. SCHREPEL, Thibault. The Theory of Granularity: a Path for Antitrust in Blockchain Ecosystems
(January 14, 2020). Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3519032.
Acesso em: 14 nov. 2020.

65. WILLIAMSON, Oliver E. The theory of the firm as governance structure: from choice to con-
tract. In: ; Contract, governance and transaction cost economics. UC Berkeley: World
Scientific Publishing Co. Pte. Ltd., 2017. p. 87-88; 91-92.
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polos extremados: o mercado e a firma (hierarquia), mas entre elas ha uma
regido intermedidria ocupada pelos mecanismos hibridos (em destaque
os contratos de longo prazo).®

Williamson infere que os meios alternativos de governanga (mercados,
hibridos, firmas) diferem de maneiras estruturais discretas. Sublinha que
nao apenas diferem em espécies, mas que cada genérico modo de gover-
nanca é definido por uma sindrome de atributos, ou seja, cada modo de
governanga possui distintas forgas e fraquezas.®” Os atributos compor-
tamentais dos agentes (racionalidade limitada e oportunismo) e os atri-
butos complexos das negociagdes (especificidade de ativos, frequéncia e
incerteza) sdo os elementos que Williamson considera importantes para
a identificagdo dos custos de transacdo que determinam a ado¢do de uma
estrutura de governanga.

Retornando ao questionamento, pois, para posicionar o blockchain
frente as estruturas tradicionais, inicialmente se pode assumir que a
estrutura hierarquizada ndo necessariamente se dissolve com a cola-
boragdo intensificada pela tecnologia. Também se pode concluir que
o mercado se mantém, embora nao haja ddvidas de que hd um entre-
lagamento muito maior e substancial entre as empresas a partir da
tecnologia em questdo. Por terceiro, também se pode admitir que os
contratos atualmente possuem objeto e efeitos que antes sequer eram

considerados, isso nao s6 em funcdo do que proporciona a tecnologia,

66. WILLIAMSON, Oliver E. As instituigoes econémicas do capitalismo. Sao Paulo: Pezco, 2012. p.
61-75; KLEIN, Vinicius. A economia dos contratos: uma analise microeconémica. Curitiba: CRV,
2005. p. 145.

67. Williamson discorre: “Because the syndromes of atributes that define markets and hierarchies
have different strengths and weakness, some transactions will benefit from the move from Market
to hierarchy while others will not. [...] Not only is each generic mode of governance defined by
an internally consistente syndrome of incentive intensity, administrative controls and contract
law regime (Williamson, 1991a), but different strenghs and weaknesses accrue to each”. (WIL-
LIAMSON, Oliver E. The theory of the firm as governance structure: from choice to contract.
In: . Contract, governance and transaction cost economics. UC Berkeley:World Scientific
Publishing Co. Pte. Ltd., 2017. p. 87-88; 91-92.
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mas de uma mudanga cultural que fica bastante evidente com a so-
brevinda da Economia do Compartilhamento,*® por exemplo. Por fim,
a responsabilidade contratual e extracontratual, empresarial, civil e
consumerista, decorrente desses novos contornos, necessariamente
serd revisada pela lei e pela jurisprudéncia, revelando grande impacto
nas instituicoes em geral.®’

Referem Tapscott e Tapscott que a tecnologia blockchain tem profun-
das implicagoes para muitas institui¢cdes.”” Citam a industria de servigos
financeiros, os investimentos em startups de blockchain, as regulagdes.
Eles acreditam que as empresas se parecerdo muito mais com redes do
que com hierarquias verticalmente integradas como na era industrial.
Afirmam, ainda, que existe uma oportunidade de distribuir (ndo redis-
tribuir) riqueza de uma maneira mais democratica.

Os autores alertam, mais adiante, para grandes mudangas no governo
e na governanca. Em sua visao, a tecnologia blockchain poderd torna-

-las de alta performance, melhor e mais baratas. A respeito da redugdo

68. RIFKIN, Jeremy. Sociedade com custo marginal zero: a internet das coisas, os bens comuns co-
laborativos e o eclipse do capitalismo. Sdo Paulo: M Books do Brasil, 2016.

69. Para se registrar uma dimensao da disruptura e, portanto, da possivel necessidade de confor-
magdio do Direito, consigna-se a existéncia das DApp (descentralized applications). Segundo
curso Blockchain para negdcios, as DApp sdo transparentes e resilientes, distribuidas e in-
centivadas por meio de tokens e “rodam” em varios nds, sem necessidade de uma autoridade
central. Ndo necessariamente utilizam smart contracts ou “rodam” em blockchains, sio open
source (qualquer um pode participar na evolugao do c6digo). Nao ha um dono, hé incentivos
monetdrios por tokens para que a aplicagdo va para o lado que os participantes decidirem
ser o correto. Ainda estdo em desenvolvimento. A maioria é tokenizada, ou seja, hd um to-
ken para algum tipo de acesso. Exemplos: Arcade City, UJO, Bitnation, Augur, Virtue Poker,
Peepeth, Golem, Gods Unchained. O Arcade City, por exemplo, é um modelo descentraliza-
do do que é hoje o Uber ou 99 Téxi. Remove o intermedidrio, remove a empresa, conecta-se
diretamente com o motorista, ndo tem um intermediario determinando o valor da corrida,
por exemplo. Faz a gestao dos reviews dos motoristas. Hd um token para o pagamento pelas
corridas nesse ambiente. Ndo hd como proibir isso de acontecer, porque sdao descentraliza-
dos. Na hipétese de se esquecer algo no veiculo, também ndo ha para quem reclamar (é um
trade off).

70. TAPSCOTT, Don; TAPSCOTT, Alex. Blockchain revolution: como a tecnologia por tras do bit-
coin estd mudando o dinheiro, os negdcios e o mundo. Sdo Paulo: Senai-SP, 2016. p. 38.
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dos custos de transagdo e da estrutura da empresa, Tapscott e Tapscott
afirmam que a internet tem um impacto periférico na arquitetura corpo-
rativa. As redes tém permitido as empresas se terceirizarem para areas
geograficas de custo mais baixo, mas, para além disso, a internet baixou
os custos de transagao dentro das empresas igualmente. Eles ressaltam
que o blockchain reduz o atrito das empresas por toda a parte, o que
significa diminuir custos.”” Afirmam, ainda, que o blockchain oferece
meios confidveis e eficazes niao sd de eliminar os intermedidrios, mas
também de reduzir radicalmente os custos de transagio, transforman-
do as empresas em redes, distribuindo poder econdémico e permitindo
tanto a criacdo de riqueza como um futuro mais préspero.

Os autores ressaltam que a terceirizagdo foi apenas um comego do
que a internet trouxe em termos de redugado de custos e questionam se
a Teoria da Firma de Coase,”* dos anos 1930, depois desenvolvida por
Williamson,” poderia ter imaginado uma plataforma que derrubasse
esses custos para que as empresas encontrassem competéncia fora de
seus limites, com custo mais reduzido e melhor desempenho. Referem
que o blockchain, reduzindo os custos de busca e de contratacdo, per-
mite que as empresas se abram e desenvolvam novos relacionamentos
fora de seus limites.”™

Os referidos autores afirmam que, no geral, os limites que separam
uma empresa de fornecedores, consultores, clientes, comunidades de
pares externos e outros se tornardo mais dificeis de definir e vdo mu-
dar constantemente. Para eles, as firmas continuardo a existir mesmo
com o blockchain, uma vez que os mecanismos de busca, contratagao,

coordenacdo e estabelecimento de confianca dentro dos limites cor-

~

1. Ibidem, p. 53, 55, 128-131.

72. COASE, Ronald H. The nature of the firm. Economica, v. 4, n. 16, p. 386-405, nov. 1937. Dispo-
nivel em: http://www.jstor.org/stable/2626876. Acesso em: 8 maio 2020.

3. WILLIAMSON, Oliver E. As institui¢ées econémicas do capitalismo. Sdo Paulo: Pezco, 2012.

4. TAPSCOTT; TAPSCOTT, op. cit., p. 137-139.
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porativos serdo mais rentdveis do que aqueles no mercado aberto, pelo
menos para muitas atividades. Em retorno a cldssica pergunta quanto
ao tamanho ideal da empresa,” entendem que o ponto de partida para
as decisoes de limites corporativos é entender sua inddstria, seus con-
correntes e suas oportunidades para crescimento rentével e usar esse
conhecimento como base para o desenvolvimento de uma estratégia
de negdbcios, a partir da qual o blockchain abre novas oportunidades de
trabalho em rede.”

Mougayar refere que os blockchains sao enormes catalisadores para
mudanga que atingem governanga, modos de vida, modelos corporativos
tradicionais, sociedade e institui¢cdes globais e afirma que havera resis-
téncia na medida em que a mudanca é extrema. O autor discorre que, se
os blockchains sdo uma nova maneira de implementar transagdes confia-
veis, sem intermedidrios da confianga, logo haverd menos intermediarios
e, em decorréncia disso, a propria regulagdo devera ser revisada. Relata
que a internet substituiu alguns intermedidrios e que o blockchain subs-
tituird outros; no entanto, também criard alguns novos. Ressalta, ainda,
que a tecnologia em questdo promete servir e expor a transparéncia em
sua forma mais bruta.”

Para Schrepel, as singulares caracteristicas do blockchain fazem dele
uma atrativa instituicdo, que deve ser integrada como uma nova variavel
da equagdo de Coase, ao lado das firmas e dos mercados. O autor refere
que os custos de transagao justificam a extensdo da equagdo.”® Ressalta
que hd uma linha que defende que o blockchain ajudara as companhias

a se fortalecerem e expandirem suas fronteiras e outra que defende que

75. COASE, op. cit.

76. TAPSCOTT; TAPSCOTT, op. cit., p. 149-150.

77. MOUGAYAR, William. Blockchain para negdcios: promessa, pratica e aplicacdo da nova tecno-
logia. Rio de Janeiro: Alta Books, 2017. p. XXVIII-XXXI.

78. SCHREPEL, Thibault. The Theory of Granularity: a Path for Antitrust in Blockchain Ecosystems
(January 14, 2020). Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3519032.
Acesso em: 14 nov. 2020.
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a tecnologia acrescentard uma emergente alternativa para a firma e os
mercados, embora ele alerte que essas conclusdes ainda ndo possuem las-
tro substancial a confirmd-las. O segundo entendimento sustenta que o
blockchain, além de ser uma terceira instituicdo ao lado das firmas e dos
mercados, possui vantagens sobre eles e, nesse sentido, vai mais competir
com essas outras instituicoes do que as aprimorar. Refere, ainda, que a
tecnologia em questdo difere da firma, por sua organizagdo ndo ser verti-
calizada, e do mercado, em razio de nele haver necessidade de uma forte
confianca entre as partes envolvidas na transacdo, além do maior custo
necessario para se ter ciéncia das condi¢oes de toda a transagdo. Além
disso, esclarece que, no blockchain. a tokenizag¢do permite criar um efi-
ciente mercado de transagdes e ainda forca seus usudrios a internalizar
os custos de verificacdo das transagdes.”

O autor esclarece que o blockchain permite que os agentes tenham
mais informac¢des do que no mercado e pode minimizar o oportunismo
por meio do enforcement e da execugdo criptograficos. Ressalta que a
tecnologia ndo elimina de todo os custos de transagao e ainda pode criar
outros, mas adverte que o nimero de transacdes no blockchain continua
crescendo, confirmando, em sua visdo, seu cardter institucional. Afirma
que o impacto da tecnologia em questdo, como institui¢do, dependera
do apelo criado por suas diferenciadas caracteristicas, como lidar com o
oportunismo ou ser irrefreavel, além de depender da redugdo dos custos
de transagdo. Assim, ele complementa a equagao de Coase, afirmando que,
se os custos de transagdo forem menores ao se adotar a tecnologia, essa
serd a opc¢ao escolhida em preterigdo a firma ou ao mercado.

Davidson, De Filippi e Potts, na mesma linha de Schrepel, concebem
o blockchain, em razdo de seus aspectos, como um mecanismo de coor-
denagdo e governanga. Relembram que Williamson operacionalizou os

custos de transagdo de Coase e que compreende a organizagdo hierdr-

79. Ibidem.
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quica como um método para controlar o oportunismo na presenca de
racionalidade limitada e especificidade de ativo e que essa protecdo con-
tra o oportunismo da origem a eficiéncia dos custos de transagdo das
hierarquias e dos contratos relacionais sobre os mercados. Davidson, De
Filippi e Potts, em razdo disso, afirmam que o blockchain é uma perspec-
tiva valiosa quando operacionalizado com smart contracts e organizagoes
autonomas distribuidas, pois eliminam o oportunismo por meio de me-
canismos criptoecon6micos.®

Os autores refletem que o blockchain permite que uma troca pon-
tual de mercado se estenda indefinidamente, ou seja, ele faz a transagao
retornar ao contexto do mercado, mas com muito menor custo do que
em um mercado. Os autores afirmam que isso é revoluciondrio, porque
prejudica o forte entendimento sobre a eficiéncia econdmica das firmas
(que explora contratos incompletos) e dos contratos relacionais (que
requerem confianca entre as partes) sobre os mercados. Afirmam que,
na medida em que o blockchain pode eliminar oportunismo, ele sera
uma vantagem competitiva as organizagdes hierarquicas tradicionais e
aos contratos relacionais. Esclarecem que o blockchain elimina o opor-
tunismo pela transparéncia radical e publica aliada a mecanismos de
cripto-consenso, executados automaticamente com smart contracts.®!

Tanto Davidson, De Filippi e Potts como Schrepel® destacam o
fato de que as firmas sdo feitas de contratos incompletos®® e de que os
blockchains, por sua vez, pertencem a uma particular classe do sistema

econdmico que ndo permite alteracdes. Esses autores relembram que

80. DAVIDSON, Sinclair; DE FILIPPI, Primavera; POTTS, Jason. Economics of blockchain, mar. 2016.
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2744751. Acesso em: 17 abr. 2020.

81. DAVIDSON; DE FILIPPL; POTTS, op. cit.

82. SCHREPEL, op. cit.

83. Na abordagem williamsoniana, os contratos sdo incompletos na medida em que néo é possivel
antever todas as possibilidades que podem permear seu cumprimento. (WILLIAMSON, Oliver E.
Contract, governance and transaction cost economics. UC Berkeley: World Scientific Publishing
Co. Pte. Ltd., 2017. p. 87).
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contratos incompletos geram custos em razao da incerteza, das con-
tingéncias ndo previstas, da prépria escrita dos contratos e de sua exe-
cucdo. Schrepel ainda lembra que Williamson argumenta que a firma
ajuda a minimizar o oportunismo por meio de contratos incompletos
e destaca que o fato de o blockchain ser imutdvel e, assim, ndo permi-
tir administrar situagdes ndo previstas anteriormente, poderia sugerir
a preferéncia da firma sobre o blockchain, na medida em que escrever
contratos completos é utépico.

No entanto, os mencionados autores destacam que o blockchain fa-
cilita as transagoes, permitindo menos problemas com assimetria de
informacgoes, selecdo adversa e risco moral e afirmam que smart con-
tracts podem trazer baixa probabilidade de contingéncias para dentro
dos contratos. Eles concluem que o blockchain minimiza o oportunismo
por diferente maneira: cria confian¢a integrando mecanismos de merca-
do com sistemas de pagamento garantidos por execugdo e enforcement
criptogréficos.

Davidson, De Filippi e Potts® afirmam que o blockchain é um novo
mecanismo para controlar o oportunismo pela eliminacdo da necessidade
de confian¢a por meio do consenso e da transparéncia proporcionados
por esse sistema de criptografia. Afirmam que o oportunismo é eliminado
com as distributed autonomous organizations, que estendem o dominio
do mercado e encolhem o dominio das organizagdes. Concluem que, se
o modelo de Williamson quanto ao oportunismo esta correto, o block-
chain sera uma inovagdo institucional revoluciondaria, mas, se a gover-
nanca existe por outra razao que nao o oportunismo, entdo a tecnologia
pode ser um novo engenho produtivo, mas nédo a revolugéo institucional

que compreendem ser.%

84. DAVIDSON; DE FILIPPL; POTTS, op. cit.
85. Registram um terceiro caminho, ligado ao ensinamento de Alchian e Demsetz quanto ao custo
de monitoramento, mas esse ainda se encontra interligado a centralizagao.
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Ao final, Davidson, De Filippi e Potts*® mencionam que o que hd de
novo é esse revoluciondrio senso de um novo tipo de ordem econémica
emergindo para além do capitalismo e concluem que uma melhor ma-
neira de se pensar a tecnologia ndo é nem como um tipo de crescimento
produtivo, nem como uma revolu¢do como instituicdo para se sobrepor
sobre firmas e mercados, mas como uma evolucio das institui¢des bdsicas
do capitalismo, como uma nova variacdo que compete com as espécies
institucionais existentes.

Schrepel® afirma que, no momento, ainda é irrealista afirmar a supe-
rioridade de uma ou de outra governanca para especificos tipos de transa-
¢oes, enquanto Davidson, De Filippi e Potts,® na mesma linha, referem que
a mais eficiente instituicdo a coordenar a atividade econémica (mercados,
hierarquias, contratos relacionais, blockchains) sera aquela que alcance o
desejado resultado sob o mais baixo custo de transagao.

Expostos alguns entendimentos quanto ao questionamento acima
registrado, relativamente ao posicionamento do blockchain frente as es-
truturas de governanga tradicionais, sublinha-se que a tecnologia block-
chain permite a entabulacido de transacdes em um modelo colaborativo
exponencializado, no qual uma rede de empresas pode participar de
um negdcio e otimiza-lo, reduzindo custos de transagdo. Essa redugdo
advém da substituicdo do elo de confianca entre as partes pela con-
fianca proporcionada pelo préprio protocolo, além do fato de dispensar
intermedidrios.®

Hé uma aproximacédo do blockchain com as estruturas firma e mer-
cado, pois, tal como registrado por Davidson, De Filippi e Potts, a tec-

nologia faz a transagdo retornar ao contexto de mercado,” podendo ser

®

6. DAVIDSON; DE FILIPPL; POTTS, op. cit.

87. SCHREPEL, op. cit.

88. DAVIDSON; DE FILIPPI; POTTS, op. cit.

89. Muito embora, como ji se destacou, outros estejam sendo incluidos (as exchanges no sistema
financeiro, por exemplo).

0. DAVIDSON; DE FILIPPI; POTTS, op. cit.

o
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considerada uma forma hibrida que combina elementos da empresa e do
mercado com os contratos.

Nesse passo, registra-se o que Sztajn afirma relativamente as estru-
turas hibridas, pois, ainda que tratasse, na ocasido, de contratos de longo
prazo, é pertinente ao ponto aqui aventado. A autora refere que coexistem
mercados e empresas, estruturas que se interpenetram e se complemen-
tam, pois depender de mercados para obter bens para a produgdo impde
riscos nem sempre administraveis e sua redu¢do tem resposta nas firmas,
as quais ndo operam isoladamente, havendo entre elas alguma interde-
pendéncia por razdes econdmicas, de alocagdo de recursos, fiscais, de
economia tributdria ou logistica e de distribuicdo de bens, o que as leva a
se conformarem mediante a realizagdo de operagdes negociais para atua-
¢do conjunta. Concebe, ainda, que as estruturas hibridas tendem a cres-
cer com a globaliza¢do dos mercados e requerem modelos de governanga
eficientes,” no que se pode encaixar o blockchain.

Frazdo, também discorrendo sobre as formas hibridas, sublinha a re-
configuragdo do poder empresarial em formas organizacionais inovadoras,
as quais, por mais que nao se confundam com a empresa tradicional, agem
como se assim fossem, na medida em que chegam, de maneira estavel e
coordenada, ao mesmo resultado final da direcdo unitdria. A autora asse-
vera que as formas hibridas combinam de modo inteligente elementos da
empresa com elementos do mercado, o que faz com que algumas empresas
parecam mercados e alguns mercados parecam empresas.”

Conforme explanado por Davidson, De Filippi e Potts, bem como por
Schrepel, a tecnologia em questdo efetivamente vem demonstrando ser
uma evolucio das instituicoes econdmicas capitalistas, mas também uma

revolucao, na medida em que sua adogdo verdadeiramente causa uma

91. SZTAJN, Rachel. Teoria juridica da empresa: atividade empresaria e mercados. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 9-11; 63.

92. FRAZAO, Ana. Do direito de empresa ao direito da empresa e dos mercados. Revista de Direito
Empresarial — RDEmp, Belo Horizonte, ano 15, n. 1, p. 105-125, jan./abr. 2018.
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disrupgdo frente aos modelos tradicionais, merecendo ser considerada
estrutura de governanga ao lado do mercado, dos contratos relacionais
e das firmas, em funcéo de consistir em uma forma diferenciada de efe-
tivar transacgoes. E um meio alternativo de coordenar a producéo e sua
adocdo serd feita, na linha dos ensinamentos de Coase e Williamson, se
os custos de transacdo forem reduzidos. A eliminag¢io do atributo com-
portamental do oportunismo sinaliza nesse sentido, ficando a questdo
levantada por Schrepel, a respeito dos contratos incompletos, a ser so-
pesada a partir da experiéncia da avaliagdo comparativa das alternativas
institucionais. Acaso a imutabilidade seja interessante para determina-
do negdcio, em funcao da redugdo de custos de transagao, por exemplo,
o blockchain podera ser adotado. Por outro lado, a escolha podera ser
por outra estrutura de governanca quando a existéncia de maleabilida-
de em relagdo as contingéncias futuras for de maior interesse. Ha que
se recordar, aqui, das diversas espécies dessa tecnologia, as quais, por
si s6, ja possibilitam a adequacdo frente aos diversos interesses empre-
sariais. Os blockchains privados permitem, inclusive, alteragoes como
se discorreu alhures.

Williamson ressalta que as caracteristicas estruturais salientes das
formas de mercado, hierdrquicas e de quase-mercado precisam ser iden-
tificadas e relacionadas as consequéncias econdmicas de modo siste-
matico. O mundo passa a ter outra forma hibrida de estrutura de go-
vernanga, que serd adotada se a especificidade do ativo, a incerteza e
a frequéncia,” além da redugdo dos riscos do oportunismo e da racio-
nalidade limitada, revelarem que o custo serd menor que a utilizagéo

das tradicionais estruturas de governanga. Como o préprio Williamson

93. Williamson discorre que a Economia dos Custos de Transagao sustenta que ha razoes econdmi-
cas racionais para a organizagdo de algumas transagoes de uma forma, e outras transagoes de
outra forma. Refere que as dimensdes principais com relagao as quais as transagdes diferem sao
a especificidade de ativos, a incerteza e a frequéncia. (WILLIAMSON, Oliver E. As institui¢ées
econdmicas do capitalismo. Sao Paulo: Pezco, 2012. p. 47; 81).
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ressalta, entretanto, quanto as inovagdes organizacionais, o papel da
competicdo em escolher as inovagoes de acordo com seus méritos eco-
nomicos justifica um tratamento mais completo,’ ou seja, é importante
a observagdo dos sucessos, mas também dos fracassos para a avaliacdo

institucional comparativa.

3. CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo, procuraram-se abordar, ainda que brevemente, con-
ceituacdo, caracteristicas marcantes e potenciais impactos positivos ou
negativos da tecnologia blockchain, nas diversas searas, principalmente
na empresarial, destacando-se as transformacdes que vém sendo perce-
bidas, as potencialidades e os riscos. Com base nos aspectos marcantes
da obra de Williamson — a) transac¢do como unidade bdsica (anélise sob
as “lentes do contrato”), b) governanga, e c) economia dos custos de tran-
sagdo —, procurou-se investigar o posicionamento da tecnologia frente
as estruturas de governanca tradicionais: mercado, firmas e contratos.

Concluiu-se que a tecnologia constitui nova estrutura de governanca
a competir com as tradicionais, posicionando-se entre as formas hibri-
das, por estar entre o mercado e a firma, aproximando-os. Para além dos
fundamentos destacados pelos autores mencionados no artigo, relativos
a confianca por meio da criptografia e do protocolo de consenso, acre-
dita-se que o blockchain é mecanismo de governanca porque possibilita,
ao lado dos demais, a efetivacdo de transacdes de forma diferenciada,
por ser descentralizado (e dispensar intermedidrios).

Essa caracteristica é disruptiva, marcando um grande diferencial na

maneira como entabular transagoes. Firmar um negécio por meio de uma

94. Ibidem, p. 368.
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descentralized application (DApp), como se exemplificou, elimina a ne-
cessidade de adogdo de uma forma hierdrquica de governanga, passando
o contratante a assumir os riscos decorrentes (trade off), mostrando-se
uma forma nova e singular de contratacdo, merecedora, portanto, do
reconhecimento de seu cardter de estrutura de governanga, mais do que

simplesmente um meio de aprimorar as ja existentes.
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Principios da analise economica do
Direito como elementos de conviccao
judicial na resolucdo de demandas
envolvendo assimetria de
informacdo na saude suplementar

Guilherme Frederico Hernandes Denz

1. INTRODUCAO

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, o modelo de prestacao de
servicos de satide no Brasil é estruturado de forma hibrida, em que o sis-

tema publico, representado pelo Sistema Unico de Satide (SUS),' convive

1. Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitdrio a agdes e servigos para sua promogao, protegdo e recuperagao.
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com a atuagdo da iniciativa privada,” precipuamente pelo mercado de pla-
nos privados de assisténcia a satude.

Segundo dados da Agéncia Nacional de Satdde Suplementar (ANS),
esse mercado é responsavel pela cobertura de mais de 47 milhoes de bra-
sileiros beneficidrios da assisténcia médica com ou sem odontologia e 26
milhoes de beneficidrios de planos exclusivamente odontolégicos, o que
representa uma média de 37,8% da populagdo brasileira atendida de al-
guma forma por planos de assisténcia privada a saide (dados referentes
ao més de setembro de 2020).

Em um setor de fundamental importancia social e econdmica, reconhe-
cido constitucionalmente como de “relevancia publica”, diversos aspectos
justificam a interferéncia estatal, de modo a promover sua regulamentagao,
sua fiscalizacdo e seu controle.*

A racionalidade econdémica se apresenta como fundamento para a inter-
venc¢ao do Estado no mercado da saide suplementar, objetivando corrigir
suas falhas, notadamente a assimetria de informacoes.

O presente estudo trata da possibilidade da adogao de principios eco-
némicos como subsidios em decisdes judiciais na resolugdo de conflitos
oriundos da relagdo entre usudrios de planos privados de assisténcia a
saude e as operadoras que ofertam os servicos.

A estrutura do trabalho contempla, no primeiro capitulo, aspectos da
intervencdo do Estado no dominio econémico da satde suplementar. No

segundo topico, cuida-se da racionalidade econdémica como fonte de inter-

2. Art. 199. A assisténcia a satde é livre a iniciativa privada.

3. Precisamente, sdo 47.058.401 de beneficidrios em planos privados de assisténcia médica com ou
sem odontologia e 26.130.620 de beneficidrio de planos exclusivamente odontoldgicos. (BRASIL.
Agéncia Nacional de Satde Suplementar. Beneficiarios de planos privados de satide, por cobertura
assistencial. Disponivel em: https://www.gov.br/ans/pt-br/acesso-a-informacao/perfil-do-setor/
dados-gerais. Acesso em: 2 ago. 2021.).

4. Art. 197. Sdo de relevéancia publica as agdes e os servicos de saude, cabendo ao poder publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo sua exe-
cucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado.
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vencdo do Estado, tendo por escopo corrigir as falhas de mercado. Abor-
da-se a assimetria de informagdo como a principal imperfeicdo do mercado
a afetar a satide suplementar no terceiro capitulo. Na quarta parte, sdo re-
tratados alguns artigos da Lei n®9.656/98 que preveem instrumentos legais
de regulagdo. No quinto capitulo, a partir de duas situagdes praticas, dis-
corre-se sobre como a compreensdo dos principios econdémicos possibilita
solucoes para conflitos envolvendo consumidores e operadoras de planos

de sadde. A titulo de arremate, apresentam-se consideracdes conclusivas.

2. A REGULACAO NO SETOR DE
ASSISTENCIA PRIVADA A SAUDE

O modelo de Estado regulador foi incorporado na Constituicdo Federal de
1988, como evidenciam os artigos 173 e 174.> Nesse papel, o Estado se re-
vela como agente normativo e regulador da atividade econémica e exerce
as fungdes de fiscalizacdo e incentivo.

Inicialmente, a figura do Estado regulador, como se apresenta hoje, foi
criada e desenvolvida com a crise do Estado social e de sua ampla atuagao
estatal. Estabeleceu-se um movimento em que o Estado foi diminuindo,
transferindo muitas das atribui¢des de prestacdo de servicos a coletividade
para a iniciativa privada, passando a exercer apenas a funcao de regulagéo
e controle sobre as atividades delegadas. Trata-se de um “novo perfil de

um Estado contemporineo”.®

5. Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploragdo direta de atividade eco-
noémica pelo Estado sé serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econoémica, o Estado exercerd, na
forma da lei, as fungdes de fiscalizagéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
o setor publico e indicativo para o setor privado.

6. TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Método,

2006. p. 307.
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Embora, no Brasil, nunca se tenha alcancado o nivel do Estado do Bem-
-Estar Social nos moldes europeus, em que os direitos sociais foram assegu-
rados de uma forma bastante efetiva, no inicio da década de 90, a estrutura
do aparelho estatal brasileiro e sua maquina administrativa foram refor-
muladas, visando tornar a administracdo piblica mais eficiente e moderna.

A desestatizagdo perdurou por toda a década de 90 e abrangeu diver-
sas atividades que eram executadas pelo Estado e passaram as méos do
setor privado. A ideia que norteava o movimento era de que o objetivo da
atuacdo estatal deve ser a promocio de seus valores constitucionais, en-
tre outros, a salvaguarda dos direitos, de fomento e garantia dos servigos
bésicos prestados a populagdo e de regulagdo da economia.” O Estado se
afasta de sua condicdo de executor de atividades para a de fiscalizador
e regulador, zelando pela eficacia e pela qualidade dos servigos que sdo
transferidos para a iniciativa privada.

Passa o Estado a atuar como regulador de mercados, seja diretamen-
te, por departamentos ou setores da Administragdo Direta, seja por in-
termédio de organismos que integram seu aparelho, como as chamadas
Agéncias Reguladoras.®

E certo que, no ramo da assisténcia médica, ndo houve privatizagio
de entes estatais e ja existia um mercado privado de saide, com praticas
consolidadas em um ambiente relativamente livre. Porém, com inspiragao
em outras esferas da economia, o marco regulatério da satde suplemen-
tar é implementado com a edicdo da Lei n® 9.656, de 03/06/1998, e com
a criagdo da Agéncia Nacional de Saude,” tendo a autarquia “por finali-
dade institucional promover a defesa do interesse ptblico na assisténcia

suplementar a saude, regulando as operadoras setoriais, inclusive quanto

7. GREGORI, Maria Stella. Planos de satude: a 6tica da protegdo do consumidor. 4a edigdo. Sao
Paulo: Thomson Reuters, 2019.

8. Ibidem.

9. A ANS foi criada pela MP. 1928, de 25/11/1999, reeditada pela MP 2.012-2, com a posterior pro-
mulgagdo da Lei n*>9.961, de 28/01/2000.
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as suas relagcdes com prestadores e consumidores, contribuindo para o
desenvolvimento das acoes de saide no pais” (Art. 32).

De forma genérica, pode-se conceituar a regulagdo como a atuagao
do Estado sobre as atividades econdmicas, disciplinando e normatizan-
do condutas, de modo a incentivar determinadas posturas e reprimir
outras indesejadas.

A intervencdo do Estado no dominio econdmico expressa atuagio es-
tatal em drea de titularidade do setor privado. Mediante a utilizagdo de
instrumentos e mecanismos varios, o Estado passa a condicionar e a di-
recionar o exercicio da iniciativa privada.'

Pode-se afirmar que a caracteristica principal da regulagao reside em
sua natureza exclusivamente normativa. A regulacao consiste na adogdo
de normas, traduz-se em uma atuacgdo juridica, de natureza repressiva
e promocional, visando influenciar o modo de conduta dos agentes pta-
blicos e privados.™

No caso do direito a satde, o texto constitucional o eleva a categoria de
servico publico. Trata-se de um “servico publico ndo privativo”, circuns-
tancia que permite que o setor privado, independentemente de concessdo,
permissdo ou autorizagdo, possa presta-lo. H4, portanto, servico publico
mesmo nas hipéteses de prestagdo dos servicos de sadde pelo setor pri-
vado. Em razdo disso é que o art. 199 da Constitui¢do Federal prevé ser
livre & iniciativa privada a assisténcia a saude, pois, por néo se tratar de
servico publico, é desnecessaria a previsdo expressa do texto constitucio-
nal autorizando sua prestacdo pela iniciativa privada.'?

A regulagdo do setor de satde suplementar tem como alicerce diversos

fundamentos que buscam a prestacio eficiente e a qualidade dos servigos

10. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constitui¢do de 1988. 11. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2006.

11. JUSTEN FILHO, Marg¢al. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018.

12. GRAU, op. cit.
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de assisténcia a satide, bem como o equilibrio entre os interesses legitimos
dos consumidores e das empresas que atuam no mercado.

Mesmo que reconhecida a possibilidade de atuagdo da iniciativa privada
nos servicos de satde, ha a exigéncia social sobre a manuten¢do da quali-
dade minima do servigo. Por outro lado, a legislagao ndo deve descurar a
capacidade economico-financeira das operadoras, assegurando a solvéncia
das empresas e a entrega dos tratamentos contratados aos beneficidrios.

A regulagdo em satde suplementar é resultado de uma confluéncia de di-
versas teorias, sejam de fundo econdmico estrutural, sejam de natureza social,
sendo que varios fatores credenciam a regulagao fixada pela Lei n® 9.656/98.1

No presente estudo, optou-se por destacar trés aspectos da normatiza-
cdo do setor: regulacdo com objetivo prudencial** ou de higidez econdmica;
regulacdo com objetivo de protegdo dos consumidores; e racionalidade eco-
ndmica da regulagdo, que serd mais bem esquadrinhada no tépico seguinte.

Um dos vetores que norteia a legislagdo regulatdria é seu aspecto de
“regulacdo prudencial”, que se concretiza pelo controle da capacidade fi-
nanceira das empresas, assegurando-se, assim, a solvéncia das operadoras
e o pagamento dos riscos assumidos.

A relevancia ptblica dos bens e dos servigos ofertados pelos sistemas
privados de assisténcia de saide demanda a atencdo do Estado para com
a saude econdmica financeira das empresas operadoras desses sistemas, a
fim de evitar que situagdes previsiveis possam conduzir a ruina empreen-
dimentos, deixando desassistidos usudrios privados da assisténcia de saide

que tenham contribuido com eles.'

13. BELTRAO, Irapua Gongalves de Lima. Fundamentos econdmico-sociais e novo modelo de re-
gulacdo da assisténcia de sadde privada. Férum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 10, n.
117, p. 41-51, nov. 2010.

14. GOUVEIA, Maria Thereza Carolina de Souza. A teia do direito a satide: entre o posto e o disposto.
Tese (Doutorado) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Instituto de Medicina Social, 2016.

15. RAMIRES, Eduardo Augusto de Oliveira. A justificagdo e os limites da regulagdo da satide suple-
mentar. Revista de Direito Publico da Economia_RDPE, Belo Horizonte, ano 3, n. 12, p. 51-68,
out./dez. 2005.
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Os diplomas normativos definiram requisitos para constituicao, or-
ganizagdo interna, operagdo e exting¢do das operadoras de planos de
assisténcia a saude, instituindo regras de naturezas econémico-finan-
ceira e contdbil para assegurar o equilibrio atuarial das empresas e dos
planos por elas geridos.'

As exigéncias de garantias financeiras impostas pela regulacao foram
importantes para dar maior robustez ao mercado de satde suplementar,
ndo somente em relacdo as operadoras dos planos de saide, mas também
quanto a protecdo dos demais atores desse mercado, como as redes cre-
denciadas, os hospitais, os laboratdrios, os prestadores de servigos médi-
cos e mesmo os consumidores.

Em ultima instdncia, um conjunto normativo que viabilize a atividade
das operadoras de saude, assegurando o equilibrio econdmico-financeiro
do mercado, acaba por proporcionar efeitos favoraveis aos préprios usué-
rios do sistema. A legislacdo, porém, previu regras de regulagdo formula-
das especificamente para tutelar o interesse do consumidor.

Repercute, dessa maneira, do sistema de regulagdo, seu aspecto de
protecdo dos interesses dos beneficidrios dos planos de assisténcia a
saude. Preveem-se diversas regras com a finalidade de protecdo dos
consumidores, pela imposi¢ao de limites a liberdade contratual e pela
fiscalizagdo de préticas do mercado que impliquem desvantagem exces-
siva aos usudrios.

Nao por outro motivo, Eros Grau aduz que a atuagdo do Estado sobre
o dominio econdmico impacta de modo extremamente sensivel o regime
juridico dos contratos.” No regime de protegdo consumerista, o dirigis-
mo contratual se revela de forma bastante acentuada, na medida em que
interfere diretamente na liberdade de contratar das operadoras dos planos

de satde e dos consumidores.

16. BINENBOJM, Gustavo et al. Direito da regulagdo econémica: teoria e pratica. Belo Horizonte:
Férum, 2020.
17. GRAU, op. cit.
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Para Sandro Leal Alves (2004),'® a regulamentacdo do Brasil também
trouxe ganhos principalmente em relacdo aos beneficidrios, os quais fica-
ram protegidos de possiveis abusos das operadoras de plano de saide, com
maior confiabilidade para esse segmento.

Nao obstante a existéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
n® 8.078/90), havia um anseio geral, inclusive das operadoras de planos de
sadde, pela edi¢do de uma lei que tratasse especificamente do tema, a fim de
positivar interpretacoes jurisprudenciais consolidadas e aclarar alguns aspec-
tos controvertidos. A Lei n® 9.656/98 veio a suprir lacuna com vistas a uma
protecdo mais especifica para o consumidor de planos de saide. Nem por isso,
no entanto, pode-se afastar a incidéncia do C6digo de Defesa do Consumidor.

As relagoes juridicas entre usudrios e os planos de assisténcia a satde
estdo submetidas as disposi¢oes contidas no Cédigo de Protecdo e Defesa
do Consumidor (Lei n® 8.078/90)." Segundo Maria Stella Gregori,

arelacdo contratual de consumo do segmento de assisténcia a saide se for-
ma quando se encontrar, em um dos polos, uma pessoa juridica que ofere-
ce a prestacdo de servigos de assisténcia a satde e, no outro, se encontrar
um ou mais consumidores, e o objeto dessa relacao for a prestacdo de um

servigo de assisténcia a saude.”

Dissonancias hd na doutrina nas situagoes de antinomia de regras extraidas
do Cédigo de Defesa do Consumidor e da Lei n® 9.656/98. Deve prevalecer
a regra geral de interpretacdo de que a lei posterior e especial revoga a an-
terior e geral ou o Cddigo de Defesa do Consumidor é dotado de hierarquia
constitucional superior?

18. ALVES, Sandro Leal. A regulagio do setor de seguros: aspectos econémicos. In Direito e Econo-
mia: didlogos/ Coord: Armando Castelar Pinheiro, Anténio J. Maristrello Porto, Patricia Regina
Pinheiro Sampaio. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019.

19. E importante salientar que o Superior Tribunal de Justiga assentou o entendimento, concretiza-
do por meio da Simula 608, de que o Cédigo de Defesa do Consumidor se aplica aos contratos
de planos de saide, exceto aqueles planos administrados por entidades de autogestéo.

20. GREGORI, op. cit., p. 130.
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Claudia Lima Marques, ao analisar a controvérsia, conclui que se apli-
cam as duas leis cumulativa e complementarmente, porém, admite que, para
a maioria da doutrina, a Lei n® 9.656/98 tem prevaléncia como lei especial
e mais nova, devendo o Cddigo de Defesa do Consumidor servir como lei
geral principioldgica a guiar a interpretacdo da lei especial na defesa dos
interesses do consumidor, especialmente na interpretacido de cldusulas de
maneira mais favordvel ao usuério do plano.?!

O que deve preponderar, na pratica, € uma “interpretagdo construtiva
da Lei n2 9.656/98 de acordo com o CDC”.*2 Diante dessa sobreposicio
de normas sobre a mesma matéria, deve ser buscada uma harmonizagao
das disposigoes da lei regulamentadora dos planos de satide com as re-
gras mais gerais do Cédigo de Defesa do Consumidor, em um efetivo e
proficuo didlogo das fontes.??

Na realidade, em razdo de diversos abusos cometidos pelas operadoras
de planos de satde em um ambiente livre de regulacao especifica, antes
da edicéo da Lei n® 9.656/98, os esforcos da ANS, no inicio, voltaram-se a
disciplina da relagdo das operadoras com os beneficidrios dos planos, para
instaurar um ambiente de respeito ao consumidor e de efetivo atendimen-
to, com qualidade em suas demandas.?

Ha evidéncia, portanto, de que a Lei n®9.656/98 impos diversas exigéncias
regulatdrias voltadas a tutelar a qualidade do servico prestado aos consumi-
dores e com a delimitacdo legal ao direito de contratar. Podem ser listados
diversos dispositivos, entre outros, contemplados na Lei n® 9.656/98 com essa

finalidade: prevendo a renovacdo automaética dos contratos (art. 13); vedando

21. MARQUES, Claudia Lima; SCHMITT, Cristiano Heineck. Visdes sobre os planos de saude pri-
vada e o Cédigo de Defesa do Consumidor. In: MARQUES, Claudia Lima et al. (Coord.). Saiide
e Responsabilidade 2: a nova assisténcia privada a satide. Sao Paulo: RT, 2008.

22. PASQUALOTO apud MARQUES, op. cit., p. 129.

23. PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Planos de satde e direito do consumidor. In: MAR-
QUES, Claudia Lima et al. (Coord.). Saiide e Responsabilidade 2: a nova assisténcia privada a
saude. Sao Paulo: RT, 2008.

24. BINENBOJM et al., op. cit.
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a limitacdo de prazo de internacao, o valor maximo e a quantidade em leitos

“w_»

bésicos e em unidade de terapia intensiva (art. 12, II, “a” e “b”); vedando a li-
mitacdo de numero de consultas (art. 12, I, “a”); vedando a exclusio de cober-
turas e lesdes preexistentes a data de vigéncia do contrato por prazo superior
a 24 meses (art. 11); vedando a suspenséo ou a rescisdo unilateral do contrato,
em qualquer hipdtese, durante a ocorréncia de internagédo do titular (art. 13,
III); impedindo a recusa a contratagdo em razao da idade do consumidor ou

da condicédo de pessoa portadora de deficiéncia (art. 14).

3. A RACIONALIDADE ECONOMICA COMO
FUNDAMENTO DA REGULACAO NO SETOR
DE ASSISTENCIA PRIVADA A SAUDE

Embora os aspectos mencionados acima sejam relevantes para a normatiza-
¢do do dominio economico na drea da satde, originariamente, a intervencao
indireta, por via de regulacdo da atividade econémica, surgiu como pressao
do Estado sobre a economia para garantir um regime de livre concorrén-
cia, evitando-se praticas abusivas pelos agentes mais fortes em detrimento
dos mais fracos, o que prejudicaria, por consequéncia, toda a sociedade.?

A teoria econdmica defende que os mercados, em um ambiente de livre
concorréncia, sdo formas eficientes de alocacdo de recursos. Diante disso,
um ambiente de concorréncia perfeita é o objetivo a ser alcangado.

Esse modelo regulatério funda-se no pressuposto de que a competicao
entre os particulares acarretard a necessidade da elevacdo do padrao de
qualidade e resultard na reducio dos custos praticados,? o que, ao fim e ao

cabo, implicara beneficio para toda a sociedade.

25. FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de saiide suplementar: manual juridico de pla-
nos e seguros de satde. Sao Paulo: MP Ed., 2006.

26. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018.
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E interessante observar que a defesa da concorréncia, pela teoria
econdmica cldssica, merece prote¢do na medida em que tem por es-
copo proteger o processo dindmico do funcionamento do mercado e,
em consequéncia, tem por finalidade a melhor alocagdo de recursos
escassos. A defesa da concorréncia e a tutela do consumidor sdo poli-
ticas relacionadas, mas ndo se confundem. O interesse do consumidor
é protegido pelas normas de defesa da concorréncia de forma mediata,
enquanto a livre iniciativa e a livre concorréncia sdo principios ime-
diatamente tutelados.”

Embora, segundo a visdo da teoria cldssica, o consumidor nédo seja
o destinatario precipuo de um mercado competitivo, ndo se pode negar
que seus beneficios se estendem em prol do consumidor. Alids, a livre
concorréncia afeta positivamente outras areas sociais.

Corroborando esse entendimento, recorre-se a ligdo de Tércio Sam-

paio Ferraz, para quem:

[...] alivre concorréncia é forma de tutela do consumidor, na medida em
que competitividade induz a uma distribuicdo de recursos a mais baixo
preco. De um ponto de vista politico, a livre concorréncia é garantia de
oportunidades iguais a todos os agentes, ou seja, é uma forma de descon-
centragdo de poder. Por fim, de um angulo social, a competitividade deve
gerar extratos intermedidrios entre grandes e pequenos agentes econo-

micos, como garantia de uma sociedade mais equilibrada.?®

Em um mercado dotado de concorréncia perfeita, isto é, em um mercado

com muitos compradores e vendedores negociando produtos idénticos, de

27. SAMPAIOQ, Patricia Regina Pinheiro. Por que tutelar a livre concorréncia? Notas sobre direito
e economia na prevengdo e repressio ao abuso do poder econémico. In: PINHEIRO, Armando
Castelar; PORTO Antonio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro (Org.). Direito
e Economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019.

28. FERRAZ]JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 210.
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modo que cada comprador e cada vendedor sdo um tomador de preco,” a
eficiéncia seria mdxima e os recursos seriam alocados de uma forma que
maximiza o bem-estar, sem necessidade de interferéncia estatal. Além disso,
as informacdes deveriam estar ao alcance dos agentes de forma igualitéria.

Nesse tipo de mercado competitivo, consumidores agirdo de manei-
ra autonoma e livre, fazendo suas escolhas étimas. Ou seja, conseguirdo
adquirir o maior nimero de bens desejados (utilidade) na medida de sua
restricdo orcamentdria.

A principal caracteristica dos mercados competitivos é que tanto con-
sumidores como empresas sdo tomadores de preco, isto é, nenhum deles
pode impor o prego das mercadorias isoladamente. Nessa situagdo, ha
forcas compardveis de demanda e oferta e a interagdo dinamica de longo
prazo faz com que consumidores e empresas, sem intervencdo externa
de qualquer tipo, empreendam processos livres de barganha, o que pro-
picia, ao final, o equilibrio de mercado. Havera convergéncia de pregos e
de quantidades ofertados e demandados por diferentes empresas e dife-
rentes consumidores.*

A convergéncia de todas essas varidveis, destinada a alcangar mercados
competitivos, ndo constitui tarefa das mais triviais. Sdo pouquissimos os
ambientes de mercado em que doutrinadores concordam que hd realmente
um equilibrio na competic¢do.*

Em razdo da dificuldade para a ocorréncia desse arranjo de fatores,

mercados em concorréncia perfeita sio considerados um modelo-base para

29. PORTO, Antonio José Maristrello. Principios de andlise do direito e da economia. In: PINHEI-
RO, Armando Castelar; PORTO, Antdnio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro
(Org.). Direito e Economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019.

30. YEUNG, Luciana. Empresas, consumidores e mercados: fundamentos microeconémicos. In:
PINHEIRO, Armando Castelar; PORTO, Antonio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina
Pinheiro (Org.). Direito e Economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019.

31. Hé certo consenso em se reputar, em termos gerais, o mercado agricola como um exemplo tipico
de mercado em concorréncia perfeita. (PORTO, Anténio José Maristrello, GAROUPA, Nuno.
Curso de andlise econémica do direito. Sio Paulo: Atlas, 2020).
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a teorizagdo da microeconomia acerca dos diferentes tipos de mercado.*

A intervencgdo externa, por meio da regulagdo governamental, mostra-se
imprescindivel, na maior parte dos casos, para controlar essas diferen-
tes forcas, objetivando atingir os mesmos resultados do modelo-base de
competicao perfeita.

A intervencdo regulatéria do Estado, inspirada na teoria econémica
neocldssica, apresenta-se como uma resposta as denominadas falhas de
mercado, que consistem em discrepancias em relagdo ao ideal de um mer-
cado competitivo.*

As imperfei¢cdes de mercado sdo desvios das condi¢des ideais de um
sistema competitivo e levam individuos privados ou organizagdes, que bus-
cam maximizar seus interesses préprios, a fazerem coisas que nao sejam
de interesse social.?*

Sao situagdoes em que os agentes econdmicos buscam atender tao so-
mente seus interesses isolados, levando o mercado a resultados ineficientes.

A existéncia dessas falhas é usada como justificativa para intervengao
governamental em um mercado privado e essa andlise desempenha papel
importante no que se refere as decisdes sobre politicas publicas.®

Conforme assevera Antonio Maristrello Porto:

Os economistas neocldssicos e keynesianos acreditam que atuagdes go-
vernamentais podem influenciar positivamente o resultado ineficiente de
mercados que apresentam falhas. Nesse sentido, Lapo Berti afirma: o “bom
funcionamento (do mercado) depende ndo apenas de uma robusta pres-

sdo concorrencial, que constitui, comumente, o ingrediente essencial, mas

32. PORTO; GAROUPA, op. cit.

33. ARAU]JO, Tiago C. Infraestrutura e sua regulagio. In: PINHEIRO, Armando Castelar; PORTO,
Antoénio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro (Org.). Direito e Economia: dia-
logos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019.

34. PORTO, op. cit.

35. PORTO; GAROUPA, op. cit.
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ainda da presenca de algumas outras condi¢des que raramente sdo deter-

minadas espontaneamente”.®

As falhas de mercado sido imperfei¢oes relacionadas com assimetria de in-
formacdes, estruturas ndo competitivas dos mercados, problemas com mo-
nopolio natural e externalidades.

No mercado de satde suplementar, sua importancia econémica e social
faz ressaltar o impacto negativo dos efeitos econdémicos das falhas de mer-
cado. No entanto, o maior fundamento que clamou pela regulagao e que é
identificado por muitos como a origem dos conflitos setoriais da satde esta

na assimetria de informacgéo.*’

4. ASSIMETRIA DE INFORMACAO:
SELECAO ADVERSA E O RISCO MORAL

Uma das condic¢des para se delinear um mercado competitivo é o fluxo con-
tinuo de informacgdes entre os agentes econdmicos. No momento da cele-
brac¢do de um contrato, todas as informagdes necessarias sobre o objeto do
acordo e sobre as condicdes dos contratantes devem estar claras e dispo-
niveis a ambas as partes. Qualquer desequilibrio no acesso as informagdes
gera o que se denomina de assimetria de informacdes.

A teoria da assimetria informacional foi desenvolvida principalmente
na década de 1970 por George Akerlof, Michael Spence e Joseph Stiglitz,
os quais receberam o Prémio Nobel de 2001 por essa pesquisa. O objetivo
principal da pesquisa foi compreender os efeitos de um fato notério, mas
que ndo era considerado pelos economistas: em uma relagdo econdmica,

uma das partes detém um conhecimento mais acurado sobre o objeto da

36. PORTO; GAROUPA, op. cit., p. 67.
37. BELTRAO, Irapua Gongalves de Lima. Fundamentos econdémico-sociais e novo modelo de regula-
¢do da assisténcia de sadde privada. Férum Administrativo — FA, ano 10, n. 117, p. 41-51, nov. 2010.

126



PRINCIPIOS DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO COMO ELEMENTOS..

transacdo do que a outra. Como consequéncia desse desequilibrio de in-
formacdo, alteram-se as premissas quanto ao comportamento racional dos
agentes economicos, modifica-se a estrutura de pre¢os do mercado (em ra-
zdo da utiliza¢do do poder de informagdo qualificada por uma das partes)
e criam-se zonas de auséncia de mercados.*

As informagdes ndo estdo disponiveis a um custo zero no mercado.*
Nas transagdes econdémicas, nao raras vezes, a informagdo mais qualificada
detida por uma das partes implica maior poder de barganha e é natural que
o agente que detenha a informagdo de melhor qualidade use-a em seu be-
neficio. Assim, hd um desequilibrio de poder que leva a uma alocagéo inefi-
ciente de recursos.

Se uma das partes detém maiores informacdes sobre a situacdo do outro ou
se possui mais conhecimento sobre o objeto da transagéo, poderd agir de ma-
neira diversa, nao realizando o negdcio ou, ainda, alterando o prego de merca-
do, de modo a afastar aqueles que nio lhe interessa contratar. Essas situacoes,
em um ambiente de concorréncia perfeita, ndo teriam chances de acontecer.

A assimetria de informagoes é a falha de mercado que mais justifica a
intervencao do Estado no mercado de seguros e, por consequéncia, na sau-
de suplementar.

Akerlof examinou a consequéncia da assimetria de informagdo no mer-
cado de seguros-satide de forma especifica. Constatou que, como néo é
possivel para a seguradora conhecer o real estado de saide de um novo
segurado, os precos tendem a incluir o risco envolvido. Como resultado,
a pesquisa apontou que grande parte dos cidadaos norte-americanos com

mais de 65 anos ndo dispunham de seguro-sadde.*

38. TOKARS, Fébio Leandro. Assimetria informacional. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN,
Vinicius (Coords.). O que é andlise econdmica do direito: uma introdugéo. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2016. p. 97-103.

39. ALVES, Sandro Leal. A regula¢io do setor de seguros: aspectos econémicos. In: PINHEIRO, Ar-
mando Castelar; PORTO, Antdnio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro (Orgs.).
Direito e Economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019.

40. TOKARS, op. cit.
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Nos planos de satde, os riscos da assimetria de informagao podem ocor-
rer entre provedores de saude e pacientes, entre provedores de saide e ope-
radoras e entre consumidores e operadoras.

Na perspectiva dos consumidores, ndo possuem tantas informagoes
quanto os fornecedores no que diz respeito as caracteristicas do produto,
a extensdo da cobertura, ao valor adequado do prémio e a seus reajustes,
de modo que o mercado, funcionando livremente, pode levar a decisoes
equivocadas que prejudicam a maximizagao do bem-estar social. De outro
lado, as empresas de seguros nao detém informagdes completas acerca do
risco dos consumidores, uma vez que é impossivel o conhecimento sobre
a saude do beneficidrio, o que é fundamental para a avaliacdo precisa da
contraprestagdo (prémio do seguro).

No mercado de saude suplementar, as operadoras dos planos de assis-
téncia a sade avaliam e assumem os riscos dos custos a serem enfrentados
no atendimento de cada participante do sistema. Depois, efetuam o rateio
dos custos entre a coletividade dos usudrios, por meio de uma média, a fim
de definir o valor da contraprestagdo. Quanto maior o risco do grupo se-
gurado, maior a chance de a operadora ser obrigada a fornecer a cobertura
ajustada, o que acaba por elevar o custo da contraprestacao.

Caso orientados apenas pela logica do lucro, os operadores de planos
de assisténcia a saide tendem, obviamente, & selecdo de risco, evitando
consumidores e situagdes em que seja possivel prever riscos superiores a
média. O comportamento dos consumidores, por sua vez, sera de somente
procurar o plano quando ja enfrenta o problema médico (selecio adversa)
ou de se ver estimulado a consumir com mais frequéncia os servicos em
virtude da amplitude da cobertura conferida (risco moral).

A selecdo adversa se dd antes do estabelecimento de um contrato,
quando uma das partes detém informacéo privada sobre suas carac-
teristicas (hidden information). Na satde suplementar, isso significa
que os beneficidrios do plano detém mais informacgdo sobre a prépria

condicdo de saide do que a operadora do plano, levando os individuos
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com alta probabilidade de utilizagdo dos servigos de saide a adquirir o
plano de saude.*

Diante desse quadro, o contrato oferecido atrai consumidores de risco
elevado (portanto, com maior probabilidade de utilizagdo) e desestimula
os consumidores de baixo risco. Estimula o comportamento oportunista,
pois a tendéncia das pessoas é procurar a contratacdo de seguro-satude
quando constatam a existéncia de alguma doencga ou de alguma situagao
que potencialmente exigird a cobertura assistencial. As seguradoras, por
sua vez, desconhecem o histérico de satde e as motivagdes dos consu-
midores. Ou seja, o

real risco existente por trds de cada consumidor é desconhecido pelas pessoas
juridicas envolvidas na assisténcia a satde. Diante dessa realidade, a estipu-
lagéo de prémio é feita com base no risco médico da populacio, observando

naturalmente os critérios de faixa etaria, sexo, condi¢do social, entre outros.*?

Outro ponto negativo da selegao adversa é o comprometimento do fundo
mutual. O plano de satde, como quase todo seguro, tem como fundamen-
to o mutualismo e a solidariedade, o que significa que os participantes
do grupo segurado pagam a contraprestagao para o fundo mutual. Os
recursos dessas contraprestagdes sdo utilizados para custear as despesas
daqueles que precisam de cuidados médico-hospitalares. Nao hd acumu-
lagdo de recursos para uso futuro.*® Essa é a solidariedade de risco, dife-
rentemente de um sistema de capitalizacdo em que meu consumo futuro

estd atrelado as circunstancias que fago hoje.**

41. ALVES, op. cit.

42. BELTRAO, op. cit., p. 48.

43. CECHIN, José. Saide na idade: por que diferenciar precos dos planos de satde por idade e con-
sequéncias econdmicas da ndo aplicagdo dos reajustes previstos em contrato. In: NOBRE, Milton
Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coords.). O CNJ e os desafios da efetivagio
do direito a satde. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 177-198.

44. ALVES, op. cit.
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A estrutura de financiamento do seguro-saide ndo funcionaria caso
se autorizasse que qualquer pessoa ingressasse no plano de saide quando
j& estivesse necessitando das coberturas de tratamento médico. Se assim
fosse, o valor dos prémios corresponderia exatamente ao valor do trata-
mento acrescido das taxas de administracdo e ndo haveria sentido eco-
némico para a operagdo de seguro.*

E preciso, portanto, que a regulacdo elabore formas de corrigir os efei-
tos da selecdo adversa, de modo a evitar que somente aquelas pessoas mais
sujeitas ao risco procurem contratar o plano privado de assisténcia a satde.

O termo “risco moral” foi o nome atribuido ao comportamento do se-
gurado que aumenta ou agrava o risco ja existente. Na maior parte dos
eventos segurados, a probabilidade de ocorréncia e a extensdo dos danos
variardo conforme o comportamento do segurado, podendo ser reduzidas
pela adogdo de precaugdes® ou majoradas pela imprudéncia do segurado.

Na realidade, o contrato de plano de assisténcia a satide, como qualquer
contrato de seguro, sempre tem como um de seus elementos o risco da
ocorréncia de evento incerto e futuro. O segurado contrata o seguro jus-
tamente para se precaver caso determinados eventos venham a acontecer
e causar o sinistro. Ha circunstancias que naturalmente contribuem para
a ocorréncia do risco objeto do contrato, mas hd eventos que aumentam
consideravelmente as chances do sinistro.

Consideram-se risco moral os eventos que, além dos elementos intrin-
secos pela natureza do objeto do contrato de seguro, sdo suficientes para a
ocorréncia do evento segurado, aumentando ou influenciando a ocorrén-
cia do risco do contrato. Trata-se de comportamentos dos segurados que,

via de consequéncia, aumentam a probabilidade de ocorréncia do risco.”’

45. ALVES, op. cit.

46. MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econdmica do direito. Trad. de Rachel Sztajn.
2. ed. Sdao Paulo: Atlas, 2020.

47. OZELAME, Rafael Henrique. Contrato de seguro e risco moral. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pe-
reira (Org.). Andlise econémica do direito: justica e desenvolvimento. Curitiba: CRV, 2016.
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No caso do seguro médico, o risco moral se revela com o comportamen-
to do segurado, que passa a utilizar servicos de assisténcia médica mesmo
que ndo precise deles.

Qualquer comportamento de sobreutilizagdo ou ndo prevencgao interfere
diretamente no equilibrio economico da relagao. Esse incremento no risco
se traduzird em um aumento real dos custos no setor para seguradoras e
seu mutualismo, trazendo a inevitdvel reacdo para a elevagdo dos pregos ou
a introdugdo de mecanismos de coparticipagao ou franquia.*®

Segundo Sandro Leal Alves, a literatura econdémica reporta a selegdo
adversa e o risco moral como os principais problemas derivados da assime-
tria de informagdes nos mercados de seguro.”

A regulacao do setor de saude suplementar, portanto, deve contemplar
instrumentos que procurem minimizar essas distor¢oes do mercado — se-
lecéo adversa e risco moral —, preservando seu carater competitivo e asse-
gurando a qualidade dos servicos de assisténcia privada a sadde.

5. INSTRUMENTOS ECONOMICOS
PARA REGULACAO DA SELECAO
ADVERSA E DO RISCO MORAL

Leonardo Vizeu Figueiredo discorre que instrumentos de regulagio sdo os
institutos juridicos que materializam, no plano concreto, a atividade regu-
ladora estatal. Podem ser mencionados: os atos normativos, gerais e abstra-
tos instituidos para supervisao e regulamentagdo da atividade econémica;

o exercicio de poder de policia (fiscalizacdo) e os incentivos.*

48. BELTRAO, Irapud Gongalves de Lima. Fundamentos econémico-sociais e novo modelo de regula-
¢do da assisténcia de saide privada. Férum Administrativo — FA, ano 10, n. 117, p. 41-51, nov. 2010.

49. ALVES, Sandro Leal. A regulagéo do setor de seguros: aspectos econémicos. In: PINHEIRO, Ar-
mando Castelar; PORTO, Antonio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro (Orgs.).
Direito e Economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019.

50. FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de saiide suplementar: manual juridico de pla-
nos e seguros de satide. Sdo Paulo: MP Ed., 2006.
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No caso da satde suplementar, os instrumentos de regulagdo decorrem
principalmente da Lei n® 9.656/98, que dispoe sobre os planos privados de
assisténcia a satide, e da Lei n29.961/2000, que criou a ANS. Esses atos nor-
mativos compreendem os principais mecanismos ou as ferramentas que dao
corpo a regulagdo estatal no ramo da assisténcia privada a satdde. A partir
desses modelos legais, também, uma série de outras regras sao estabeleci-
das pelo regulador infralegal e, com efeito, criam-se direitos e obrigagdes.*!

Torna-se relevante explicitar que, por trds desses instrumentos legais e
infralegais de regulagdo, encontram-se fundamentos de natureza econdémica
que lhe conferem sustentacdao. Como se observou anteriormente, identificam-
-se argumentos advindos do campo da ciéncia econdmica auxiliando para
que o mercado da satide suplementar funcione de maneira mais competitiva
e, por consequéncia, fomente um incremento na qualidade da prestagdo de
servicos de assisténcia médica aos beneficiérios.

De modo a tentar reduzir a assimetria de informacéo no mercado suplemen-
tar, o marco regulatério legal, constituido principalmente pela Lei n2 9.656/98,
instituiu diversos instrumentos juridicos. O legislador, com isso, visa eliminar
— ou, a0 menos, mitigar — os efeitos nocivos da selecao adversa e do risco
moral com o objetivo de incrementar o funcionamento do mercado de planos
de assisténcia a satde e, em consequéncia, aprimorar a prestacio do servico.

Como exposto, em decorréncia da selecdo adversa, antes da entrada em
vigor da Lei n® 9.656/98, era comum a selecdo de riscos por parte das opera-
doras de saude.

A rejeicdo de clientes com idade avangada ou portadores de doengas
graves ja ndo pode ser praticada pelas seguradoras e pelas operadoras, sem

o risco de sofrerem as penas impostas pela lei.>* A regra estabelecida no art.

51. RAMALHO, Bruno Araujo. A interface institucional entre a ANS e o Poder Judiciario: analise
de acérdaos sobre a cobertura de emergéncias médicas em planos de satde. Revista de Direito
Sanitdrio, Sdo Paulo, v. 17, n. 1, p. 122-144, mar./jun. 2016.

52. BOTTESINI, Maury Angelo; MACHADO, Mauro Conti. Leis dos planos e seguros de saiide. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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14 da Lei n® 9.656/98 determina que, em razdo da idade do consumidor ou
da condigao de pessoa portadora de deficiéncia fisica, ninguém poderad ser
impedido de participar de planos de assisténcia a saude.

A regulagdo previu regras sobre a rescisdo contratual, de modo a evitar
a selecdo de riscos quando o beneficidrio do plano alcancava determinada
idade ou era acometido por doenga grave.

Era pratica recorrente das operadoras dos planos de saude a de se nega-
rem a renovar ou de rescindirem automatica e unilateralmente o contrato
quando o consumidor contraisse doenga que o obrigasse a utilizar cons-
tantemente os servicos de tratamento a saide ou quando chegava a uma
“idade de risco”, ou seja, a uma idade em que tradicionalmente as pessoas
necessitam com maior constancia de servicos médicos.>*

O legislador equacionou o problema estipulando, no art. 13 da Lei
n? 9.656/98, como regra geral, a renovacdo automaética do contrato a seu
término, vedando sua rescisdo unilateral, salvo por fraude ou inadimpléncia
do consumidor por periodo superior a sessenta dias.>®

Ainda, a fim de evitar-se a pratica da selecdo de riscos, a lei proibiu a
cobranga de taxas de renovacao e a cobranca de reajustes arbitrarios pelas
operadoras dos planos de sadde.

As operadoras de planos de satide costumavam, na época da renova-

¢do do contrato, para aquele consumidor com idade avancada, com maior

53. Art. 14. Em razdo da idade do consumidor ou da condi¢do de pessoa portadora de deficiéncia,
ninguém pode ser impedido de participar de planos privados de assisténcia a sadde.

54. PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Planos de satide e direito do consumidor. In: MAR-
QUES, Claudia Lima et al. (Coord.). Saiide e responsabilidada 2: a nova assisténcia privada a
sadde. Sao Paulo: RT, 2008.

55. Art. 13. Os contratos de produtos de que tratam o inciso I e o § 12 do art. 1° desta Lei tém reno-
vagdo automdtica a partir do vencimento do prazo inicial de vigéncia, ndo cabendo a cobranga
de taxas ou qualquer outro valor no ato da renovagado. Pardgrafo tnico. Os produtos de que trata
o caput, contratados individualmente, terdo vigéncia minima de um ano, sendo vedadas: I — a
recontagem de caréncias; II — a suspensdo ou a rescisdo unilateral do contrato, salvo por fraude
ou néo pagamento da mensalidade por periodo superior a sessenta dias, consecutivos ou néo,
nos ultimos doze meses de vigéncia do contrato, desde que o consumidor seja comprovadamente
notificado até o quinquagésimo dia de inadimpléncia; e III — a suspensdo ou a resciséo unilateral
do contrato, em qualquer hipétese, durante a ocorréncia de internacéio do titular.

133



DIREITO E ECONOMIA: ANALISES APLICADAS

risco de cobertura, exigir aumentos substanciais, bastantes superiores aos
pactuados no contrato, e, caso o consumidor nio os aceitasse, ndo havia a
renovacgdo do contrato, deixando o consumidor em uma situagio delicada,
pois ele dificilmente seria aceito por outro plano, a ndo ser pagando preco
extorsivo e sendo obrigado a cumprir todas as caréncias novamente.*®

O art. 13 da Lei n® 9.656/98 veda a cobranca de taxas para renovagao
e o art. 15°7 disciplinou os reajustes das contraprestagdes, determinando
que a variacdo do preco em relacdo a idade somente podera ocorrer caso
estejam previstas em contrato as faixas etdrias e os percentuais de reajus-
tes incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS.>®

Existem situagdes em que é o segurado quem detém as informagoes
privilegiadas. E o contratante do plano de assisténcia privada a sadde que
tem conhecimento sobre o préprio risco de satde. Na presenca da selecdo
adversa, o consumo de seguros pelos individuos de baixo risco é menor e
a tendéncia, ndo havendo medidas de desestimulo, é de que a pessoa pro-
cure contratar o plano quando na iminéncia de ocorrer o risco ou quando
estiver prestes a precisar da cobertura.

Como se trata de um produto a ser usufruido mediante pagamento ao
longo do tempo, a legislagao criou prazos minimos de caréncia para deses-
timular comportamentos oportunistas.”

Caréncia do plano de satde é o periodo corrido e ininterrupto, conta-
do a partir da data do inicio da vigéncia do contrato de plano privado de
assisténcia a saude, durante o qual o consumidor paga as contrapresta-

¢Oes pecunidrias, mas ainda ndo tem acesso a determinadas coberturas

56. PFEIFFER, op. cit.

57. Art. 15. A variacdo das contraprestagdes pecunidrias estabelecidas nos contratos de produtos de que
tratam o incisole o § 12do art. 1° desta Lei, em razado da idade do consumidor, somente poderd ocor-
rer caso estejam previstas no contrato inicial as faixas etdrias e os percentuais de reajustes incidentes
em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS, ressalvado o disposto no art. 35-E.

58. Resolug¢dao Normativa — RN n. 63, de 22 de dezembro de 2002, com alteragdes posteriores, define os
limites a serem observados para adogdo da variagdo de prego por faixa etdria nos planos de saude.

59. RAMALHO, op. cit.
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previstas no contrato. O art. 12, inciso V da Lei n® 9.656/98 regulamenta
os prazos de caréncia.®®

A normatizagéo da lei sobre a questao de lesdes ou doencas preexisten-
tes® também constitui ferramenta regulatéria que tende a evitar o fend-
meno da selecdo adversa.

E certo que, antes da legislacdo, uma das maiores fontes de conflito en-
tre operadoras de planos de satide e consumidores se referia a negativa de
cobertura de doengas que as operadoras alegavam existir antes da contra-
tacdo do plano.®” O preceito do art. 11 da Lei n® 9.656/98% veda a exclusao
de cobertura de lesdes ou doengas preexistente depois de vinte e quatro
(24) meses apds a contratagdo.

Portanto, a regulamentagdo contemplada na legislacédo teve por objetivo
a prote¢do do consumidor de boa-fé, ao vedar a exclusao da cobertura de
doenca preexistente por periodo indeterminado, mas também acaba por
estimular a procura pelo plano de satide mesmo que o consumidor esteja
em condic¢oes boas de sadde.

As regras sobre caréncia e doengas preexistentes, em que o beneficiario,
por um periodo de tempo estabelecido no contrato, ndo pode ter acesso a
todas as coberturas contratadas, constituem um mecanismo de regulagdo
para impedir que pessoas contratem o seguro somente quando tém certeza
de que o risco vai se concretizar. No caso de doengas preexistentes, quando

60. Art. 12. Sdo facultadas a oferta, a contratagdo e a vigéncia dos produtos de que tratam o inciso I e
0§ 12do art. 1* desta Lei, nas segmentagdes previstas nos incisos I a IV deste artigo, respeitadas as
respectivas amplitudes de cobertura definidas no plano-referéncia de que trata o art. 10, segundo
as seguintes exigéncias minimas: [...] V — quando fixar periodos de caréncia: a) prazo méximo de
trezentos dias para partos a termo; b) prazo méximo de cento e oitenta dias para os demais casos;
e ¢) prazo méaximo de vinte e quatro horas para a cobertura dos casos de urgéncia e emergéncia.

61. Doengas ou lesdes preexistentes (DLP) sdo aquelas de que o beneficidrio ou seu representante
legal saiba ser portador ou sofredor, no momento da contratagdo ou da adesdo ao plano privado
de assisténcia a satde.

62. PFEIFFER, op. cit.

63. Art. 11. E vedada a exclusio de cobertura as doencas e lesdes preexistentes a data de contratacdo
dos produtos de que tratam o inciso I e 0 § 1* do art. 1* desta Lei apds vinte e quatro meses de
vigéncia do aludido instrumento contratual, cabendo a respectiva operadora o énus da prova e
da demonstragdo do conhecimento prévio do consumidor ou do beneficidrio.

135



DIREITO E ECONOMIA: ANALISES APLICADAS

ndo declaradas propositalmente pelo beneficidrio na assinatura do contrato,
descortina-se para a operadora do plano de satide suspender a cobertura, ou
seja, negar o atendimento ao beneficidrio, desde que observado o disposto
em regulamentacao editada pela ANS.%*

Outro ponto a se destacar sobre a selecdo adversa, nesse aspecto, é, como
salientado, o perigo de esvaziamento do conceito de mutualismo, que fun-
damenta o sistema de seguros.

O risco moral que, nos planos de assisténcia privada a saide, se revela
no uso desmedido da cobertura, gerando a sobreutilizagdo dos servigos,
também pode ter seus efeitos limitados com mecanismos de compartilha-
mento de risco, como a coparticipagio ou a franquia.

Nessas hipoteses, a operadora do plano de satide ndo assume todo o custo
do risco da cobertura. Nao se trata de limite financeiro da assisténcia, pois
esse ndo poderd sofrer restricdo. Cuida-se do limite do risco financeiro a
satde, no qual a operadora determina um percentual ou um valor fixo que
ela ndo tera responsabilidade de cobertura.

Na coparticipagdo, o beneficidrio pagara a operadora o percentual con-
tratado e, na franquia, creditard o valor a ser pago, em montante fixo ou
percentual, diretamente ao prestador de servico, ndo a operadora do plano.

Extrai-se do art. 16, inciso VIII da Lei n® 9.656/98% que a clausula es-
tipulando a coparticipacido ou a franquia deve ser reputada valida, desde
que indicada com clareza e que ndo se constitua em entrave a utilizagdo ou
impeca o acesso do segurado ao tratamento estipulado.®®

64. Art. 11. [...] Pardgrafo unico. E vedada a suspensio da assisténcia a saide do consumidor ou do
beneficidrio, titular ou dependente, até a prova de que trata o caput, na forma da regulamentacéo
a ser editada pela ANS. A regulamentagao da ANS veio através da Resolu¢ao Normativa — RN n.
162, de 17 de outubro de 2007.

65. Art. 16. Dos contratos, regulamentos ou condigoes gerais dos produtos de que tratam o inciso I
e o § 1*do art. 1 desta Lei, devem constar dispositivos que indiquem com clareza: [...] VIII — a
franquia, os limites financeiros ou o percentual de coparticipagdo do consumidor ou do benefi-
cidrio, contratualmente previstos nas despesas com assisténcia médica, hospitalar e odontolégica.

66. BOTTESINI, Maury Angelo, MACHADO, Mauro Conti. Leis dos planos e seguros de saiide. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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Ao serem compelidos a arcar com parte dos custos dos tratamentos,
os consumidores serdo desestimulados a abusar dos tratamentos quando

desnecessarios, o que reduzird o custo da contraprestacéo.

6. PRINCIPIOS DA ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO COMO ELEMENTOS DE
CONVICCAO JUDICIAL NA RESOLUCAO DE
DEMANDAS ENVOLVENDO ASSIMETRIA DE
INFORMACAO NA SAUDE SUPLEMENTAR

Como se observou ao longo do trabalho, a teoria econémica fornece fun-
damentos sélidos para justificar a intervencdo do Estado no mercado de
sadde suplementar, com a finalidade de eliminar a assimetria de informa-
cdo. A contribuicdo da ciéncia econémica é passivel de se difundir tam-
bém para a atividade jurisdicional, fornecendo elementos de convic¢ao
para que o julgador tenha condig¢des de resolver demandas envolvendo
consumidores e operadoras de planos de satude.

Sobre esse didlogo entre o Direito e a Economia, pode-se afirmar que,
a partir da compreenséio do raciocinio econdémico, é possivel encontrar
novas interpretacdes e novas solugdes para problemas que se apresen-
tam no plano juridico.®’

Um dos empecilhos, normalmente apontado para repelir essa apro-
ximagao, nao se sustenta. Invocar que a Economia rejeita a nogdo de
justica, que se constitui a preocupacgdo fundamental do Direito, nao
pode ser admitido, na medida em que uma das finalidades principais
da ciéncia econdmica é a eficiéncia. Partindo-se da premissa de que a

ineficiéncia provoca desperdicios em uma sociedade, certamente ndo

67. PORTO, Antonio José Maristrello. Principios de andlise do direito e da economia. In: PINHEI-
RO, Armando Castelar; PORTO, Antonio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro
(Org.). Direito e Economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019.
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é justo que os recursos da sociedade sejam gastos sem maximizar sua
utilizagdo social.®®
Além disso, o reconhecimento de que é possivel aplicar principios eco-
ndémicos para a solucdo das disputas no ramo da satde suplementar ndo
implica rendncia a outros aspectos legais, como a defesa do direito do consu-
midor. O escopo econémico ndo elimina a tutela de prote¢do ao consumidor.
Nesse ponto, preciso é o ensinamento de Mackaay, ao comentar como

deve ser travado esse didlogo entre o Direito e a Economia:

Reconhecer o perigo de recorrer as ciéncias sociais ndo quer dizer re-
nunciar a elas. E preciso que as escolhas garantam justica e solidez para
as teorias as quais nos propusermos aderir. Seria, portanto, insensato
privar-se de sua colaboragdo. As ciéncias sociais podem oferecer ao ju-
rista um minimo de conhecimento sobre a acdo humana de forma a, su-

tilmente, refinar sua intuicdo.®

A andlise economica do direito tem por objetivo empregar principios eco-
nomicos para expandir a compreensio do direito e aperfeigoar a aplicagdo
das normas juridicas, principalmente em relagdo a suas consequéncias.”

Nessa linha de argumentacdo, pode-se afirmar que o conhecimento
dos principios econdmicos referentes a assimetria de informacao, a se-
lecdo adversa e ao risco moral pode aperfeicoar a aplicagcdo das normas
juridicas no ramo da saide suplementar, ao fornecer mais subsidios ao

julgador para resolucao de conflitos nessa area.

68. TIMM, Luciano Benetti. Direito & satide e a maneira mais eficiente de prover direitos funda-
mentais: uma perspectiva de direito e economia? In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA,
Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivagio do direito a saiide. 2. ed.
Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 283-300.

69. MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise econdémica do direito. Trad. de Rachel Sztajn.
2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 7.

70. GICO JUNIOR, Ivo T. Introdugio a andlise econémica do direito. In: RIBEIRO, Marcia Carla
Pereira; KLEIN, Vinicius (Coords.). O que é andlise econémica do direito: uma introdugao. 2.
ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 17-26.
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Nao raras vezes, mesmo que a decisdo adote uma orientagao ja sedi-
mentada pela jurisprudéncia, o enfrentamento da questao da assimetria
da informagéo no setor de planos de saide, sob o enfoque da anélise eco-
noémica do direito, funciona como refor¢o argumentativo para solidificar
a convicgdo do julgador.

Duas situagdes concretas sdo apresentadas para demonstrar como a
andlise econdmica do direito pode ajudar a construir racionalmente o con-
teddo da decisdo judicial.

O art. 13 da Lei n® 9.656/98 estabelece que o prazo minimo de vigéncia
dos contratos de planos de satide é de um ano e que, decorrido esse prazo
inicial, a renovagao é automdtica. Somente por opgao do consumidor ou
por inadimplemento dele para com as obrigagdes estipuladas é que pode
haver dentincia ou resolucdo do contrato.

A concluséo é de que a lei afastou desse tipo de contrato a dentincia
imotivada pela operadora, o que, para alguns doutrinadores, faz desa-
parecer a liberdade de dar por resolvido o contrato em clara afronta ao
principio da liberdade contratual.”* Entretanto, com fundamento nas li-
¢oes hauridas da economia, a decisao judicial que impuser a operadora a
renovagdo automatica do contrato tem como objetivo evitar a selecdo de
risco e, por consequéncia, eliminar os efeitos da assimetria de informacao
no mercado de saide suplementar.

O segundo exemplo se refere as regras de caréncia e lesdes ou doengas
preexistentes. Beneficidrios dos planos de satde que estdo em periodo de
caréncia e/ou que se enquadram nos impedimentos de lesoes ou doengas
preexistentes podem ter seus pedidos para a concessdo de cobertura mé-
dica negados pelas operadoras dos planos de satde. Com frequéncia, ocor-
réncias como essas acabam por chegar as barras da Justiga. Diante desses
casos, o julgador pode ser impelido, em um primeiro momento, diante da

necessidade do beneficidrio em receber o tratamento médico, com base no

71. BOTTESINIT; MACHADO, op. cit.
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conceito de vulnerabilidade do consumidor, a conceder a medida, determi-
nando que o plano de sadde arque com o custeio da cobertura.

Nesses casos, novamente é possivel recorrer as nogdes sobre assime-
tria de informacao e selecdo adversa para justificar decisdao de negativa do
tratamento.”” Um dos argumentos a ser expendido é de que a concessdo do
tratamento, nessas circunstancias legais, fomenta o comportamento opor-
tunista daqueles que se socorrem do seguro somente quando no decorrer
da doenga ou de sua iminéncia.

A outra justificativa econémica é o equilibrio financeiro do fundo
mutual. Ao permitir que o beneficidrio se valha do plano de satde, mes-
mo na situacdo de caréncia, a medida pode afetar a solvabilidade do fun-
do mutual, o que, por consequéncia, prejudicara todos os consumidores
segurados. Aqui, alids, a aplicacdo da norma orienta-se também por uma
perspectiva consequencialista, outro fenémeno albergado pela analise
economica do direito.”

Esses dois casos praticos evidenciam o potencial que a utilizagcdo dos
principios econémicos tem para a deliberagdo em lides judiciais. A so-
lugao alvitrada nas duas hipdteses atende tanto aos critérios de justica
quanto aos de racionalidade econémica, mostrando que os dois cami-
nhos nédo sdo inconcilidveis.

Constata-se, portanto, que, no campo da saude suplementar, em que
as demandas advém em profusao, ter em maos mais uma ferramenta para
decisdo se revela bastante util e conveniente para uma solucéo adequada

e justa nos casos concretos.

72. Registre-se que, nas situagoes de emergéncia ou de urgéncia, é considerada abusiva a cldusu-
la de caréncia se ultrapassado o prazo de 24 horas contadas da data da contratagdo (Simula
597 do STJ).

73. “Nesse sentido, a AED é um movimento que se filia ao consequencialismo, isto é, seus prati-
cantes acreditam que as regras as quais nossa sociedade se submete, portanto, o direito, de-
vem ser elaboradas, aplicadas e alteradas de acordo com suas consequéncias no mundo real,
néo por julgamentos de valor desprovidos de fundamentos empiricos (deontologismo)”. (GICO
JUNIOR, op. cit., p. 18).
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/7. CONCLUSAO

A guisa de conclusio, pode-se inferir que fundamentos de natureza eco-
nomica conferem sustentacdo a instrumentos legais e infralegais de re-
gulacdo no setor da satde suplementar, principalmente com a finalidade
de eliminar ou suavizar os efeitos nocivos da assimetria de informacéao
nesse tipo de mercado.

A contribui¢do da ciéncia econdémica pode se difundir para a atividade
jurisdicional, fornecendo elementos argumentativos para que o julgador
tenha condicoes de resolver demandas judiciais.

Em demandas judiciais, ainda, o conhecimento dos principios economi-
cos referentes a assimetria de informacéo pode aperfeicoar a aplicacdo de
normas juridicas, fornecendo subsidios ao julgador para a resolugdo de con-
flitos envolvendo consumidores de planos de satde e operadoras. Sem igno-
rar outros aspectos da ciéncia juridica, o enfoque da andlise econdémica do
direito funciona como um reforgo argumentativo para consolidar a convic-

¢ao do julgador e conferir a solugdo mais justa e adequada ao caso concreto.
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Como minimizar a
sobreutilizacdao da atividade
jurisdicional e a morosidade

do poder judiciario?

Henrique Kurscheidt

Luciana Gongalves Nunes

1. INTRODUCAO

O presente trabalho busca apontar possiveis caminhos para minimizar o
principal problema indicado no Estudo da imagem do Judicidrio brasileiro,
com relacdo a “motivacdes para recorrer e razdes para ndo recorrer a Jus-
tica”, qual seja, a morosidade do Poder Judicidrio, aplicando-se as solugdes
apontadas por Garret Hardin para a chamada “tragédia dos comuns”. No
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primeiro capitulo, sdo apresentados dados do aludido estudo. No segundo
capitulo, expde-se a chamada “tragédia dos comuns”, bem como sua relagao
com o tema em debate. No terceiro capitulo, discorre-se sobre a chama-
da “justica multiportas”, a eficdcia, a eficiéncia e a efetividade das instan-
cias judiciais e administrativas em que métodos alternativos de solugao de
conflitos sdo aplicados. No quarto capitulo, analisam-se as propostas tra-
balhadas por Hardin, para “problemas sem solugédo técnica”, quais sejam,
a educacdo e a “regulagdo de acesso ao bem comum”. Por fim, conclui-se
que as solucoes apresentadas por Hardin sdo vidveis para o enfrentamento
de alguns aspectos relacionados a sobreutilizagdo e 8 morosidade do Poder

Judicidrio, em especial, em demandas envolvendo relacdes consumeristas.

2. MOTIVACOES PARA RECORRER E RAZOES
PARA NAO RECORRER A JUSTICA

A Associagao dos Magistrados Brasileiros (AMB) encomendou a Fundagao
Getulio Vargas (FGV) um diagnéstico de imagem intitulado Estudo da
imagem do Judicidrio brasileiro, com vistas a colher informagoes inéditas
sobre as percepcoes e as expectativas da populacio a respeito da atuagio
da Justica no Brasil.

O estudo, concluido em dezembro de 2019, ao averiguar “motivagdes
para recorrer e razdes para ndo recorrer a Justi¢a”, constatou que a maio-
ria da sociedade (59%) considera que “vale a pena recorrer a Justiga”. Entre
as situagoes que motivam o acionamento do Poder Judicidrio, destacam-se
quatro: (i) “garantia dos direitos previstos na legislacao” (54%); (ii) “violagao
ao direito do consumidor” (52%); (iii) omissdo da administragdo publica na

“prestacdo de servigos publicos” (42%); (iv) “questoes tributdrias” (21%).!

1. ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS (AMB). Estudo da imagem do Judicidrio
brasileiro, 2019. Disponivel em: https://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2020/04/ESTU-
DO_DA_IMAGEM_.pdf. Acesso em: 14 jul. 2020. p. 27.
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Em outro viés, foram apontadas diversas razdes que desestimulam
as pessoas a buscar o Poder Judicidrio. Mencionam-se as mais recorren-
tes: (i) “a Justica é muito lenta e burocratica” (64%); (ii) favorecimento a
“quem tem dinheiro e poder” (28%); (iii) baixa resolutividade/ineficiéncia
(20%); (iv) “as penas sdo muito leves” (19%); (v) “pouca informacdo sobre
como ter acesso e o que fazer” (15%); (vi) “as decisdes ndo sdo justas, ndo
sdo imparciais” (14%); (vii) “as custas sao altas” (14%); (viii) “dificuldades/
demora em receber indenizac¢do” (11%).

Em relacdo as causas da sobrecarga do Judiciario, foram apontadas,
em especial: (i) a “auséncia de atuacgdo das agéncias reguladoras e de ou-
tras instincias administrativas de resolucdo das demandas da sociedade”
(48%); (ii) a “ineficiéncia dos servicos publicos” (47%); (iii) a “omissdo do
Poder Legislativo” (35%); (iv) a “ampla previsao de direitos individuais,
sociais e coletivos na Constitui¢do” (31%).2

Da analise dos dados coligidos, conclui-se, em sintese, que, por um
lado, a maioria da sociedade considera que “vale a pena recorrer a Justi-
¢a”, em especial, para “garantia dos direitos” e/ou em virtude de “viola-
¢do ao direito do consumidor”. Todavia, o principal problema seria que
“a Justica é muito lenta e burocrética”, precipuamente, pela “auséncia
de atuagdo das agéncias reguladoras e de outras instancias administra-
tivas de resolucdo das demandas da sociedade” e/ou pela “ineficiéncia
dos servicos publicos”.

Partindo-se dessas premissas, o presente trabalho busca apontar pos-
siveis caminhos para minimizar o principal problema identificado, com
relacdo a “motivacdes para recorrer e razdes para ndo recorrer a Justica”,
qual seja, a morosidade do Poder Judicidrio. Inicialmente, apresenta-se o
marco tedrico do trabalho, vale dizer, a chamada “tragédia dos comuns”,

tratada por Garret Hardin.

2. ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS, op. cit., p. 115.
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3. A TRAGEDIA DOS COMUNS
3.1 A prestacédo jurisdicional como “bem comum”

A ciéncia econdmica classifica os bens a partir de sua exclusividade e de
sua rivalidade. Bens dotados de exclusividade sdo aqueles em que é pos-
sivel a exclusdo de seu uso por terceiros. A rivalidade, por sua vez, indica
que o uso do bem por determinada pessoa reduz a disponibilidade de seu
consumo por outros.?

No ambito dessa classificacdo, sdo considerados “bens privados” aqueles
dotados de exclusividade e de rivalidade, “bens publicos” aqueles desprovidos
dessas caracteristicas e “bens comuns” aqueles em que ndo hd possiblidade
de exclusédo da utilizagdo, mas existe rivalidade no consumo.

Para o presente trabalho, interessa a tltima categoria, a dos “bens comuns”,
na qual é possivel enquadrar a prestacgao jurisdicional, que ostenta as duas
caracteristicas dessa espécie de bem, quais sejam, ndo é possivel a exclusao do
acesso por for¢a de expressa disposicao constitucional (art. 5% inciso XXXV,
da Constituicdo da Republica de 1988), mas existe rivalidade no consumo, na
medida em que os recursos estatais sdo finitos e gradativamente consumidos

a cada nova demanda submetida a apreciagdo jurisdicional.*

3. PORTO, Antonio José Maristrello. Principios da anélise do direito e da economia. In: PINHEI-
RO, Armando Castelar; PORTO, Antdnio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro
(Coords.). Direito e Economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV, 2019. p. 41.

4. “A impossibilidade de exclusao decalca-se diretamente da Constitui¢ao Federal, seja em razao do
principio da inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5% XXXV), do direito de petigdo (art. 5% XXXIV,

“a”), do direito ao contraditério e a ampla defesa (art. 5% LV) ou do direito & assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (art. 52, LXXIV). A concor-
réncia no consumo decorre da limitagao financeira inerente ao Estado, que tem de prover parte
dos recursos humanos e administrativos do Poder Judicidrio. Quanto mais a Justica é acessada,
mais esses recursos sdo consumidos. Na impossibilidade de ampliagdo infinita da estrutura ju-
risdicional, a cada novo processo instaurado, diminui-se a capacidade da Justica de processar
um novo feito ou de lidar agilmente com os ja existentes”. (WOLKART, Navarro Erik. Andlise
econdémica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia podem vencer a tragédia
da justica. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. RB-1.13).
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3.2 A tragédia dos comuns e os “problemas
sem uma solucao técnica”

Garret Hardin, em artigo publicado no ano de 1968, na revista Science, anali-
sa o problema do aumento desmedido do contingente populacional. O autor
apresenta uma situacao hipotética, intitulada “a tragédia dos comuns”,” para de-
monstrar que o exercicio irrestrito da liberdade individual, em um mundo de re-
cursos finitos e crescimento demografico lastreado na estabilidade social, pode
levar a sobreutilizagdo e ao consequente esgotamento dos recursos naturais.®

Supode-se um pasto aberto a todos, em que cada pastor, agindo racional-
mente, busca maximizar seu ganho. O raciocinio seria expresso pela pergun-
ta: “Qual é a utilidade de adicionar mais um animal para o meu rebanho?”. A
resposta teria um componente positivo e outro negativo.

O componente positivo seria uma fungdo do incremento de um animal.
Como o pastor recebe todos os rendimentos da venda do animal adicional,
a utilidade positiva seria +1 (mais um). Por outro lado, o componente ne-
gativo seria uma fungdo do excesso de pastoreio adicional criado por mais
um animal. Como, no entanto, os efeitos do excesso de pastoreio sdo com-
partilhados por todos os pastores, a utilidade negativa para qualquer pastor
seria uma fracdo de —1 (menos um).

Somando-se as utilidades parciais dos componentes, o pastor concluiria
que o unico caminho racional seria acrescentar outro animal & sua manada.
Todavia, todos partilham de um bem comum, de modo que cada um estd
atrelado a um sistema que o obriga a aumentar seu rebanho sem limite, em
um espago que é limitado.

Esse paradoxo ensejaria a chamada “tragédia dos comuns”, porquanto,

se cada um persegue o proprio interesse em uma sociedade que acredita

5. Comuns ou Commons eram porgdes de terra utilizadas nas Europa medieval como pastos publi-
cos, de acesso irrestrito aos pastores da regido, que os utilizavam para alimentar seus rebanhos.

6. Hardin utiliza a palavra “tragédia” no sentido empregado pelo fildsofo Alfred Whitehead, ou seja,
como aquela que se expressa no “impiedoso funcionamento das coisas”.
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na liberdade de cada, o destino seria a ruina de todos — esgotamento do
bem comum.’

O autor destaca a importancia de se trabalhar uma classe de problemas
humanos como “problemas sem uma solugéo técnica” (no technical solu-
tion problems), ou seja, dificuldades que ndo podem ser solucionadas com
apenas uma mudanga no emprego das técnicas ja existentes.

Hardin aponta possiveis caminhos diante dos chamados “problemas
sem uma solugao técnica”. O autor assevera que “a educagdo pode contra-
riar a tendéncia natural de fazer a coisa errada, mas a sucessdo inexoravel
das geragdes requer que a base para esse conhecimento seja constante-
mente atualizada”.®

Para além da educacéo, o autor ressalva que a solucdo recorrentemente
aplicada consiste em aumentar as leis, por meio do Direito Administrati-
vo.” Todavia, considerando ser praticamente impossivel estabelecer todas
as condicoes sob as quais determinada conduta é permitida, os detalhes
seriam delegados para agéncias/6rgdos administrativos.

O autor esbarra em questdes que, até os dias atuais, suscitam divergén—
cias. Como evitar que interesses individuais prevalegcam sobre interesses
coletivos? Como legislar? Seria a educagdo capaz de contrariar a tendéncia
natural do individualismo?

Ele defende o estabelecimento de uma “coer¢do mutua, mutuamente
consentida”, como arranjos sociais que produzam responsabilidade. Ou-
trossim, também sustenta a “regulagdo do acesso” como um bom meca-

nismo de coerc¢do.'

~

. Aldgica da “tragédia dos comuns”, segundo Hardin, aplica-se a diversos bens comuns, tais como
energia, atmosfera, oceanos, rios, populagoes de peixes, parques nacionais e poluigdo.

. HARDIN, Garrett. The tragedy of the commons. Science, v. 162, n. 3.859, p. 1244, 13 dez. 1968.
Tradugao livre.

. Ibidem, p. 1246. Tradugéo livre.

10. O autor utiliza, como exemplo, a instalagdo de parquimetros em uma cidade. Ele afirma que

®

©

ndo se faz necessario proibir um cidaddo de estacionar, bastando haver a criagdo de um 6nus
para sua agao.
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3.3 A sobreutilizacdo da prestacédo jurisdicional
e a morosidade do Poder Judicidario como um
“oroblema sem uma solucédo técnica”

A “tragédia dos comuns” é muito explorada quando se tem por objeto o
estudo de recursos naturais. Todavia, este trabalho busca aplicar as ideias
tracadas por Hardin ao tépico “motivagdes para recorrer e razdes para ndo
recorrer a Justi¢a”, conforme indicado no primeiro capitulo.

Sao necessarias duas indagagoes, partindo-se da premissa de que a presta-
cdo jurisdicional seja um “bem comum”. Seriam a sobreutilizagdo da prestagao
jurisdicional e a consequente morosidade do Poder Judicidrio um “problema
sem uma solucdo técnica”? As solugdes plausiveis seriam a educacio e o es-
tabelecimento de arranjos sociais que produzam responsabilidade, inclusi-
ve, com regulacdo de acesso ao “bem comum”, como proposto por Hardin?

A adaptacao da situagdo hipotética intitulada “tragédia dos comuns”
pode fornecer subsidios para a reflexio acerca desses questionamentos. E
possivel supor que o autor de uma possivel demanda judicial, assim como
os pastores da pardbola citada por Hardin, sopesara os possiveis custos e
beneficios para decidir sobre a conduta a ser adotada: ajuizar ou ndo uma
nova demanda. Embora néo exista unanimidade em torno dos fatores que
sdo levados em conta nessa ponderacdo, é possivel inferir que a agdo somente
serd proposta quando o beneficio esperado superar os custos, financeiros e
ndo financeiros, envolvidos."

Para além dos custos e dos beneficios individuais, o ajuizamento de uma
nova demanda gera custos sociais relevantes, que sao suportados por toda
a coletividade e que tendem a ser desconsiderados pelo autor da agdo,*? o
que aproxima o modelo da situagéo hipotética apresentada por Hardin.

11. SHAVEL, Steven. Suit, settlement, and trial: A theoretical analysis under alternative methods
for the allocation of legal costs. Journal of Legal Studies, v. 11, n. 1, p. 55-81, jan. 1982, p. 58.

12. “[...] a decisdo privada entre litigar ou ndo é informada tdo somente pela comparagio entre o be-
neficio esperado do processo judicial e os custos para promover uma demanda. [...]. Isso significa
que, ao demandar, o autor desconsidera em sua decisdo os custos gerados para a parte contra-
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A situagdo agrava-se na medida em que, no Brasil, apenas uma pequena
parcela do custo da atividade jurisdicional é suportado diretamente pelas
partes do processo, sendo majoritariamente subsidiada pelos recursos pua-
blicos. Erik Navarro Wolkart demonstra que esse cendrio cria incentivos
para o uso excessivo da atividade jurisdicional e para ocorréncia da cha-

mada “tragédia dos comuns”:

Em 2018, o Poder Judicidrio produziu despesas totais na ordem de R$ 93,2 bi-
lhoes (contra R$ 79,2 bilhdes em 2015), equivalentes a 1,4% do Produto Interno
Bruto (PIB) brasileiro (contra 1,3% em 2015), dos quais 91% eram consumidos
com recursos humanos, distribuidos os gastos por uma fantastica estrutura
composta de 14.877 unidades judiciarias de primeira instancia e 90 cortes,
afora os gastos do Supremo Tribunal Federal, que néo estdo ai computados.

De outro lado, aqueles que efetivamente utilizam o Poder Judicidrio (as
partes no processo, em suas diversas fases e incidentes) pagaram custas,
taxas e emolumentos na ordem de R$ 12 bilhoes em 2018, ou seja, apenas
12,87% da despesa total.

[...]

Dos dados expostos, percebe-se claramente que quem efetivamente
usufrui do bem atividade jurisdicional (participando de um processo como
parte) recebe um subsidio de quase 90% para tanto, uma vez que contribui
apenas com 12,87% do custeio, enquanto o restante provém diretamente
dos cofres putblicos, ou seja, dos tributos em geral.

Os numeros descritos compdem o cendrio mais que perfeito para a

ocorréncia do fendmeno conhecido como tragédia dos comuns."

ria e para o governo, bem como ndo tem preocupagdo com o proveito social pela mudanga de
comportamento que sua agdo pode gerar em relagdo a potenciais causadores de dano. Noutras
palavras, o demandante sempre ignora todas as externalidades negativas e positivas de sua de-
cisdo individual”. (FUX, Luiz; BODART, Bruno. Processo civil & andlise econémica. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2019. p. 34-35).

13. WOLKART, Navarro Erik. Andlise econémica do processo civil: como a economia, o direito e a
psicologia podem vencer a tragédia da justica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, RB-1.13.

152



COMO MINIMIZAR A SOBREUTILIZACAO DA ATIVIDADE JURISDICIONAL..

Embora cada nova demanda represente um potencial beneficio para seu
autor (caso contrario, nao seria ajuizada), aproximadamente 90% do custo
da fruicdo do bem “atividade jurisdicional” é transferido para a coletivi-
dade. Outrossim, os efeitos do excesso de demandas sdo compartilhados
por todos os litigantes.

Como pontua Erik Navarro Wolkart, esse paradoxo poderia ser com-
parado a “tragédia dos comuns”. Isso porque, se cada um persegue o pro-
prio interesse, o destino inexoravel seria o esgotamento e a consequente
morosidade do Poder Judicidrio, como apontado no tépico “motivacdes
para recorrer e razdes para ndo recorrer a Justica”.

Todavia, seriam o uso desmedido da tutela jurisdicional e a lentidao
do Poder Judicidrio um “problema sem uma solucido técnica”? Aparen-
temente, a resposta é afirmativa, porquanto contempla uma dificuldade
que ndo pode ser solucionada com apenas uma mudanga no emprego
das técnicas ja existentes.

Conforme se demonstrard adiante, a insuficiéncia de uma solugio
meramente técnica resta evidenciada pelo reduzido impacto das recen-
tes alteragoes legislativas, que buscaram reduzir os niveis de litigancia e
o tempo de duragdo dos processos.

Nesse cenario, devem ser ponderadas as possiveis solugdes apresentadas
por Hardin, quais sejam, a educagéo e o estabelecimento de arranjos sociais
que produzam responsabilidade, inclusive com regulacdo de acesso ao “bem
comum’, entendido, no caso, como a atividade jurisdicional.

Antes, porém, de examinar as proposicoes apresentadas por Hardin, ins-
ta destacar um relevante dado colhido no diagndstico de imagem encomen-
dado pela AMB. Conforme o tépico “percepcdo de causas da sobrecarga do
judiciario, 2019”* a principal causa da morosidade do Poder Judicidrio seria

a “auséncia de atuagdo das agéncias reguladoras e de outras instancias admi-

14. ASSOCIAGCAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. Estudo da imagem do Judiciario brasilei-
ro, 2019. Disponivel em:https://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2020/04/ESTUDO_DA _
IMAGEM_.pdf. Acesso em: 14 jul. 2020. p. 115.
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nistrativas de resolu¢do das demandas da sociedade”’® Seria o aludido apon-
tamento um problema fatico? Em outros termos, faz-se necessdrio criar ou
aprimorar a atuagao de agéncias reguladoras e de outras instancias adminis-
trativas de resolu¢do de demandas, em especial, nas relagdes consumeristas?

Apresentam-se, primeiramente, a chamada “justica multiportas” e os
aspectos gerais de instancias judiciais e administrativas em que métodos
alternativos de solugdo de conflitos sdo empregados, para, adiante, retoma-

rem-se as ideias defendidas por Hardin.

4. A JUSTICA MULTIPORTAS E
AS INSTANCIAS JUDICIAIS E
ADMINISTRATIVAS DE RESOLUCAO
DAS DEMANDAS DA SOCIEDADE

O Cdédigo de Processo Civil de 2015 (CPC) algou os chamados métodos al-
ternativos de resolucdo de controvérsias (alternative dispute resolution ou
ADR)* a meio preferencial de solucéo de conflitos. Em seu capitulo inau-
gural, que trata das normas fundamentais do processo civil, o Cédigo es-
tabelece que o emprego de métodos consensuais deve ser promovido pelo
Estado e a conciliacdo, a mediacéo e outros métodos de solucdo consensual
devem ser estimulados (art. 3% §§ 2 e 39).

Pretendeu-se adotar, assim, o modelo de tribunal multiportas (multi-
-door courthouse), bem estabelecido e com resultados positivos no direito

norte-americano,” no qual o tradicional método adjudicatério é apenas

15. A segunda causa apontada seria a “ineficiéncia dos servigos ptblicos”. Todavia, por ndo apresen-
tar contetido propositivo, ndo sera tratada como possivel solugdo ao problema da morosidade do
Poder Judicidrio.

16. Termo cunhado por Frank Sander, professor da Harvard Law School, em discurso proferido na
Pound Conference de 1976. (FUX; BODART, op. cit., p. 49).

17. “Nos Estados Unidos [...], a maioria dos estudos aponta um indice de acordos da ordem de
95% dos casos civeis, muito embora esse indice possa ser bastante inferior a depender da
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uma das alternativas disponiveis para solugdo das demandas apresenta-
das ao Poder Judiciario. Dessarte, busca-se permitir que cada caso seja
submetido ao método mais adequado a sua resolucéo satisfatéria, com a
preservacdo e a racionalizagdo do uso dos recursos disponiveis, que po-
dem ser alocados no julgamento dos casos em que a autocomposi¢do ou
a heterocomposicdo privada ndo é possivel.'®

Sao exemplos, dentre outros, de instancias judiciais e administrativas
em que métodos alternativos de resolucdo de conflitos sdo aplicados, no
modelo de tribunal multiportas: (i) os Centros Judicidrios de Solucgdo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC), onde sao empregadas a mediagéo e a con-
ciliagao;" (ii) as plataformas digitais de solu¢do de reclamagdes, como o
sistema “consumidor.gov.br”, que busca solucionar conflitos de consumo
notificados eletronicamente, viabilizando-se a mediacéo.

No presente artigo, nao serdo objeto de andlise os métodos especificos
de resolucdo de conflitos, mas a estrutura a qual sdo aplicados. Em outros
termos, pretendem-se discutir as “instancias judiciais e administrativas
atuantes para resolucdo das demandas da sociedade”, cuja atuagdo é apon-
tada como inefetiva no Estudo da imagem do Judicidrio brasileiro, nao os

métodos em si.

matéria controvertida. Perante a Justiga Federal daquele pafs, segundo dados de 2002, apenas
1,8% (um inteiro e oito décimos por cento) das causas civeis foram efetivamente julgadas —
percentual que era de 11,5% (onze inteiros e meio por cento) em 1962. Embora nio se possa
afirmar que os 98,2% (noventa e oito inteiros e dois décimos por cento) de causas restantes
resultaram em acordo, é inegével que os meios alternativos de solu¢do de controvérsias pos-
suem um papel relevante para manter as prateleiras dos Tribunais americanos mais vazias”.
(FUX; BODART, op. cit., p. 51).

18. Ibidem, p. 49.

19. Em breve sintese, tanto na conciliagdo como na mediagdo, existe a presenca de um terceiro. To-
davia, naquela, o conciliador interfere de forma mais direta no litigio e pode propor sugestoes
para a resolugdo do conflito (art. 165, § 22, do CPC). J4 nesta, o mediador facilita o didlogo entre
as pessoas para que elas mesmas alcancem solugdes consensuais que gerem beneficios mutuo
(art. 165, § 32, do CPC).
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4.1 Os Centros Judiciarios de Solucédo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC)

Os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) sdo uni-
dades do Poder Judicidrio responséveis pela realizagdo de sessoes e audiéncias
de conciliagdo e mediagdo, bem como pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao (art. 165 do CPC).

Nos termos da Resolugao n® 125/10 do CNJ, que institui a politica ju-
dicidria nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses, os
CEJUSC devem, obrigatoriamente, prestar atendimento em trés diferentes
setores: (i) o setor pré-processual, destinado a solu¢io de conflitos ainda ndo
judicializados; (ii) o setor processual, no qual conciliadores e mediadores
atuam em processos judiciais ja distribuidos;?® e (iii) o setor de cidadania,
que tem por objetivo a prestacdo de servicos de informacédo e orientagdo
juridica a populacdo.

Para o presente estudo, interessa, sobretudo, a atuagao extrajudicial
dos CEJUSC, tanto na esfera pré-processual como no desenvolvimento
de agoes no dmbito da cidadania, que podem constituir potenciais ferra-
mentas para enfrentamento da sobrecarga e da consequente morosidade
do Poder Judiciario, retratados no supramencionado Estudo da imagem
do Judicidrio brasileiro.

A atuagdo do CEJUSC, no ambito pré-processual, ocorre por meio da
realizacdo de sessdes de conciliagdo e mediacdo em momento anterior a
judicializagéo do conflito, visando possibilitar que as préprias partes envol-
vidas encontrem uma solugdo para a controvérsia, sem que seja necessaria

a instauragdo de um processo judicial.

20. No ambito das demandas judicializadas, o legislador cuidou de inserir, como ato inicial do proce-
dimento comum, audiéncia destinada especificamente a tentativa de composigdo, cuja realizagéo
somente pode ser dispensada na hipétese de feito que ndo admita autocomposigéo ou no caso de
as partes manifestarem prévio desinteresse na realizagdo do ato (art. 334 do CPC), refor¢ando a
proeminéncia dos métodos consensuais, na sistematica processual instituida pela atual codificagdo.
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Nessa esfera, a atuagdo das aludidas unidades ocorre mediante soli-
citacdo, sem maiores formalidades, de qualquer das partes envolvidas no
conflito. Recebida a solicitagao, é agendada sessao de conciliagdo ou me-
diagdo e expedida, por qualquer meio idéneo de comunicagao, carta-con-
vite para a parte contrdria (que nao é obrigada a comparecer). Instalada
a sessdo, com o comparecimento de ambas as partes, a conciliagdo ou a
mediagdo é conduzida por servidor treinado em técnicas de solugdo con-
sensual de conflitos. O eventual acordo é homologado por sentenga pelo
juiz coordenador do CEJUSC, constituindo titulo executivo judicial, na
forma do art. 515, inciso II, do CPC.

Caso a tentativa de composicdo, no ambito pré-processual, reste frustra-
da e a parte opte por ajuizar demanda para tratar do conflito, a audiéncia
de conciliagdo prévia, prevista no art. 334 do CPC, poderd ser dispensada,
imprimindo-se maior celeridade ao tramite processual, conforme Enuncia-
do n® 29 da I Jornada de Prevencgdo e Solugao Extrajudicial de Litigios, do
Conselho da Justica Federal.*

A exigéncia de custas para atuagdo pré-processual do CEJUSC, varidvel
que pode constituir importante fator de desestimulo a utilizac¢do do servico
e potencial 6bice ao éxito da conciliagdo,?” nao é tratada de modo uniforme

nos diferentes Estados da Federacdo. A titulo ilustrativo, o TJDFT? presta

21. Enunciado 29 — Caso qualquer das partes comprove a realizagdo de mediacdo ou conciliagdo
antecedente a propositura da demanda, o magistrado poderd dispensar a audiéncia inicial de
mediagdo ou conciliagdo, desde que tenha tratado da questdo objeto da agao e tenha sido con-
duzida por mediador ou conciliador capacitado.

22. A cobranca de custas, nessa fase pré-processual, pode ser considerada uma regra ineficiente,
por envolver mais fatores na disputa (como a defini¢do da responsabilidade pelo custeio dessas
custas), dificultando a composi¢ao. Como adverte Posner, “as regras ineficientes, por definigao,
geram desperdicio social e, quanto mais coisas estiverem em jogo em uma disputa, tanto mais
provavel que esta seja litigada, ou seja, que ndo se chegue a um acordo”. (POSNER, Richard A.
Problemas de filosofia do direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 484).

23. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/carta-de-servicos/servicos/conciliacao-e-mediacao/so-
licitar-conciliacao-processual-ou-pre-processual. Acesso em: 15 jun. 2020.
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o servico de maneira gratuita, ao passo que o TJPR* condiciona o servigo
ao recolhimento de taxa especifica.

A opcao legislativa foi no sentido de se eleger a via presencial como
meio de realizagdo dos atos no ambito dos CEJUSC). Entretanto, parcela da
doutrina entende que deveriam ter sido privilegiados os meios de mediagao
eletronica, a fim de simplificar a dindmica dos atos e reduzir os custos de
transacdo envolvidos.?

Recentemente, diante das medidas adotadas para contencdo da epide-
mia de covid-19, com a suspensdo do atendimento presencial em todas as
unidades do Poder Judiciario, diversos Tribunais passaram a admitir, ainda
que em carater provisorio, a atuagao dos CEJUSC por intermédio de meios
virtuais de comunica¢do,* o que pode propiciar, se alcangados bons resul-
tados com a iniciativa, futuros avangos nesse sentido.

Cabe destacar, ainda, a atuagdo dos CEJUSC no setor cidadania, pouco
difundida e regulamentada, mas que pode desenvolver relevante papel no
enfretamento da apontada morosidade do Poder Judicidrio, por constituir
ferramenta educativa apta a auxiliar na difusdo do conhecimento acerca da

existéncia de meios alternativos de resolucéo de conflitos e na conscienti-

24. Conforme Lei Estadual paranaense n®19.258/2017, que institui taxa no valor de R$175,92 (cento
e setenta e cinco reais e noventa e dois centavos) para realizacdo de audiéncias de conciliagio,
sessoes de mediagao e pedidos de homologagédo de acordo, no ambito pré-processual dos CEJUSC.

25. Nas palavras de Erik Navarro Wolkart, “o Cédigo poderia ter privilegiado a composicéo eletroni-
ca, que claramente diminui os custos de transa¢ido da realizac¢do da audiéncia. J4 sdo abundantes
no mercado os aplicativos de celular de mediacdo eletronica, em que partes e mediador podem
atuar de forma simples, direta e barata na busca da solugéo do conflito, poupando-se inclusive
os altos gastos que os tribunais terdo com a contratagdo de mediadores e com a construgio e o
aparelhamento dos centros de solugdo consensual de conflitos previstos em separado das uni-
dades judiciais onde tramitam os processos (art. 165 do CPC/2015). Claro que, em alguns casos,
a realizagdo de audiéncia presencial pode ser importante, mas ndo deveria nunca ser a regra”
(WOLKART, Navarro Erik. Anélise econdmica do processo civil: como a economia, o direito e a
psicologia podem vencer a tragédia da justi¢a. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, RB-6.12).

26. Podem ser mencionadas, como exemplos, a Portaria n® 3742/2020 do NUPEMEC/PR e a Resolu-
¢do n® 02/2020 do COJEPEMEC/SC, ambas autorizando a realizagdo de sessdes de conciliacdo/
mediagdo por intermédio de ferramentas virtuais de comunicag¢io durante o periodo de suspen-
sdo do atendimento presencial.
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zagdo da necessidade de uso moderado e responsavel da atividade jurisdi-
cional, entendida como “bem comum”.

A atuagao dos CEJUSC no ambito cidadania foi inicialmente regulamen-
tada pelo Anexo II da Resolugdo n® 125/10 do CNJ, que dispunha que “o setor
de cidadania prestard servigos de informacao, orientagao juridica, emissao
de documentos, servigos psicoldgicos e assisténcia social, entre outros”.

Contudo, referido anexo foi revogado pela Emenda n2 01/13 e, atual-
mente, inexiste, no ambito da politica judicidria nacional, regulamentagao
acerca da atuacdo dos CEJUSC no setor cidadania.”” Contudo, ha expressa
previsdo de sua obrigatoriedade, em consonéncia ao art. 10 da Resolugao
n2 125/10 do CNJ.*8

A despeito da auséncia de regulamentacdo administrativa, em esfera
nacional, o art. 165 do CPC, ao dispor que competem a essas unidades
do Poder Judiciario a “realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacido e
mediacdo e o desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orien-
tar e estimular a autocomposi¢do”, permite inferir que compete ao se-
tor Cidadania promover o desenvolvimento desses programas de auxilio,
orientacdo e estimulo a autocomposicédo, ao passo que incumbe aos seto-
res pré-processual e processual a realizagdo das sessoes e das audiéncias
de conciliagdo e mediacao.

No TIMG, o CEJUSC, setor Cidadania, em Belo Horizonte, oferece a
populacdo servigos de atendimento, orientagdo e encaminhamentos. Nos

ultimos 12 (doze) meses, o setor realizou 14.099 (quatorze mil e noventa e

27. O anexo da Resolugao n® 198/14 do CNJ, que apresenta o Glossério dos Macrodesafios do Poder
Judicidrio 2015-2020, ao tratar acerca da “Garantia dos Direitos de Cidadania”, estabelece que
esse macrodesafio “refere-se ao desafio de garantir no plano concreto os direitos da cidadania
(CF, art. 1% inc. II), em sua multipla manifestagdo social: cidaddo-administrado (usudrio dos ser-
vigos publicos), cidadao-eleitor, cidaddo-trabalhador-produtor, cidaddo-consumidor e cidaddo-
-contribuinte, buscando-se atenuar as desigualdades sociais e garantir os direitos de minorias,
observando-se, para tanto, praticas socioambientais sustentéveis e uso de tecnologia limpa”.

28. Art. 10. Os Centros deverdo obrigatoriamente abranger setor de solugao pré-processual de con-
flitos, setor de solugdo processual de conflitos e setor de cidadania.
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nove) atendimentos, conforme Relatério de Inspecgdo realizada pelo CNJ,
no periodo de 05/08/2019 a 09/08/2019.%

4.2 A plataforma digital “"consumidor.gov.br”

No ambito digital, que tem se mostrado terreno fértil para o florescimento
de uma vasta gama de ambientes destinados a solugéo alternativa de con-
flitos,*® merece destaque a plataforma “consumidor.gov.br”.

Trata-se de servigo publico gratuito, instituido pelo Decreto n28.573/15
e vinculado a Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON) do Ministé-
rio da Justica e da Seguranca Publica, que permite a interlocugao direta, em
ambiente digital, entre consumidores e fornecedores de produtos e servigos,
previamente cadastrados, visando possibilitar a resolugdo extrajudicial de
conflitos de consumo.

A plataforma viabiliza que o consumidor registre reclamagao contra as
empresas previamente cadastradas, que, em seguida, possuem o prazo de
10 dias, para analisar e responder. Por fim, o consumidor dispoe de até 20
dias para informar se sua reclamacéo foi resolvida ou néo e, ainda, indicar
seu nivel de satisfacdo com o atendimento recebido.

As reclamacgoes registradas sdo inseridas em base de dados publica,
que apresenta informagdes como o prazo médio de resposta e os indices
de solugéo e satisfacdo no tratamento das reclamacoes pelas empresas ca-

dastradas. Essas informagoes podem ser facilmente acessadas, mediante

29. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério de Inspe¢ao NUPEMEC — CEJUSC. Periodo:
05/08/2019 a 09/08/2019, p. 16. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/download/3138/2019/83305/
3-tjmg-relatorio-de-inspecao-nupemec-cejusc-2019-2.pdf. Acesso em: 20 jun. 2020.

30. Pode-se mencionar, a titulo ilustrativo, a plataforma de mediagao digital do Conselho Nacional
da Justica e o sitio eletronico “ndomeperturbe.com.br”, que possibilita ao consumidor cadastrar
seu telefone em base de dados centralizada de bloqueio de recebimento de ligagoes de telemar-
keting oriundas de empresas de telefonia e de institui¢des financeiras.

31. Nos termos do art. 1-A do Decreto: “O consumidor.gov.br é a plataforma digital oficial da admi-
nistracdo publica federal direta, autdrquica e fundacional para a autocomposi¢do nas controvér-
sias em relacdes de consumo”.
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consulta ao sitio eletronico “consumidor.gov.br”, que apresenta rankings
das empresas com melhor desempenho em cada um dos indices monito-
rados (indice de solucdo, indice de satisfacdo, prazo médio de resposta e
reclamacgoes respondidas).

Trata-se de um mecanismo de estimulo, para que os fornecedores bus-
quem solucionar adequadamente as reclamacdes que lhes sdo apresentadas,
a fim de obter melhores posi¢oes nesses rankings.

Segundo dados estatisticos, constantes do “Boletim Consumidor.gov.
br, 20197, divulgado em 14/06/2020, o servigo, langado em 27/06/2014, ja
registrou mais de 2,5 milhoes de reclamagées, das quais 780.179 foram rea-
lizadas em 2019. O sitio eletrénico possui em sua base de dados 1,8 milhao
de usudrios cadastrados e mais de 600 empresas credenciadas. O percen-
tual de solucdo das reclamacoes, atualmente, é de 80% e o prazo médio de
resposta é de apenas 6,5 dias.

Recentemente, a abrangéncia do servigo foi significativamente amplia-
da, por meio da edi¢cdo da Portaria n® 15 da SENACON, de 27 de margo de
2020, que busca viabilizar a mediagdo, via internet, dos conflitos de consu-
mo notificados eletronicamente, nos termos do art. 34 do Decreto n2 2.181,
de 20 de margo de 1997.%

O art. 22 da Portaria n® 15/2020 torna obrigatério® o cadastro de em-
presas de determinados setores e com niveis elevados de faturamento ou

litigiosidade.?* Ademais, o art. 32 estipula que, em caso de falsidade ou en-

32. Art. 34. O consumidor podera apresentar sua reclamagao pessoalmente, ou por telegrama car-
ta, telex, fac-simile ou qualquer outro meio de comunicagéo, a quaisquer dos 6rgios oficiais de
protecido e defesa do consumidor.

33. A Portaria aponta como fundamento legal os artigos 4° e 44 da Lei n® 8.078. Note-se que o art. 4°,
inciso V, estabelece, como principio da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, o incentivo a
criagdo de mecanismos alternativos de solugao de conflitos de consumo. Ademais, o art. 44 esta-
belece que “os érgaos publicos de defesa do consumidor manterdo cadastros atualizados de recla-
magdes fundamentadas contra fornecedores de produtos e servigos, devendo divulga-los ptblica
e anualmente. A divulgacéo indicard se a reclamacgéo foi atendida ou nio pelo fornecedor”.

34. Art. 2% Observado o disposto no § 1° deste artigo, os seguintes fornecedores deverdo cadastrar-se
na plataforma consumidor.gov.br até trinta dias contados da entrada em vigor desta Portaria: I
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ganosidade no preenchimento dos requisitos estabelecidos no aludido ato
administrativo, o fornecedor poderad ser investigado por infragao contra as
normas de protecdo e defesa do consumidor.

Em outra frente, o servi¢o tem sido utilizado, no &mbito do Poder Ju-
dicidrio, em agdes estratégicas voltadas ao aprimoramento dos meios con-
sensuais de solugdo de litigios. Destacam-se parcerias, em curso, firmadas
com 22 Tribunais de Justica e acordo de cooperagdo técnica recentemente
estabelecido entre o Ministério da Justica e Seguranca Publica e o CNJ,
para integracdo da plataforma “consumidor.gov.br” ao sistema de Processo
Judicial Eletrénico (PJe). Busca-se possibilitar que o consumidor negocie
diretamente com a empresa, mesmo apds o ajuizamento da demanda ju-
dicial. Atualmente, existem dois projetos-piloto em curso, TJDFT e no
TREF-12 Regido, com perspectiva de, futuramente, serem expandidos para
as demais regioes do pafs.®

Nos termos do Enunciado n2 9, aprovado na I Jornada de Prevencéo e

Solugdo Extrajudicial de Litigios do Conselho da Justica Federal, é reco-

— empresas com atuagdo nacional ou regional em setores que envolvam servigos publicos e ati-
vidades essenciais, conforme definidos pelo Decreto 10.282 de 20 de margo de 2020; II — plata-
formas digitais de atendimento pela internet dedicadas ao transporte individual ou coletivo de
passageiros ou a entrega de alimentos, ou, ainda, a promogdo, & oferta ou a venda de produtos
préprios ou de terceiros ao consumidor final; ou III — agentes econdmicos listados entre as du-
zentas empresas mais reclamadas no Sistema Nacional de Informagdes de Defesa do Consumidor
da Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da Justica e Seguranga Publica (Sindec), no
ano de 2019, nos termos do anexo desta Portaria. § 12 A obrigagao de que trata o caput somente
se aplica as empresas de que tratam os incisos I a III acima caso elas ou os respectivos grupos
econdmicos: I — tenham faturamento bruto de no minimo cem milhdes de reais no Gltimo ano
fiscal; II — tenham alcan¢ado uma média mensal igual ou superior a mil reclamagdes em seus
canais de atendimento ao consumidor no ultimo ano fiscal; ou III — sejam reclamados em mais
de quinhentos processos judiciais que discutam relagoes de consumo. § 2°. Mediante prévia
provocacao do fornecedor interessado, a Coordenagdo-Geral do Sistema Nacional de Informa-
¢oes de Defesa do Consumidor (CGSindec) poder4, a seu critério, dispensd-lo do cadastramen-
to determinado nesta Portaria, em razio do baixo volume das demandas nos Orgaos de Defesa
do Consumidor ou quando verificado que o cadastramento nio venha a facilitar a resolugdo de
conflitos com o consumidor.

35. Boletim 2019. Disponivel em: https://consumidor.gov.br/pages/publicacao/externo/. Acesso em:
19 jun. 2020.
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mendado o estimulo a utilizagdo do mecanismo, com vistas a possibilitar
a solucao dos conflitos de consumo de forma extrajudicial, de maneira

rapida e eficiente.®

4.3 Analise comparativa do servico prestado pelo
CEJUSC pré-processual e pelo “consumidor.
gov.br”, nas vertentes eficdcia e eficiéncia

Para Mader, os efeitos de um ato normativo podem ser avaliados a partir
de trés critérios, quais sejam: eficdcia, eficiéncia e efetividade.’” A eficdcia
diz respeito a finalidade do legislador, avaliando-se o alcance dos objetivos
da norma. A eficiéncia refere-se a comparagao entre os investimentos ou
custos da aplicacao da norma e seus resultados ou beneficios. A efetividade
relaciona-se a conduta dos destinatarios das normas legais em conformida-
de ou ndo com o modelo normativo.

A anélise comparativa das caracteristicas e do &mbito de atuac¢do do CE-
JUSC pré-processual e da plataforma “consumidor.gov.br” permite constatar
que, atualmente, a mediagdo pré-processual, em demandas consumeristas, é
atendida por ambos. Assim, faz-se necessario o exame de qual dos servicos
apresenta mais vantagens, tanto no aspecto de eficicia como no de eficiéncia.

A eficacia do sitio eletrénico “consumidor.gov.br” é demonstrada pelo
elevado indice de solugdo apresentado pela plataforma digital (80%), de
maneira virtual, sem a necessidade de deslocamento do consumidor. Por
outro lado, no 4mbito dos CEJUSC, nos quais os atos sdo realizados presen-
cialmente e na localidade de residéncia do consumidor, frequentemente as

empresas sdo representadas por prepostos que ndo detém real poder deci-

36. Enunciado 9 — O poder publico, os fornecedores e a sociedade deverdo estimular a utilizacao de
mecanismos como a plataforma consumidor.gov.br, politica piblica criada pela Secretaria Na-
cional do Consumidor (Senacon) e pelos Procons, com vistas a possibilitar o acesso, bem como
a solugdo dos conflitos de consumo de forma extrajudicial, de maneira rapida e eficiente.

37. MADER, Luzius. A avaliagdo legislativa: uma nova abordagem do direito. Cadernos de Ciéncia
da Legislagdo, Oeiras, n. 1, p. 42, abr./jun. 1991.
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sorio, sendo corriqueiro o emprego dos chamados “correspondentes”, que
sdo pessoas que ndo possuem qualquer relagdo com a empresa reclamada e
sdo contratadas apenas para comparecimento ao ato, frustrando qualquer
possibilidade real de negociagéo.

Em relagdo aos dados estatisticos, a propria capilaridade dos CEJUSC
dificulta e torna onerosa a consolidacdo de dados acerca do tratamento dado
pelos fornecedores as reclamagoes apresentadas pelos consumidores. Ainda
que seja possivel que cada Tribunal ou cada unidade do CEJUSC formule
estatisticas a esse respeito, infere-se que o impacto da divulgagdo desses
dados é menor do que aquele divulgado em rankings na plataforma “consu-
midor.gov.br”, de abrangéncia nacional e facilmente acessiveis pela internet.

A eficiéncia da plataforma digital, outrossim, aparenta ser maior, quan-
do comparada ao CEJUSC pré-processual, tanto na perspectiva do usudrio
do servico, como na da Administracdo Publica.

Em relagdo ao usudrio, o servigo é gratuito e acessado pela internet, sem
necessidade de comparecimento presencial. No CEJUSC, o comparecimen-
to, via de regra®®, é obrigatdrio e, em alguns Estados, a prestacdo do servigo
depende do recolhimento de taxa especifica.

Na perspectiva da Administracdo Publica, os investimentos necessarios
para se prestar o servico de mediagao, por meio de plataforma digital de
atendimento, de abrangéncia nacional, parecem ser menores, porquanto nao
exige a presenca de um terceiro mediador ou mesmo a disponibilizagao de
unidades fisicas distribuidas em diversas localidade do pais, com instala-
¢oes e corpo de servidores préprios.

Ademais, em relacdo ao tempo necessario para o tratamento da reclama-
¢do, o servico prestado pela plataforma digital apresenta vantagem. As esta-
tisticas demonstram que, na plataforma “consumidor.gov.br”, as reclamagoes

sdo respondidas, em média, no prazo de 6,5 dias. Embora inexistam dados

38. Como visto, em razdo da pandemia da covid-19, estd sendo admitida, em caréter provisorio, a
realizagdo de atos nos CEJUSC por intermédio de meios de comunicagdo eletrdnica.
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estatisticos compilados de todos os Estados, no ambito do CEJUSC pré-pro-
cessual, presume-se que a realizacdo de sessdo de conciliagdo ou mediacio,
com a designacdo de data para realizagao de ato presencial, sujeita a pauta
da unidade e a expedicdo de carta-convite, demanda prazo assaz superior.

Em sintese, existem possiveis vantagens de as reclamag¢des consume-
ristas serem direcionadas a plataforma “consumidor.gov.br”, quais sejam:
(i) a comunicagdo integralmente digital entre a plataforma e seus usuarios,
sem necessidade de deslocamento das partes; (ii) a divulgacdo de ranking
especifico, indicando as empresas com melhor prazo médio de resposta e
de resolugdo do conflito; (iii) desnecessidade de pauta ou intermediagao de
um terceiro mediador, pessoa fisica.

Assim, no &mbito pré-processual, as demandas consumeristas podem ser
mais bem solucionadas por meio da plataforma “consumidor.gov.br”, deven-
do ser inicialmente® direcionadas para a aludida instancia administrativa.
O CEJUSC pré-processual, por outro lado, pode ser reservado e especiali-
zado no atendimento de demandas de outras naturezas, como as questoes
envolvendo direito de familia ou conflitos de vizinhanca. Nesses termos,

havera maior eficacia e maior eficiéncia no emprego de recursos putblicos.
4.4 A efetividade dos meéetodos alternativos de conflito

Destacadas algumas instdncias que fomentam a ado¢ao de métodos alter-
nativos para resolucdo de conflitos, inseridas tanto no &mbito do Poder
Judicidrio como no do Poder Executivo, e demonstradas a eficicia e a efi-
ciéncia da plataforma “consumidor.gov.br”, deve-se analisar a real adesao
da populagdo aos métodos alternativos de conflito, ou seja, a efetividade.
Em que pesem os esforcos realizados para promover a adesdo aos méto-

dos de solu¢des consensuais, tem-se, ainda, um baixo indice de efetividade

39. Em respeito ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, nos termos do art. 5% inc. XXXV, da
Constituicdo da Republica de 1988, ndo se propde impedir o acesso ao Poder Judicidrio, mas
elastecer a compreensido de uma das condi¢des da agdo, como se analisard adiante.
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(adesao dos destinatdrios), se considerados os resultados atingidos, desde
o advento do atual CPC.

Consonante aos dados do mais recente relatério Justica em niimeros,* di-
vulgado anualmente pelo CNJ, o indice de conciliagdes, desde a entrada em
vigor do CPC, em marg¢o de 2016, aumentou em apenas um ponto percentual.
No ano de 2018, foram proferidas 4,4 milhoes de sentencas homologatérias de
acordo (das quais 3,7 milhoes foram proferidas na fase processual e 700 mil,
na fase pré-processual), o que representa 12% do total de casos julgados pela
Justica brasileira naquele ano. O maior percentual de conciliagoes foi obtido
na Justica do Trabalho, na qual 24% dos casos foram solucionados por meio
de transacéo, ao passo que na Justica Estadual o percentual de conciliacdo
tem se mantido estével em 10,4%.

Conforme demonstra Erik Navarro Wolkart, os crescentes investimentos
em aumento da estrutura especializada na resolug¢do consensual de conflitos
ndo tém refletido diretamente nos indices de concilia¢o. Pelo contrario, embo-
ra o nimero de CEJUSC instalados no pais tenha mais que dobrado entre 2014
e 2018 (passando de 362 para 982 unidades), o percentual de conciliagdes na
fase de conhecimento dos processos caiu de 19,1% para 14% entre 2015 e 2018.*!

Nao obstante haver incentivo ao emprego dos métodos alternativos para
resolugéo de conlflitos, o Estudo da imagem do Judicidrio brasileiro revela que,
na percepgao sobre as causas da sobrecarga do Poder Judiciério, a principal
seria a “auséncia de atuagdo das agéncias reguladoras e de outras instancias
administrativas de resolucdo das demandas da sociedade” (48%).

40. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em niimeros, 2019. Disponivel em: https://www.
cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/8ee6903750bb4:361b5d0d1932ec6632e.
pdf. Acesso em: 20 jun. 2020. p. 14.

“As iniciativas atuais sdo, claramente, caras e ineficientes. Veja-se o caso dos CEJUSC (Centros
Judiciérios de Solugdo de Conflitos e Cidadania) e dos NUPEMEC (Nucleos Permanentes de Mé-
todos Consensuais de Solugdo de Conflitos). Em 2014, a Justiga estadual abrigava 362 CEJUSC.
Em 2017, esse nimero era de 982 unidades. Com toda essa estrutura, o percentual de concilia-

41.

jo

¢do na fase de conhecimento dos processos caiu de 19,1% para 14% entre 2015 e 2018. Um caso
classico de desperdicio de recursos publicos”. (WOLKART, Navarro Erik. Andlise econdémica do
processo civil: como a economia, o direito e a psicologia podem vencer a tragédia da justica. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, RB-1.12).
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Vale dizer, de um lado, que os dados do CNJ indicam a baixa efetividade
dos métodos alternativos para resolucao de conflitos; de outro, que a pesquisa
da AMB/FGV aponta que a populagio parece desconhecer a existéncia e/ou a
atuacdo de outras instancias ou de outros métodos de resolucéo das demandas
da sociedade, haja vista a indicacdo da auséncia de atuacdo desses** como a
principal causa da morosidade do Poder Judicidrio, em um percentual de 48%.

Os dados sdao complementares e demonstram a necessidade de maior
divulgagdo da chamada “justica multiportas”, em especial, das instancias
existentes no Ambito dos Poderes Judicidrio e Executivo indicadas alhures,
com vistas a promover a mudanga na percep¢do da populacéo.

Tendo sido demonstrado que, a despeito das recentes alteragoes legis-
lativas (solugdo técnica), o problema permanece, retoma-se a indagagdo de
se as solugoes plausiveis seriam a educagdo e o estabelecimento de arranjos
sociais que produzam responsabilidade, inclusive com regulagdo de acesso
ao “bem comum”, conforme proposto por Hardin.

5 AS SOLUC@ES APONTADAS POR HARDIN
5.1 A educacéo

Immanuel Kant defende que a educacao deve ser vista como uma arte, a ser
aperfeicoada a cada geragdo. Em seu entendimento, “o homem nao pode se

tornar um verdadeiro homem senéo pela educagao”.*

42. A percepgao sobre as causas da sobrecarga do Judicidrio ndo é unédnime, sendo apontadas, em
especial: (i) a “auséncia de atuagdo das agéncias reguladoras e de outras instancias administra-
tivas de resolucdo das demandas da sociedade” (48%); (ii) a “ineficiéncia dos servigos publicos”
(47%); (iii) a “omissdo do Poder Legislativo” (35%); (iv) a “ampla previsdo de direitos individuais,
sociais e coletivos na Constitui¢do” (31%). (ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEI-
ROS. Estudo da imagem do Judicidrio brasileiro, 2019. Disponivel em:https://www.amb.com.br/
wp-content/uploads/2020/04/ESTUDO_DA_IMAGEM_.pdf. Acesso em: 14 jul. 2020. p. 115).

43. KANT, Immanuel. Sobre a Pedagogia. Trad. de Francisco Cock Fontanella. Piracicaba, SP: Uni-
mep, 2006. p. 15.
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Ademais, o referido autor sustenta que a educagédo deve cultivar a moral,
de maneira que o homem tome consciéncia de que esta deve estar presente
em todas as a¢des de sua vida, em todo o seu desenvolvimento, e, por efeito,
refletir sobre o Direito, que nao subsiste sem a moral.

Assim, a moral, na concepc¢éo kantiana, é entendida como o resultado de
um processo educacional extensivo. Na mesma linha, para Hardin, quando
se estd diante de problemas sem solugdo técnica, requer-se “uma extensao
fundamental na moralidade”.**

Ainda que renomados autores tratem a moralidade sob o enfoque do
Direito, a decisdo em ingressar com uma demanda no Poder Judicidrio,
descumprir uma ordem judicial ou violar um direito é, via de regra, ra-
cional e envolve a andlise das possibilidades de lucros e/ou perdas. Por
conseguinte, a moral, especialmente quando relacionada ao &mbito juri-
dico, nem sempre interfere na escolha do agente econémico. Logo, sdo
conceitos complementares.

Portanto, apesar da inegével importancia da moral, ela parece ndo se
confundir com o conceito de educacgio, precipuamente, em virtude da se-
gregacdo entre “regras morais e juridicas”, adotando-se uma perspectiva

habermasiana de cooriginalidade entre as esferas publica e privada.*®

44. HARDIN, Garrett. The tragedy of the commons. Science, v. 162, n. 3.859, p. 1243, 13 dez. 1968.
Tradugéo livre.

45. Nas palavras de Habermas: “eu penso que, no nivel de fundamenta¢ao pés-metafisico, tanto as
regras morais como as juridicas diferenciam-se da eticidade tradicional, colocando-se como dois
tipos diferentes de normas de agao, que surgem lado a lado, completando-se. Em conformidade
com isso, o conceito de autonomia precisa ser delineado abstratamente para que possa assumir
ndo somente a figura do principio moral, mas também do principio da democracia. Com isso,
evita-se o estreitamento teérico-moral do conceito de autonomia, o que faz com que o principio
do direito kantiano perca sua fun¢do mediadora; e ele (o conceito de autonomia) pode servir para
esclarecer aspectos sob os quais as regras do direito distinguem-se das morais”. O autor conti-
nua: “[...] ndo podemos interpretar os direitos fundamentais que aparecem na figura positiva de
normas constitucionais como simples cépias de direitos morais, nem a autonomia politica como
simples c6pia da moral. Isso é devido ao fato de que normas de ac¢des gerais se ramificam em
regras orais e juridicas. Sob pontos de vista normativos, isso equivale a dizer que a autonomia
moral e politica sdo cooriginarias, podendo ser analisadas com o auxilio de um parcimonioso
principio do discurso, o qual simplesmente coloca em relevo o sentido das exigéncias de uma
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Por conseguinte, entende-se que a educagdo, no enfoque juridico, rela-
ciona-se a busca da concretizacdo da “liberdade comunicativa™® e da par-
ticipacdo social, que “otimiza a prépria efetividade das leis porque promove
a integracao do cidaddo também como agente responsavel no processo de
desenvolvimento dos direitos fundamentais”.*’

Em consonéancia ao enfoque adotado pelos métodos consensuais de re-

solucdo de conflitos, na liberdade comunicativa:

Para alguém poder tomar uma posicdo, dizendo “sim” ou “ndo”, é preciso
que o outro esteja disposto a fundamentar, caso se torne necessdrio, uma
pretensdo levada através de atos de fala. Uma vez que os sujeitos que agem
comunicativamente se dispdem a ligar a coordenagdo de seus planos de
acdo a um consentimento apoiado nas tomadas de posicdo reciprocas em
relagdo a pretensdes de validade e reconhecimento dessas pretensoes, so-
mente contam os argumentos que podem ser aceitos em comum pelos

partidos participantes.*®

Em termos praticos e relacionados com o Estudo da imagem do Judicidrio
brasileiro, vislumbra-se a possibilidade de o CEJUSC, setor Cidadania, ser
utilizado como ferramenta hébil a propagar nao apenas o conhecimento

acerca da existéncia e da atuagdo de instancias aplicadoras dos meios con-

fundamentacgao pds-convencional. (HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre factibili-
dade e validade. Trad, de F. B. Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 139-142.

46. Habermas elucida: “seguindo Klaus Guinther, eu entendo a ‘liberdade comunicativa’ como a pos-
sibilidade — pressuposta no agir que se orienta pelo entendimento — de tomar posigao frente aos
proferimentos de um oponente e as pretensdes de validade ai levantadas, que dependem de um
reconhecimento intersubjetivo. A isso estdo ligadas obrigagdes, das quais as liberdades subjeti-
vas, protegidas pelo direito, eximem. Liberdade comunicativa s6 existe entre atores que dese-
jam entender-se entre si sobre algo em um enfoque performativo e que contam com tomadas de
posicgdo perante pretensdes de validade reciprocamente levantadas”. (Ibidem, p. 155-156).

47. SOARES, Fabiana de Menezes. Teoria da Legislagdo: formagdo e conhecimento da lei na idade
tecnolégica. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2004. p. 244.

48. HABERMAS, op. cit., p. 156.
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sensuais de solucdo de controvérsias, mas também mecanismos de concre-
tizacdo da “liberdade comunicativa” e de participacdo social.

Ademais, o desenvolvimento de programas de cidadania abrangentes e
duradouros, envolvendo a comunidade local, incluindo criancas e adoles-
centes, pode contribuir para incutir o senso de responsabilidade coletiva
acerca da necessidade de uso responsavel e moderado da atividade jurisdi-
cional, de modo a permitir que a base para esse conhecimento seja cons-
tantemente atualizada a cada nova geracéo.

Nessa linha, pode ser citado, como exemplo bem-sucedido, o projeto
“Cidadania e Justica também se aprendem na escola”, que foi promovido
pela AMB desde 1993, com o objetivo de ampliar, a partir das criancgas, o
esclarecimento da populacio sobre questoes de Cidadania e Justica® e que
pode ser desenvolvido e ampliado para disseminar informagoes atinentes
a existéncia de métodos alternativos de resolucdo de conflitos e a atuacio
de instancias administrativas, como o “consumidor.gov.br” e os CEJUSC,
setores pré-processual e cidadania, aptos a solucionar controvérsias de for-
ma extrajudicial.

Educar, no sentido de conferir “capacita¢gdes humanas”, seria o caminho
habil a gerar a “expansdo das liberdades reais que as pessoas desfrutam”,*

conforme conceito trabalhado por Amartya Sen.

49. “A Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) apresenta o programa ‘Cidadania e Justica
também se aprendem na escola”, que, desde o ano de 1993, tem ampliado o esclarecimento da
populagdo, a partir das criangas, sobre questoes de Cidadania e Justica. O conceito ‘Justica’ é o
mais amplo possivel, abrangendo deveres, direitos, ética, moral e politica. [...]. Tem por objetivos
primordiais formacdo de agentes multiplicadores, possibilidade de pesquisa, leitura, andlise e
reflexdo sobre deveres dos cidaddos, ética, cidadania e justi¢a; conscientizagio sobre os direitos
e a forma de exercé-los; complemento do ensino estabelecendo relagdes entre o conteudo curri-
cular e as atividades dos Poderes no contexto do regime democratico brasileiro. Hoje, o Distrito
Federal, o Parand, o Rio de Janeiro e o Rio Grande do Sul sdo referéncias no desenvolvimento do
programa”. Boletim 2019. Disponivel em: http://www.escolasuperior.mppr.mp.br/arquivos/File/
Noticias/20180529_Justica_se_aprende_na_escola_TJPR/Manual_Justiaa_se_Aprende_na_Es-
cola_red.pdf/. Acesso em: 21 jun. 2020.

50. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. de Laura Teixeira Motta. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2000. p. 17.
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Por conseguinte, a educagio reverbera como um dos mecanismos ca-
pazes de retrair a intervencdo estatal na resolucio de conflitos, conferindo
habilidades individuais e coletivas para que as pessoas possam executar ou
alcancar os resultados que considerem desejaveis.

A titulo ilustrativo, é possivel que, nos Juizados Civeis, antes de se re-
ceberem os documentos necessarios para a propositura de uma demanda
judicial, se questione a parte se ela conhece a plataforma “consumidor.gov.
br”, informando a ela os beneficios de sua utilizagdo, conforme ja apontados.

Nessa linha, destaca-se a Portaria n2 02/2019 dos Juizados Especiais
Civeis da Comarca de Vespasiano, vinculada ao TJMG, que possibilita a
busca da resolugdo do conflito por meio de plataforma ptblica digital, a
ser oferecida a parte. Conforme a Portaria, aceita pela parte, de maneira
escrita, a tentativa de conciliagdo digital, o servidor auxilia a fazer o ca-
dastro da reclamagdo no “consumidor.gov.br”. Assim, é cancelada a au-
diéncia de conciliacdo prevista no art. 16 da Lei n2 9.099/95 e o processo
fica suspenso por 30 dias, periodo em que a parte deverd juntar aos autos
o resultado da conciliagdo.”

Ademais, considerando a crescente integracdo entre os sistemas de pro-
cesso eletronico e a plataforma “consumidor.gov.br”, por meio das parcerias
e dos acordos mencionados alhures, é possivel desenvolver a integracdo dos
sistemas, com o emprego dos conceitos de arquitetura de escolhas® e nud-

ge®® propostos por Sunstein e Thaler.

51. De maneira distinta ao defendido neste artigo, como serd adiante tratado, a referida Portaria
condiciona a utilizagdo de plataformas publicas digitais ao consentimento da parte requerente.
Ou seja, trabalha-se com a anuéncia da parte.

52. “[...] detalhes minimos e que parecam ser insignificantes podem gerar grandes impactos no
comportamento das pessoas. Uma boa regra geral é partir do pressuposto de que ‘tudo é im-
portante’ Em muitos casos, se esses detalhes sdo tdo poderosos é porque atraem a atenc¢ao dos
usudrios para determinado ponto”. (SUNSTEIN, Cass R.; THALER, Richard H. Nudge: como
tomar melhores decisées sobre sadde, dinheiro e felicidade. Trad. de Angelo Lessa. Rio de Ja-
neiro: Objetiva, 2019 p. 89-95).

53. “[...] nudge, em nossa concepgao, é um estimulo, um empurraozinho, um cutucao; é qualquer
aspecto da arquitetura de escolhas capaz de mudar o comportamento das pessoas de forma
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Nesse sentido, seria possivel aprimorar o sistema de processo eletronico,
para que a parte, no momento do ajuizamento de demanda em desfavor de
determinada empresa cadastrada no “consumidor.gov.br”, fosse automatica-
mente cientificada da possiblidade de redirecionar sua reclamagao para ten-
tativa de autocomposicdo eletronica por meio da plataforma e das vantagens
desse procedimento.

Para que esse alerta funcione como um nudge, seria necessario que o siste-
ma permitisse o redirecionamento de forma fluida e automatica e que a opcédo
por redirecionar a demanda para o “consumidor.gov.br” constituisse a opgao-
-padréo da escolha entre manter o direcionamento ao Poder Judicidrio ou nio.

Em sintese, a educagdo, sob o enfoque juridico, pode atuar em duas
vertentes: (i) com a utilizacdo do CEJUSC, setor Cidadania, no estimulo ao
desenvolvimento de capacitacdes humanas, a concretizacdo da “liberdade
comunicativa”e a participagao social, aliado a outros programas de cidada-
nia abrangentes e duradouros; (ii) com a formulagao de nudges, buscando-se
o redirecionamento de reclamacdes individuais para tentativa de autocom-
posigdo eletronica, a exemplo do “consumidor.gov.br”.

Inobstante a assaz relevancia da educagao, sozinha, ela nado se afigura
apta a solucionar “problemas sem solugdo técnica”. Se assim fosse, paises
com alto desenvolvimento social/educacional ndo seriam afetados por de-
mandas judiciais infundadas e/ou por sobrecarga no Poder Judicidrio.**

Por conseguinte, analisa-se a possibilidade de se regular o acesso ao

“bem comum”, entendido como atividade jurisdicional.

previsivel sem vetar qualquer opgdo e sem nenhuma mudanga significativa em seus incentivos
econdmicos. Para ser considerada um nudge, a intervengdo deve ser barata e facil de evitar. Um
nudge ndo é uma ordem. Colocar as frutas em posi¢ao bem visivel é um exemplo de nudge. Sim-
plesmente proibir a junk food, nao”. (SUNSTEIN; THALER, op. cit., p. 139).

54. Erik Navarro Wolkart apresenta um estudo comparativo entre paises europeus e o Brasil e conclui:
“Veja-se que o cendrio europeu parece bem menos tragico que o brasileiro, mesmo considerando-
-se as diferencas populacionais. O pior caso é o italiano. Porém, mesmo 14, o estoque de processos
vem diminuindo, ainda que o niimero de casos novos seja altissimo”. (WOLKART, Navarro Erik.
Andlise econdmica do processo civil: como a economia, o direito e a psicologia podem vencer a tra-
gédia da justica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, RB-1.13).
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5.2 A possivel regulacdo de acesso ao “bem comum”

Hardin propde o estabelecimento de arranjos sociais que produzam res-
ponsabilidade, inclusive com “regulacao de acesso ao bem comum”.

O acesso a prestagao jurisdicional, entendida como “bem comum”, na
terminologia empregada por Hardin, em observéncia aos preceitos consti-
tucionais, especialmente o art. 5% inc. XXXV, da Constituicdo da Republica
de 1988%, ndo pode ser impedido ou cerceado.

Todavia, cabe questionar se é ou ndo possivel ser condicionado, por meio
do elastecimento da compreensdo da condicdo da agdo do interesse pro-
cessual®®, na vertente necessidade, de modo a se buscar reduzir o principal
motivo para ndo se buscar o Poder Judiciario, qual seja, sua morosidade.

Nesse sentido, Fernando Gajardoni defende a possibilidade de se impor
a parte requerente a apresentacio de prévio requerimento administrativo de
reclamacgoes, por mecanismos formais de recep¢éo e apreciacdo (a exemplo
da plataforma “consumidor.gov.br”), como condigdo para o exercicio do di-
reito de acgdo (interesse processual — necessidade) perante o Judicidrio, em
determinadas hipoéteses. In verbis:

Considerando a possibilidade de aperfeicoamento da plataforma [consu-
midor.gov.br] e a expanséo de seu alcance para outras empresas e 6rgaos
da administracéo, afigura-se correto o entendimento, baseado na proposta
aqui apresentada, de que o exercicio do direito de agdo perante o Judicidrio
seja condicionado a prévia tentativa de solu¢do do conflito através da refe-
rida plataforma, desde que se trate de fornecedores/6rgéos da administra-
¢do previamente cadastrados no sistema e que tenham histérico razoavel

de solugdo extrajudicial de litigios por esta plataforma.

55. Art. 5% XXXV — a lei ndo excluiréd da aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.

56. Nao se desconhece que alguns doutrinadores entendem nao mais existirem “condigoes da agao”,
de forma que a legitimidade ad causam e o interesse passariam “a ser explicados com suporte
no repertério tedrico dos pressupostos processuais”. (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito
Processual Civil: introdugdo ao Direito Processual Civil, parte geral e processo de conhecimento.
19. ed. rev.,, ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 346).
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Além de propor que se condicione o exercicio do direito de agdo a prévia
tentativa de autocomposicdo administrativa, o autor também sugere que a
resisténcia injustificada a solucdo consensual da controvérsia, por qualquer
das partes, seja penalizada, por meio de majoragao ou minoragao de eventual
indenizacdo por dano moral ou mesmo pela imposicdo das sangdes proces-
suais por violagdo a boa-fé, com vistas a criar incentivos para que ambas as

partes efetivamente se engajem na tentativa de conciliagdo extrajudicial. O

Assim, ajuizada diretamente a¢do judicial sem que a parte, nos casos em
que isso seja possivel e recomenddvel, tenha tentado extrajudicialmente a solu-
¢éo do conflito, deve o Judicidrio, com base nos artigos 32 e 62do CPC (dever de
autocomposicao e cooperagio), suspender o feito (e ndo indeferir a inicial) para

que seja, entdo, feita a postulagdo pela via administrativa prépria pelo autor.”

autor escreve:

5

~

Por outro lado, em havendo resisténcia injustificada dos que se submetam
ao sistema extrajudicial de solucdo dos conflitos em atender ao pedido le-
gitimo e proporcional dos que o buscarem — em contrariedade a disposi-
¢do legal expressa ou entendimento uniforme e qualificado dos Tribunais a
respeito do tema (v.g., art. 927 do CPC) — ou em aceitar proposta razoavel
e dentro dos pardmetros legais e jurisprudenciais formulada pelos aciona-
dos; tal comportamento deverd ser considerado pelo juiz no momento de
julgar a pretensdo judicializada, seja para fixacdo de eventuais apenamen-
tos por conta da violagdo da boa-fé (artigos 52 77 e 80 do CPC), seja na
quantificacdo de indenizagdes devidas em prol ou contra o jurisdicionado
que cumpriu adequadamente o 6nus que lhe impunha o art. 32 do CPC

(estimulo & autocomposigdo).*

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Levando o dever de estimular a autocomposigdo a sério:
uma proposta de releitura do principio do acesso a justica a luz do CPC/15. Revista Eletrénica
de Direito Processual, Rio de Janeiro, ano 14, v. 21, n. 2, p. 99-112, maio/ago. 2020. p. 107-108.

58. Ibidem, p. 104.
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Em suporte a sua proposta, Gajardoni demonstra que a imposicao de con-
dicionante dessa natureza néo é inédita na jurisprudéncia patria e cita si-
tuagoes especificas, como a exibicao de documentos bancédrios® ou o re-
querimento de beneficios previdenciarios,®® nos quais existe precedente
vinculante, exigindo a prévia tentativa de resolugao extrajudicial como con-
dicdo para o acesso a via jurisdicional.

Comparando-se a sistematica proposta pelo autor com as condicio-
nantes instituidas e consolidadas pela jurisprudéncia patria, nas hipéteses
mencionadas acima, propde-se, neste trabalho, em determinadas demandas
que envolvam relagdo de consumo, a necessdria tentativa prévia de auto-
composi¢do pela plataforma “consumidor.gov.br”.

Entende-se que o condicionamento do exercicio do direito de agao, em
algumas demandas consumeristas, ndo seria mais gravoso do que aquelas
imposicoes em agoes de exibi¢cdo de documentos bancarios ou de conces-
sdo de beneficio previdencidrio, que envolvem, no primeiro caso, o envio
de notificagdo e o custeio do servigo e, no segundo, a submissdo a prévio
procedimento administrativo, cujo prazo de conclusdo é de 45 dias (con-
forme art. 41-A, § 5% da Lei n2 8.213/91).

Assim, parece razodvel estender, por meio da técnica do ampliative
distinguish,®" a razdo de decidir que levou a edi¢do dos precedentes acima

5

©

“Para efeitos do art. 543-C do CPC, firma-se a seguinte tese: A propositura de agao cautelar de exibigdo
de documentos bancarios (cépias e segunda via de documentos) é cabivel como medida preparatéria
a fim de instruir a agdo principal, bastando a demonstragdo da existéncia de relagao juridica entre as
partes, a comprovacao de prévio pedido a instituicdo financeira nao atendido em prazo razoavel e o
pagamento do custo do servi¢o conforme previsdo contratual e normatizagio da autoridade mone-
taria”. (ST, Resp. 1.349.453-MS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, 2* Segdo, j. 10.12.2014).

60. “[...] ndo hd como caracterizar lesio ou ameaga de direito sem que tenha havido um prévio reque-
rimento do segurado. O INSS néo tem o dever de conceder o beneficio de oficio. Para que a parte
possa alegar que seu direito foi desrespeitado é preciso que o segurado vé ao INSS e apresente seu
pedido”. (STF, Recurso Extraordindrio 631.240, com repercussdo geral reconhecida — tema 350,
Relator Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j. 03.09.2014). O ST] adotou o mesmo entendimento em
sede de Recurso Especial repetitivo, conforme REsp 1.369.834/SP, Rel. Min. Benedito Gongalves,
1% Segdo, j. 24.09.2014.

61. “Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distin¢do entre o caso concreto (em

2

julgamento) e o paradigma, seja porque nao ha coincidéncia entre os fatos fundamentais discu-
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mencionados. Por conseguinte, em consonancia com as ideias de Hardin,
propde-se a regulacao de acesso a justica aos casos que envolvam fornece-
dores/6rgaos da administragdo previamente cadastrados no sistema “con-
sumidor.gov.br” e que tenham histérico razodvel de solugdo extrajudicial
de litigios pela plataforma, condicionando-se, nessas hipéteses, o exercicio
do direito de agdo a prévia tentativa de solugdo do conflito por meio da re-
ferida plataforma, como tratado por Gajardoni.

Em termos jurisprudenciais, é possivel encontrar precedentes adotan-
do a solucdo proposta, no ambito do TJRS (Apelaciao Civel n2 0306566-
86.2017.8.21.7000, relator Des. Eugénio Facchini Neto, j. 28-2-2018), do
TIMA (Agravo de Instrumento n®0804411-73.2018.8.16.0000, Relator. Des.
Ricardo Dualib) e do TJSC (Agravo n®4016897-02.2017.8.24.0000, Relator.
Des. Hildemar Meneguzzi de Carvalho, j. 24-05-2018)%*. Por todos, trans-

creve-se a ementa de recente decisdo proferida pelo TJSC:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECLARATORIA DE NULIDADE DE
CONTRATO C/C PEDIDO DE COMPENSACAO POR DANOS MO-
RAIS. DECISAO QUE SUSPENDEU A DEMANDA PELO PRAZO DE
30 (TRINTA) DIAS PARA QUE A PARTE AUTORA PROMOVESSE O

tidos e aqueles que serviram de base a ratio decidendi (tese juridica) constante no precedente,
seja porque, a despeito de existir uma aproximacao entre eles, alguma peculiaridade no caso em
julgamento afasta a aplica¢do do precedente. [...] Notando, pois, o magistrado que ha distin¢ao
(distinguishing) entre o caso sub judicie e aquele que ensejou o precedente, pode seguir um desses
caminhos: (i) dar & ratio decidendi uma interpretagdo restritiva, por entender que as peculiari-
dades do caso concreto impedem a aplicagdo da mesma tese juridica outrora firmada (restrictive
distinguishing), caso em que julgara o processo livremente, sem vinculagdo ao precedente, nos
termos do art. 489, § 12, VI, e 927, § 1%, CPC; (ii) ou estender ao caso a mesma solugéo conferida
aos casos anteriores, por entender que, a despeito das peculiaridades concretas, aquela tese ju-
ridica lhe é aplicavel (ampliative distinguishing), justificando-se nos moldes do art. 489,§ 1% V, e
927, § 12, CPC”. (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria.
Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisao, precedente, coisa
julgada e tutela proviséria. 11. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 504-505).

62. Existem, noutro viés, decisdes em sentido contrdrio: TJSP, Agravo de Instrumento n®2040989-
19.2020.8.26.0000, Relatora: Claudia Grieco Tabosa Pessoa, Julgamento: 11/05/2020, Data de
Registro: 11/05/2020.
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REGISTRO DE SEUS PEDIDOS NA FERRAMENTA DENOMINADA
“CONSUMIDOR.GOV.BR”, SOB PENA DE DESISTENCIA DE DESIG-
NACAO DE FUTURA AUDIENCIA CONCILIATORIA. PLATAFORMA
QUE VISA ESTIMULAR A SOLUCAO CONSENSUAL DO LITIGIO.
DECISAO ESCORREITA. Consoante definiu o Supremo Tribunal Federal
“a instituicdo de condigdes para o regular exercicio do direito de agéo é
compativel com o art. 5%, XXXV, da Constitui¢éo. Para se caracterizar a
presenca de interesse em agir, é preciso haver necessidade de ir a juizo”
(RE n. 631.240, rel. Min. Roberto Barroso, j. em 16-12-2016). A sociedade
ndo deve esperar ou depender apenas da tutela jurisdicional para buscar a
solucdo de conflitos, mormente no contexto da realidade sociopolitico-e-
condmica brasileira e do aumento da quantidade de conflitos submetidos
ao Poder Judicidrio (Watanabe, Kazuo). RECURSO CONHECIDO E DES-
PROVIDO. (T]JSC, Agravo de Instrumento n. 4028110-34.2019.8.24.0000,
de Joinville, rel. Des. Janice Goulart Garcia Ubialli, Quarta CAmara de
Direito Comercial, j. 26-05-2020). Grifado.

Cabe, ainda, verificar se a medida proposta, tendente a realizacdo do direito
constitucional a razoavel duragdo do processo e aos meios que garantam a
celeridade de sua tramitagéo, nos termos do art. 5% inciso LXXVIII, da Cons-
tituicdo da Republica de 1988, restringe, em alguma medida, o acesso a Jus-
tica, também estampado no art. 52, inciso XXXV, da Carta Constitucional.

Tem-se, assim, uma possivel colisdo entre direitos fundamentais, de

modo que deve ser realizado o chamado “teste de proporcionalidade”,®® que,

63. Cumpre mencionar importante adverténcia doutrindria acerca da crescente banaliza¢do da teo-
ria argumentativa de Alexy, por vezes, em detrimento da seguranga e certeza juridica, que pode
levar a uma discricionariedade judicial abusiva, recomendando-se, por esse motivo, parcimonia
no seu emprego. Nesse sentido: “No Brasil, a teoria argumentativa de Robert Alexy é que mais
empolgou a dogmatica nos tltimos quinze anos. O apelo & ponderagdo e ao sopesamento tor-
nou-se frequente, inclusive na solugao de casos de Direito Civil”. (RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz. Estatuto epistemolégico do Direito civil contemporaneo na tradic¢ao de civil law em face
do neoconstitucionalismo e dos principios. O Direito, n. 143, 11, p. 60-61, 2011).
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na esteira da doutrina de Alexy,** se desdobra em trés etapas: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A andlise inicial de adequacio visa definir se a medida potencialmente
gravosa possui aptiddao para fomentar um dos direitos fundamentais em
conflito, ou seja, se existe compatibilidade entre o meio proposto e o fim
constitucional almejado.®®

No caso em anélise, a submissado prévia do conflito a plataforma de
conciliacdo on-line, na qual a demanda devera ser respondida e potencial-
mente solucionada no exiguo prazo de 10 (dez) dias, possui aptidao para
fomentar a razoavel duracdo do processo e a celeridade de sua tramitagéo,
ndo apenas em relacdo as partes diretamente envolvidas no conflito, mas,
também, de forma sistémica, para diminuir o nimero total de processos em
tramite. Ademais, em consonédncia com a vertente da educagio, incentiva a
disseminacdo do conhecimento acerca da existéncia de métodos alternati-
vos eficazes para solucdes de controvérsias e a necessidade do acionamento
responsavel e parcimonioso do Poder Judicidrio. Trata-se, pois, de medida
que pode ser considerada adequada ao fim constitucional almejado.

Na segunda etapa da andlise da proporcionalidade, investiga-se se ha
necessidade de limitar um dos direitos fundamentais colidentes para con-
secucao do objetivo almejado e se sua realizagdo ndo pode ser promovi-
da, com a mesma intensidade, por medida que limite, em menor grau, o
direito fundamental atingido.®®

Nesse aspecto, os dados estatisticos mencionados demonstram que, a
despeito da ampla reforma legislativa e da centralidade que os meios alter-
nativos de resolugdo passaram a ocupar no sistema processual civil bra-

sileiro, os avangos ainda sdo timidos. O Estudo da imagem do Judicidrio

64. ALEXY, Robert. On balancing and subsumption: a structural comparison. Ratio Juris, Oxford,
v. 16, n. 14, p. 436, dez. 2003.

65. SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, v. 798, ano 91, p.
36, abr. 2002.

66. Ibidem.
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brasileiro revela que, na percepgdo sobre as causas da sobrecarga do Judi-
cidrio, a principal seria a “auséncia de atuagdo das agéncias reguladoras e de
outras instdncias administrativas de resolucéo das demandas da sociedade”.
Conforme trabalhado, essa concepgdo evidencia a necessidade de medidas
mais incisivas, para fomentar a resolugdo extrajudicial de conflitos e disse-
minar o conhecimento acerca da existéncia de instancias administrativas
de resolugao de demandas, como a plataforma “consumidor.gov.br”, com a
consequente diminui¢do da morosidade do Poder Judicidrio.

Por fim, na terceira e tltima etapa do teste, é necessdrio realizar o exame
da proporcionalidade em sentido estrito, que consiste em um sopesamento
entre a intensidade da limitacdo a um dos direitos fundamentais envolvidos
e o beneficio dela decorrente na realizagdo do direito fundamental colidente,
porquanto, consonante a licao de Alexy, “quanto mais alto é o grau de nao
cumprimento ou restricdo de um principio, tanto maior deve ser a impor-
tancia do cumprimento do outro”. *

No caso, a adogao da sistemadtica proposta por Gajardoni, com a exigéncia
de prévia tentativa de solucéo do conflito por meio da plataforma “consumidor.
gov.br” e com a suspensao das agdes ajuizadas sem a realizagdo de tal providén-
cia, para que seja feita a postulagdo pela via administrativa prépria pela parte
requerente, implicaria restricdo temporaria do direito fundamental ao acesso
a Justica, pelo prazo necessario ao tramite da reclamacdo administrativa. Ad-
verte-se que, mesmo na hipétese de insucesso da tentativa de composicdo ex-
trajudicial, a parte seria posteriormente compensada, com ganhos no aspecto

168
]

da celeridade processual,®® em razdo da dispensa da audiéncia de conciliagéo

prevista no art. 334 do CPC, na forma do Enunciado n® 29 da I Jornada de

Prevencgéo e Solugao Extrajudicial de Litigios do Conselho da Justica Federal.

67. ALEXY, op. cit., p. 436.

68. Como ja dito, a reclamacao formulada perante a plataforma consumidor.gov.br deve ser respon-
dida no exiguo prazo de 10 dias, ao passo que a audiéncia de conciliagdo prevista no art. 334
do CPC demanda um interregno temporal minimo de 20 dias entre a data de sua realizagdo e a
citacdo do réu, que usualmente leva considerével lapso temporal para ser concretizada.
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Assim, a medida traria, de um lado, reduzida e momentanea restri-
¢ao ao direito fundamental ao acesso a justica e, de outro, expressivos
ganhos a razodvel duragdo do processo e a celeridade de sua tramitagdo,
tanto nos casos especificos que vierem a ser submetidos a essa sistema-
tica, como no aspecto sistémico, por contribuir com o uso responsével
e moderado da prestagdo jurisdicional. Por conseguinte, permitir-se-ia
a alocacdo mais eficaz dos recursos existentes, na solu¢do de demandas
judiciais em que, de fato, a composicdo nao seria possivel ou se mostraria
concretamente inviavel.

Em outros termos, entende-se que o custo de oportunidade em se res-
tringir momentaneamente o acesso a justica é menor do que o gerado pela

morosidade do Poder Judicidrio.

6. CONCLUSAO

Este trabalho buscou apontar possiveis caminhos para reduzir o princi-
pal problema indicado no Estudo da imagem do Judicidrio brasileiro, com
relagcdo a “motivagdes para recorrer e razdes para ndo recorrer a Justi-
¢a”, qual seja, a morosidade do Poder Judicidrio, aplicando-se as solugdes
apontadas por Garret Hardin, na chamada “tragédia dos comuns”. Foi
investigado: (i) se seriam a sobreutilizacdo da prestagdo jurisdicional e a
morosidade do Poder Judicidrio um “problema sem uma solucéo técnica”;
e (ii) se as solugdes plausiveis seriam a educacéo e o estabelecimento de
arranjos sociais que produzam responsabilidade, inclusive com regulacéo
de acesso ao “bem comum”, como proposto pelo autor. Alcancaram-se as
seguintes conclusoes.

A sobreutilizacdo da atividade jurisdicional e a lentiddo do Poder Ju-
dicidrio constituem um “problema sem uma solugao técnica”, cuja corre-
¢do nao pode ser alcangada com apenas uma mudanga no emprego das

técnicas ja existentes.
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De um lado, os dados do CNJ, divulgados na pesquisa Justica em niime-
ros, indicam a baixa efetividade dos métodos alternativos para resolucio
de conflitos, mesmo ap6s ampla reforma legislativa no sistema processual
civil. De outro, a pesquisa da AMB/FGV aponta que a populagdo parece
desconhecer a existéncia e/ou a atuagdo de outras instancias ou de outros
métodos de resolucdo das demandas da sociedade, haja vista a indicagao
da auséncia de atuagdo desses como a principal causa da morosidade do
Poder Judicidrio, em um percentual de 48%.

Assim, a educagdo e o estabelecimento de arranjos sociais que produ-
zam responsabilidade, inclusive com regulagao de acesso ao “bem comum”,
entendido, no caso, como a prestacdo jurisdicional, constituem alternativas
plausiveis para enfrentamento do problema.

A educacio, sob o enfoque juridico, pode atuar em duas vertentes: (i)
com a utilizacdo do CEJUSC, setor Cidadania, no estimulo ao desenvol-
vimento de capacitacdes humanas, a concretizacdo da “liberdade comu-
nicativa” e a participacdo social, aliado a outros programas de cidadania
abrangentes e duradouros; (ii) com a formulagdo de nudges, buscando-se
o redirecionamento de reclamacdes individuais para tentativa de auto-
composicao eletronica, a exemplo do “consumidor.gov.br”.

Com relagdo a regulacdo do acesso ao “bem comum”, sustenta-se a pos-
sibilidade de se exigir, por meio do elastecimento da compreensédo do in-
teresse processual, na vertente necessidade, a prévia tentativa de compo-
sicdo extrajudicial, por intermédio da plataforma “consumidor.gov.br” (ou
similar), como condigdo para o exercicio do direito de agdo em desfavor de
fornecedores cadastrados no sistema, nas relagdes consumeristas.

Em conclusio, as propostas do trabalho buscam potencializar a efi-
cacia e a eficiéncia, bem como a efetividade das instancias judiciais e ad-
ministrativas em que métodos alternativos de solucao de conflitos sdo
aplicados e alterar parte do panorama apresentado no Estudo da imagem

do Judicidrio brasileiro.
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Analise economica das
execucoes fiscais

O protesto extrajudicial da certidao de divida
ativa como alternativa a litigancia excessiva

Rafhael Wasserman

1. INTRODUCAO

Um novo artigo sobre o problema do niimero exacerbado de execugdes fis-
cais em tramite na Justica brasileira ndo aparenta ser dotado de qualquer
ineditismo. Artigos publicados em meios especializados ou orientados ao
ptblico em geral reiteradamente noticiam que parte expressiva do total dos
processos atualmente em curso sdo executivos fiscais, cujo volume exces-
sivo colabora para a morosidade do sistema de Justica.

Ocorre que o elevado ajuizamento ndo conduz a conclusiao de que se
trata de um eficiente método de recuperagdo de créditos inadimplidos. Pelo
contrario, a ineficiéncia das execugdes fiscais foi diagnosticada em indmeros

estudos. Observa-se ainda, com relativa frequéncia, a propositura de exe-
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cugoes fiscais cujos valores exigidos sdo infimos, trazendo davidas se essas
demandas sdo aptas a proporcionar o resultado esperado pelo exequente.

Procuram-se encontrar respostas ao seguinte questionamento: consi-
derada a notéria ineficiéncia das execugdes fiscais como instrumentos de
cobranga de débitos, quais fatores justificam o continuo ajuizamento de
novas demandas pela Fazenda Publica?

Pretende-se demonstrar no presente artigo a presenga de um desali-
nhamento entre custos fazenddrios e ptblicos envolvidos no litigio, nesses
incluidos os suportados pelo Poder Judicidrio. A decisdo da Fazenda Pu-
blica de propor (ou ndo) uma demanda mediante a exclusiva comparagao
entre o valor esperado e as despesas por ela incorridas resulta em uma
tendéncia de excessiva litigancia fiscal. A introdugdo dos custos jurisdi-
cionais externalizados revela que uma parcela das execugdes fiscais ndo
proporciona o resultado pretendido, recomendando a ado¢ao de medidas
alternativas capazes de maximizar os interesses arrecadatoérios voltados
a recuperacgdo de créditos inadimplidos.

Iniciar-se-4 a investigagdo pela apresentacdo da protagonista do pre-
sente artigo, a execugdo fiscal, indicando sucintamente seu mecanismo de
funcionamento e pontuando algumas regras as quais se submete. Na se-
quéncia, serd descrito o cendrio no qual a execugdo fiscal se insere, a partir
do relatério Justica em niimeros, de 2020, do Conselho Nacional de Justi-
ca, cujos dados revelam que esse método de cobranga é um dos pontos de
estrangulamento da justiga brasileira. Em momento posterior, o artigo se
debrucara sobre a doutrina dedicada a teoria da escolha racional, indicando
quais fatores sdo sopesados pelo agente ao decidir por ajuizar (ou ndo) uma
nova demanda. Em item subsequente, o modelo serd adaptado, consideran-
do as especificidades da execugdo fiscal, e, em seguida, alguns incentivos
sistémicos a litigdncia fiscal serao examinados. A questdo dos custos supor-
tados pelo Poder Judicidrio serd tema do item posterior, no qual a pondera-
¢do entre beneficios e custos envolvidos no litigio serd repensada. Por fim,

o protesto extrajudicial de certiddo de divida ativa sera apresentado como
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um instrumento mais apto a alcangar as preferéncias fazendarias e reduzir

as externalidades negativas advindas da litigdncia fiscal.

2. AS EXECUCOES FISCAIS EM NUMEROS:
UM RETRATO DA INEFICIENCIA DO
METODO PROCESSUAL ADOTADO

As execucdes fiscais, identificadas como o principal instrumento processual
a disposi¢do das Fazendas Publicas (municipais, estaduais e federal) para
exigir dos contribuintes o adimplemento de suas dividas, sao vistas como
um dos principais gargalos do sistema de Justica.

Regulada pela Lei n®6.830/80 (LEF), a execugdo fiscal objetiva a cobranca
da divida ativa dos entes ptblicos de direito interno ndo adimplida volunta-
riamente pelo sujeito passivo da relacdo juridica tributdria.! Pressupde um
titulo executivo extrajudicial, a certidao de divida ativa, de emissdo uni-
lateral pela prépria autoridade fazenddria, a qual contempla, entre outros
elementos, o nome do devedor, o valor da divida, o termo inicial e a forma
de computo de juros moratérios e demais encargos, além da origem, da na-
tureza e do fundamento legal da exagdo (art. 22 § 52 e 6°).

Munida do titulo que formaliza o crédito tributdrio (art. 784, IX, do
Cdédigo de Processo Civil),> compete a procuradoria ajuizar a demanda
executiva, a qual se encontra submetida a regramento especifico, atraindo
apenas subsidiariamente as prescri¢oes encartadas no Cédigo de Processo

Civil (art. 12 da LEF). Diverge das demais execugdes em alguns aspectos, den-

1. Nao se olvida que o procedimento regulado pela Lei n* 6.830/80 ¢ voltado para dividas tributa-
rias e ndo tributdrias. Nao obstante, o presente artigo se dedica ao exame apenas das primeiras.
Ainda, ndo correspondem ao foco desse estudo as execugdes fiscais promovidas por entes dis-
tintos, como conselhos de fiscalizagdo profissional.

2. Para fins de simplificagdo, opta-se por empregar a denominagdo “créditos tributarios” aos valo-
res que sdo objeto de cobranga pela Fazenda Publica, embora sejam passiveis de exigéncia, além
de a tributos inadimplidos, como dividas relativas a multas.
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tre os quais cumpre mencionar, a titulo exemplificativo, os distintos prazos
concedidos ao devedor para pagamento: cinco dias no caso dos executivos
fiscais (art. 82 da LEF) e trés dias nas execugdes de titulos extrajudiciais regi-
das pela codificagdo processual civil (art. 829 do CPC). Outra peculiaridade
do procedimento moldado pela lei de execugoes fiscais é a obrigatoriedade
de garantia do juizo para oferecimento de embargos a execugao fiscal (art.
16, § 1% da LEF),? enquanto o art. 914 do Cédigo de Processo Civil dispen-
sa penhora, depédsito ou caugdo para oposicdo de embargos nas execugoes
de titulo extrajudicial.*

A Lei n® 5.172/66 (Cddigo Tributdrio Nacional) confere ao crédito tri-
butdrio garantias, privilégios e preferéncias. As garantias correspondem a
instrumentos voltados a assegurar ao Estado seu direito de cobrar a exagao
do sujeito passivo da relacdo juridica tributéria, dentre os quais se incluem
os privilégios e as preferéncias. Os privilégios alcam o crédito tributdrio a

uma posicdo de superioridade em relacdo aos demais créditos, ressalvados

3. O Superior Tribunal de Justiga, em sede de recursos repetitivos, firmou entendimento pela im-
prescindibilidade de garantia para oposi¢do de embargos em execugio fiscal em razdo da espe-
cialidade da Lei n® 6.830/80 em relagdo ao entdo vigente Cédigo de Processo Civil, por conter
dispositivo especifico dispondo sobre essa exigéncia (REsp 1.272.827/PE. PRIMEIRA SECAO. Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES. Julgado em 22/05/2013. DJe 31/05/2013). Atualmente
se observa uma mitigagdo dessa exigéncia, a autorizar o oferecimento de embargos a execugdo
desacompanhados de garantia integral quando a parte for hipossuficiente, forte no principio
da ampla defesa e na garantia de acesso a justica (REsp 1.681.111/RS. PRIMEIRA TURMA. Rel.
Ministro GURGEL DE FARIA.Julgado em 07/05/2019. DJe 24/05/2019).

. A necessidade de garantir a execugdo fiscal para que o devedor exerga seu direito de defesa pode ser
um fator a contribuir para o reduzido nimero de embargos opostos e, por conseguinte, a diminuta
quantia de executivos extintos em decorréncia do acolhimento de teses defensivas (ressalvadas as

'S

alegacoes de prescricdo e decadéncia). Segundo projeto de pesquisa executado pelo Instituto de
Pesquisa Economica Aplicada (Ipea), intitulado Custo unitdrio do processo de execugdo fiscal da
Unido, confeccionado com a finalidade de determinar o tempo e o custo de tramitacdo das exe-
cugoes fiscais em tramite na Justica Federal, no periodo compreendido entre novembro de 2009
e fevereiro de 2011, em apenas 15,7% dos feitos analisados foram penhorados bens, em somente
6,5% dos casos os devedores opuseram embargos & execugdo e em 3,8% apresentaram alguma for-
ma de objegido de pré-executividade. (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA.
Comunicados do Ipea: custo e tempo do processo de execugdo fiscal promovido pela Procurado-
ria Geral da Fazenda Nacional (PGFN), 2012. n. 127.Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/
bitstream/11058/4460/1/Comunicados_n127_Custo.pdf. Acesso em: 26 set. 2020. p. 6).
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os decorrentes de relacdo trabalhista ou oriundos de acidente de trabalho
(art. 186 do Cédigo Tributdrio Nacional),” enquanto as preferéncias estabe-
lecem esse status elevado nas situacoes envolvendo concurso de credores.

No que atine a jurisprudéncia, hd que se destacar o entendimento cris-
talizado no enunciado sumular n® 392, segundo o qual o Superior Tribu-
nal de Justica admite a substituicdo da certiddo de divida ativa mesmo na
presenca de vicios de ordem formal ou material, desde que em momento
anterior a prolagdo de sentenca de embargos e ndo implique alteracdo do
sujeito passivo da execugdo.® Observa-se, ainda, uma flexibiliza¢do no exame
dos requisitos para admissdo e processamento das peti¢des iniciais, ante a
existéncia de regramento especifico.”

Poder-se-ia supor, a primeira vista, que a exigéncia judicial do crédito
tributdrio, regulada por procedimento especial que estipula regras mais
favoraveis ao credor e cuja fungdo de cobranga é depositada nas maos de
procuradorias especializadas e estruturadas, apresentaria altas taxas de
éxito e reduzido tempo de tramitagdo. Embora ndo se tenham subsidios
concretos a evidenciar o exato grau de efetividade dos executivos fiscais, as
informacoes extraidas do relatério Justica em niimeros, de 2020, do Con-
selho Nacional de Justiga revelam uma fotografia da situacgdo atual, que em

nada se assemelha a essa conjectura.

5. Segundo a ministra Regina Helena Costa, os privilégios consistem em manifesta¢des da posi¢ao
de superioridade do crédito tributdrio em rela¢do aos demais créditos (excetuados os de natu-
reza trabalhista ou de acidente de trabalho), derivados do principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular. As preferéncias, por sua vez, estabelecem a prioridade do crédito tri-
butério em relagdo a outros em fase de execuc¢io. Elucina, ainda, que o conceito de garantias é
dotado de maior amplitude, englobando todos os meios assecuratérios da satisfacdo do crédito
tributdrio, tais como privilégios e preferéncias, a despeito da auséncia de clara distingao legal.
(COSTA), Regina Helena. Curso de direito tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 297).

6. Sumula n® 392, do Superior Tribunal de Justica: “A Fazenda Publica pode substituir a certidao
de divida ativa (CDA) até a prolagdo da sentenga de embargos, quando se tratar de corregdo de
erro material ou formal, vedada a modificagdo do sujeito passivo da execugdo”.

7. A simula n® 558 do Superior Tribunal de Justica consolida essa orientac¢do: “Em agdes de exe-
cugdo fiscal, a peticdo inicial ndo pode ser indeferida sob o argumento da falta de indicagdo do
CPF, RG ou CNP]J da parte executada”.
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Consoante os dados compilados e expostos no referido estudo, no ano de
2019 foram ajuizados mais de 30 milhoes de novos casos em todo o Poder Ju-
diciario (Justicas Estadual, Federal, do Trabalho, Eleitoral, Militar Estadual,
Auditorias Militares da Unido e Tribunais Superiores), representando um au-
mento de 6,8% em relacdo ao ano anterior.® Em relacéo as execucgdes fiscais, o
relatério do Conselho Nacional de Justica evidenciou que foram ajuizadas mais
de 3 milhoes de novas demandas. Embora o niimero de novos executivos fiscais
tenha sofrido uma retracdo de 5,1% em relacdo ao ano-base 2018, seu volume
equivale a aproximadamente 10,12% do total de casos novos no ano-base 2019.

No final do ano de 2019, encontravam-se pendentes mais de 77 milhdes
de processos em todas as esferas do Poder Judicidrio, uma reducdo de 1,9% em
comparagdo a pesquisa de 2019 (ano-base 2018).1° No obstante, entre o total de
demandas ndo solucionadas, as execugoes representavam 43 milhoes de feitos
(o total de execugoes fiscais equivalia a mais de 30 milhdes de processos).!! Na
Justica Federal, as execugdes correspondiam a 54,3% do acervo total do primei-
ro grau (conhecimento e execugdo), enquanto, na Justica Estadual, eram 56,8%.
As execugoes fiscais, por sua vez, equivaliam a 48% e 43%, respectivamente.'?

A taxa de congestionamento, indicador que mede o percentual de processos
ndo solucionados entre o total de casos em tramite (pendentes e baixados) ao
cabo do ano-base, correspondia a 68,5% em todas as esferas do Poder Judicid-
rio. As execugOes fiscais, por sua vez, apresentavam taxa de congestionamen-
to de aproximadamente 87% no ano-base de 2019."® Entre as Justicas, a maior
taxa era da Federal (93%), seguida da Estadual (86%), da do Trabalho (84%) e
da Eleitoral (80%).*

®

. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em niimeros, 2020.Disponivel em: https://www.
cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-a-
tualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 23 set. 2020. p. 49.

. Ibidem. p. 159.

10. Ibidem. p. 49.

11. Ibidem. p. 152.

12. Ibidem. p. 158.

13. Ibidem. p. 155.

14. Ibidem. p. 159-160.

©
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O tempo médio de tramitagdo de um processo de execugdo no Poder Ju-
diciario é de cinco anos e onze meses, enquanto a execucéo fiscal demora em
média oito anos para ser baixada. Retiradas as execucdes fiscais, o tempo mé-
dio de tramitagéo do processo de execucdo cairia para trés anos e trés meses.
Destaca-se que as execucdes fiscais levam cerca de dez anos, em média, para
serem baixadas na Justica Federal e sete anos e dez meses na Justi¢a Estadual.”®

Conquanto se tenha observado uma redugdo no ajuizamento de novos
processos de execucdo fiscal em 5,1% (de 3,2 para 3,1 milhdes), bem como
do acervo em 3,3% (de 31,2 milhdes para 30,2 milhoes),'® corrobora-se a
conclusédo apresentada no relatério produzido pelo Conselho Nacional de
Justica, segundo o qual os processos de execugdo, especialmente as execu-
¢oes fiscais (aproximadamente 70% do estoque de execugdes), sio um dos
principais fatores da morosidade imputada ao Poder Judicidrio."”

Credita-se essa conclusdo ao continuo ajuizamento de novos feitos aliado
ao elevado tempo médio de tramite até a baixa (oito anos), os quais resultam
no excessivo volume de executivos fiscais pendentes no Poder Judicidrio
(39% do total de casos ndo solucionados).'® Por conseguinte, abarrotam os
escaninhos virtuais (e, em certos casos, ainda fisicos) de gabinetes e secre-
tarias do Poder Judicidrio, impactando negativamente sua eficiéncia, dado
que os recursos sdo escassos, sejam humanos, sejam or¢amentdrios. Dada
a magnitude das execugdes fiscais no volume de processos pendentes, o
problema identificado como a “tragédia do Judicidrio”, caracterizado pela
excessiva utiliza¢do do Poder Judicidrio — que resulta em elevadas taxas de

congestionamento —, se torna ainda mais lancinante."”

15. BRASIL, op. cit., p. 161-162.

16. Ibidem. p. 159.

17. Ibidem. p. 155-156.

18. Consigna ainda o relatério Justica em niimeros, de 2020, que o tempo de giro desse acervo é de
seis anos e sete meses. Em outras palavras, interrompido o recebimento de novas execugdes fis-
cais, seria necessdrio esse lapso temporal para encerrar o preexistente estoque. (Ibidem. p. 156).

19. O sistema de Justica pode ser enquadrado como um bem comum, cujas caracteristicas remontam
a impossibilidade de excluséo e rivalidade. O recurso comum ¢ inclusivo em virtude da extrema
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Nao corresponde ao escopo do presente trabalho dissecar os fatores
que conduzem ao excessivo tempo para o deslinde dos executivos fiscais.*
Pretende-se verificar, porém, diante desse cendrio de morosidade e inefi-
ciéncia, se a insistente adogdo da via processual pelo agente fazendario é
justificavel racionalmente a partir do instrumental da analise econdémica
do direito. Para tanto, inicia-se pelo exame do modelo da escolha racional,
de modo a destacar os elementos necessarios para o agente tomar a deci-
sao de litigar (ou ndo) e a verificar quando uma solugdo alternativa é mais

adequada para maximizar suas preferéncias.

3. A TOMADA DE DECISAO DE LITIGAR
(MODELO DA ESCOLHA RACIONAL)

Antes de adentrar especificamente na analise da utilidade de cobrar o crédi-

to tributdrio por meio de executivo fiscal, é mister investigar os fatores que

dificuldade de excluir o acesso dos usudrios e ¢ rival na medida em que a sua utiliza¢do por um
usudrio diminui a utilidade para os demais. A ndo exclusdo do Poder Judicidrio decorre do prin-
cipio da inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5%, XXXV, da Constitui¢do da Republica), enquan-
to a concorréncia no consumo advém das limita¢ées dos recursos estatais. Conforme explana
Erik Navarro Wolkart, “a concorréncia no consumo decorre da limitagdo financeira inerente
ao Estado, que tem de prover parte dos recursos humanos e administrativos do Poder Judicia-
rio. Quanto mais a Justiga é acessada, mais esses recursos sio consumidos. Na impossibilidade
de ampliagdo infinita da estrutura jurisdicional, a cada novo processo instaurado, diminui-se
a capacidade da Justi¢a de processar um novo feito ou de lidar agilmente com os ja existentes”.
(WOLKART, Erik Navarro. Andlise econémica do processo civil: como a economia, o direito e a
psicologia podem vencer a tragédia da justica. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019. p. 84).
A “tragédia da Justiga” remete & pardbola de Garrett Hardin intitulada “tragédia dos comuns”,
que explica como os bens comuns tendem a ser explorados acima dos limites socialmente ade-
quados, levando-os a exaustdo. Conforme sintetiza Ivo T. Gico Junior, “como o beneficio priva-
do é superior ao custo privado, ainda que inferior ao custo social, como um concorrente em um
cartel incapaz de monitorar seus integrantes, a estratégia dominante ¢ divergir. E este equilibrio
nio cooperativo que ¢ a tragédia”. (GICO JUNIOR, Ivo Teixeira.A tragédia do Judicidrio. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 267, p. 175, set./dez. 2014.

20. Em resumo, a morosidade que acomete o Poder Judicidrio é fruto de um desequilibrio entre ofer-
ta e demanda por servigos ptiblicos adjudicatérios. (GICO JUNIOR, op. cit., p. 169).
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influenciam a tomada de decisdo de um agente racional ao optar pela tutela
jurisdicional, por uma solugdo consensual ou por, simplesmente, manter-se
inerte. Parte-se da teoria da escolha racional (ou teoria da decisio), funda-
da em algumas premissas, dentre as quais, em apertada sintese, a de que o
agente possui preferéncias e age para maximizd-las, sejam quais forem.*

As preferéncias sao ordenadas logicamente de acordo com a utilidade*
que lhe proporcionam, cuja classificacao se funda em um critério subjeti-
vo de satisfacdo de interesses individuais. As preferéncias sdo reputadas
como completas, transitivas e reflexivas. A completude significa que o
individuo é capaz de alocar todas as combinagdes possiveis de preferén-
cias. A transitividade, por sua vez, significa que, se, para o sujeito, A > B
e B> C, logo A > C. A reflexividade, por sua vez, implica que qualquer
bem é tdo bom quanto ele mesmo.*

A necessidade de escolher pressupde que os recursos existentes sio es-
cassos e, portanto, os agentes ndo conseguem satisfazer todas as suas pre-
feréncias. A decisdo por uma via implica abrir mao da outra (trade-off).**
Cada escolha carrega consigo um custo de oportunidade equivalente ao
custo da alocagédo de recursos da alternativa que foi preterida.® Adota-se

como premissa, ainda, que os agentes sdo racionais,”® o que significa que

21. Nesse sentido, esclarecem Luiz Fux e Bruno Bodart: “Note-se que a teoria da escolha racional
ndo determina quais preferéncias os agentes buscam maximizar, nem em qual ordem elas serdo
organizadas, bem como néo faz juizo de valor sobre as escolhas individuais”. (FUX, Luiz; BO-
DART, Bruno. Processo civil & andlise econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 12-13).

22. Segundo Gregory Mankiw, utilidade consiste na “[...] medida abstrata da satisfagdo ou felici-
dade que um consumidor obtém de um conjunto de bens. De acordo com os economistas, um
consumidor prefere um conjunto de bens a outro se o primeiro oferece mais utilidade que o
segundo”. (MANKIW, N. Gregory. Introdugdo a economia. 3. ed. Sdo Paulo: Cengage Learning,
2014. p. 423).

23. COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law & Economics. 6. ed. Boston: Addison-Wesley, 2012. p. 19.

24. MANKIW, op. cit., p. 4.

25. Ibidem. p. 6.

26. Convém sobrelevar a adverténcia de Ivo T. Gico Junior de que qualificar o comportamento
assumido pelos individuos como racional ndo significa que esses sejam efetivamente racio-
nais: “Assumir que as pessoas sdo racionais ndo pressupde que internamente o agente esteja
conscientemente fazendo cdlculos o tempo todo e ponderando custos e beneficios de cada
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escolherdo, entre as alternativas disponiveis, aquelas cujos resultados espe-
rados reputem mais propicios a promover ou maximizar suas preferéncias.”

Segundo Fernando Leal,?® a decisdo quanto a um curso de agdo é for-
mada pelos seguintes componentes: (a) distintas alternativas de decisdo;
(b) consequéncias decorrentes de cada alternativa; (c) critério de valoracédo
que informard como as consequéncias serdo ordenadas. Ainda, o exame
da tomada de decisdo é empreendido a partir de uma dimensao positiva
(descritiva), compreendendo como os sujeitos efetivamente decidem e uma
dimensdo normativa, orientada para o dever ser decisério.”

A escolha do agente racional em litigar pressupde um exercicio de prog-
nose, por meio do qual devera ponderar, a luz das informacdes que possui, se
a alternativa representada pelo exercicio de seu direito de acdo resultard nas
consequéncias que cheguem mais préximo do objetivo de maximizagao de
suas preferéncias, considerando os fatores envolvidos, como custos e benefi-
cios. Deverd sopesar as alternativas possiveis, como o ajuizamento da deman-
da, a celebragdo de um acordo ou a mera inércia, ponderando as consequén-
cias advindas de cada uma delas segundo seu critério subjetivo de valoragéo.

Impende asseverar que a opgdo, dentre as alternativas a disposicao, pelo
ajuizamento da demanda invariavelmente envolvera dispéndio de recursos e
de tempo. O autor da demanda deverd contratar os servicos de um advoga-
do®® e pagar as custas processuais iniciais para exercer seu direito de agdo,

um de seus atos, apenas que — na média — ele se comporta como se estivesse”. (GICO JU-
NIOR, op. cit., p. 18)..

27. LEAL, Fernando. Consequencialismo, racionalidade e decisdo juridica: o que a teoria da deci-
sdo e a teoria dos jogos podem oferecer? In: PINHEIRO, Armando Castelar; PORTO, Antdnio
José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro (Coords.). Direito e Economia: didlogos.
Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019. p. 90.

28. Ibidem. p. 90-91.

29. Ibidem. p. 90. Segundo Gregory Mankiw, “Declaragdes positivas sdo descritivas e referem-se a
como o mundo é. [...] Declaragdes normativas sdo prescritivas e referem-se a como o mundo
deveria ser”. (MANKIW, op. cit., p. 29).

30. Ressalvadas as excepcionais hipé6teses nas quais o ordenamento juridico possibilita o ingresso
em juizo sem a presenga de advogado, a exemplo do procedimento dos Juizados Especiais Civeis
para demanda cujo valor da causa nao supere vinte saldrios minimos (art. 92 da Lei n® 9.099/95)
ou da impetragdo de habeas corpus (art. 654 do Cddigo de Processo Penal).
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além de outras despesas (que serdo detalhadas na sequéncia). Portanto, deve
avaliar se o valor esperado com o litigio (VE) supera os correspondentes
custos (C), ou seja, empreender um raciocinio de custo/beneficio (VE > C).

A busca pela tutela jurisdicional sempre implicara certo grau de risco,
uma vez que nao ha como se afirmar de modo inconteste que o julgamento
serd de total procedéncia em favor do autor.?! Diversas situagdes contrérias
ao tomador de decisdo podem surgir: o magistrado interpretar o direito
de maneira diversa da empreendida pelo proponente; as teses defensivas
serem acolhidas; as provas nao respaldarem as alegagdes expostas pelo
autor (ou serem insuficientes); ou mesmo hipéteses de ocorréncia de erro
judicidrio. Pode-se afirmar que a consequéncia esperada com a decisdo de
litigar ndo é certa, porém, é passivel de mensuragdo.* Nessa senda, com-
pete & parte autora (em regra, seu procurador) estimar a probabilidade de

éxito e definir uma taxa de sucesso (PI).??

31. Nalicdo de Ivo T. Gico Jinior, uma decisdo sem risco é aquela na qual cada alternativa é deter-
ministica, ou seja, escolhida pelo agente, ela ocorrerd (ou ao menos o sujeito acredita nisso),
enquanto a decisdo com risco é aquela na qual hd ao menos uma alternativa ndo deterministi-
ca, isto é, cuja probabilidade de ocorréncia é inferior a 100%. Isso significa que, mesmo sendo
escolhida, poderd ndo acontecer. A decisdo de exercer ou nio o direito de a¢éo é arriscada, pois
nio se tem garantia de obtengdo do resultado pretendido. (GICO JUNIOR, op. cit., p. 118).

32. Conforme esclarece Fernando Leal, entendem-se por contextos decisérios sob condigdo de
risco aqueles nos quais as relagdes entre alternativas e consequéncias nido sdo certas, mas a
incerteza pode ser mensurada, mediante a defini¢do da probabilidade de ocorréncia de even-
tos futuros. Quando néo é possivel estimar a probabilidade de ocorréncia de determinados
resultados, tém-se decisdes em contexto de incerteza ou de ignoréncia. (LEAL, op. cit., p.
93-94). Como afirma Cristiano Carvalho, “a certeza, portanto, ndo é uma entidade metafi-
sica, mas um grau de probabilidade. Dessarte, a diferenga entre certeza e incerteza nao é de
natureza, mas de grau”. (CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisdo tributdria. Sdo Paulo:
Almedina, 2018. p. 103).

33. O calculo das chances de sucesso (ou insucesso) é eminentemente subjetivo, normalmente de-
finido pelos advogados das partes autora e ré, a partir de diversos fatores, entre os quais: o co-
nhecimento do regramento juridico aplicavel; a decisdo reiterada dos Tribunais em casos seme-
lhantes, isto é, como interpretam o direito; as informagdes privadas sobre o litigio, que serdo
paulatinamente ampliadas ao longo da demanda a partir dos elementos probatérios preexistentes
e dos elementos produzidos no curso do processo. O grau de seguranga juridica, ao atribuir pre-
visibilidade ao deslinde dos litigios, influencia diretamente a estimativa de éxito dos litigantes e,
consequentemente, a decisdo entre exercer o direito de agdo, permanecer inerte ou buscar solu-
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O valor esperado (VE), primeiro fator a ser considerado pelo potencial
autor, é fruto da multiplicacdo do montante do beneficio pretendido (B)
constante da peticdo inicial pela probabilidade de éxito do pleito do autor
(P1). Sendo assim, o resultado esperado corresponde a VE = Pl x B.

Nesse sentido, em uma hipotética demanda de reparacéo civil, na qual
o autor pretenda obter uma compensagdo da ordem de R$ 100.000,00, cuja
expectativa de vitoria seja por ele definida em 60%, o valor esperado equivale
a R$ 60.000,00. Nesse caso, VE = 0,6 x 100.000 = 60.000.

Entretanto, ndo basta encontrar o valor esperado pelo autor com o processo,
sendo necessario, para a decisdo pela propositura (ou ndo) da demanda, iden-
tificar os custos envolvidos no litigio. Em primeiro lugar, o autor incorrerd em
gastos com a contratagao de advogado, o qual receberd honorarios contratuais
nos termos do que for estipulado entre os contratantes. Considera-se, para o
presente trabalho, que os servigos advocaticios sao remunerados por um valor
fixo, pago até o ajuizamento da demanda, sem cobrangas adicionais por horas
de servico prestadas ou honorarios condicionados ao futuro (e eventual) éxito
na demanda. Esses valores despendidos pelo autor, acrescidos de custos com
atividades que nio estdo diretamente associadas ao processo (ex., combustivel
para comparecer a uma audiéncia, estacionamento, obtencéo de certidoes e ou-
tros documentos), nao sio reembolsaveis (denominados custos administrativos
— Ca), de modo que nao ingressam no computo das verbas sucumbenciais, mas
devem ser levados em conta na decisdo de propor ou nio a agio.

Um primeiro exame diz respeito a comparagao entre o beneficio preten-

dido e os custos preliminares. Em outras palavras, equivale a dizer que, em

¢oes consensuais. Segundo leciona Ivo T. Gico Junior, a dificuldade em calcular a probabilida-
de de sucesso em uma demanda pode disparar uma limitagéo cognitiva conhecida como viés
de otimismo (ou otimismo irrealista ou otimismo comparativo). (GICO JUNIOR, Ivo Teixeira.
Andlise econdmica do processo civil. Indaiatuba: Editora Foco, 2020. p. 128-129). Conforme a
doutrina de Anténio Maristrello Porto e Nuno Garoupa, o otimismo remete & confianga quan-
to ao julgamento de certa acdo em favor da parte (autor ou réu) ou a magnitude da condenagéo.
(PORTO, Antonio José Maristrello, GAROUPA, Nuno. Curso de andlise econémica do direito.
Sao Paulo: Atlas, 2020. p. 327-328).
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uma situagdo hipotética, na qual sequer se inclui a estimativa de éxito, para
que seja racionalmente apropriado ao autor ajuizar a demanda, deve-se visar
a obtengao de ganho maior que os custos com a contratagdo de advogado e
com as demais despesas irrecuperaveis: B > Ca ou B — Ca > 0.

Ocorre que, para encontrar a totalidade dos custos suportados pelo autor
(Ct), aos custos administrativos (Ca) devem ser acrescidos os custos diretamente
relacionados ao litigio (Cl), correspondentes as custas e as despesas iniciais —
exigidas no momento da propositura do feito — além das custas e das despesas
processuais remanescentes (ex., gastos com honorarios periciais, avaliagoes,
oficios)** e aos honorérios devidos ao procurador da parte adversa em caso de
sucumbéncia, arbitrados pelo magistrado quando da prolagdo da sentenga.*

Cabe destacar que os custos do litigio ndo sdo integralmente considerados
no computo dos custos totais, uma vez que o sistema adotado pelo Cédigo de
Processo Civil prevé ao perdedor o dever de pagar ao vencedor as verbas su-
cumbenciais, consistentes em honorarios advocaticios e despesas processuais
em caso de improcedéncia (ou uma fragdo proporcional na hipétese de parcial
procedéncia). Sendo assim, esses custos sao multiplicados pela probabilida-

de de insucesso, a qual corresponde a diferenca entre a expectativa de éxito

34. Nesses custos incorridos ao longo do processo estéo incluidas as despesas decorrentes da reali-
zagdo de diligéncias requeridas pela parte adversa, cuja responsabilidade pelo pagamento é atri-
buida, salvo excegdes, ao litigante sucumbente na sentenca.

35. Asregras sobre o pagamento das custas ndo sao uniformes entre diferentes sistemas juridicos, sendo
comumente referidas a regra americana, na qual cada parte arca com seus préprios custos, e a inglesa,
cujo dever de pagar todas as custas é imputado ao perdedor. A adogdo de determinada regra serve
como fator relevante no volume de demandas propostas. Isso porque a regra inglesa do “perdedor
paga tudo” aumenta os custos esperados quando comparada a regra “cada um paga o seu” (COOTER,
Robert; ULEN, Thomas. Law & Economics. 6th. ed. Boston: Addison-Wesley, 2012. p. 408). A regra do
“perdedor paga tudo”, tal como consta no regramento juridico brasileiro, estimula o ajuizamento de
demandas com maior probabilidade de sucesso, jd que os autores estimam que nao pagardo as des-
pesas processuais ao final. Por outro lado, desestimula a propositura de agdes com menores chances
de éxito pelo mesmo motivo. Essa regra gera ainda desestimulo para os autores avessos a riscos, na
medida em que o risco implicado no julgamento é aumentado com a adi¢do das verbas sucumbenciais
(SHAVELL, Steven. Foundations of economic analysis of law. Cambridge: Harvard University Press,
2004, p. 429-430). Essa regra, por si s6, nao é responsavel por maior ou menor nimero de litigios, mas
atua como fator propulsor a depender da percep¢ao das partes quanto a suas chances de sucesso.
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subjetivamente construida pelo autor e por seu procurador (1 — Pl). Portanto,

a férmula correspondente a totalidade dos custos imputados ao autor sera:
Ct=Ca+(1-Pl)xCl

Considerando o valor esperado (VE) e os custos totais (Ct), o agente racio-
nal ingressara com pleito pela via jurisdicional se o primeiro for superior

aos ultimos, ou seja:

VE > Ct ou VE — Ct > 0 ou desdobrando a férmula:
PIxB>Ca+(1-P)xClouPlxB-[Ca+(1-Pl)xCl>0

Significa que, se o valor esperado com o litigio for superior aos custos envol-
vidos, o autor racional optard pelo ajuizamento da demanda. Caso contrario,
se os custos do processo forem superiores ao valor que pretende obter com

a demanda, o agente racional optara pelo ndo ajuizamento.* Nada mais é do

36. Essa concluséo evidencia o incentivo a litigdncia representado pela concessao de justica gratui-
ta. Isso porque, retirados os custos diretamente relacionados ao litigio (Cl), os custos totais (Ct)
passam a ser compostos apenas por aqueles ditos irrecuperaveis (Ca — honordarios contratuais e
custos extraprocessuais). Portanto, o autor ajuizard a demanda quando: VE > Ca. Percebe-se que
héd um claro estimulo ao ajuizamento, na medida em que os valores a direita se reduzem e ficam
mantidos os valores & esquerda. Reduz-se o risco do autor com a demanda, ja que, além de ser
suspensa a exigéncia de custas e taxas iniciais, ndo incorre nos custos diretamente relacionados
ao processo no caso de sucumbéncia (Cl — custas e despesas remanescentes e honorarios advo-
caticios a parte adversa). Ainda, hé a possibilidade de o autor preencher determinados requisitos
que o autorizem a se beneficiar de servigos advocaticios em caréter gratuito (assisténcia judicidria
gratuita), o que reduziria sensivelmente os custos irrecuperdaveis, uma vez excluidos os gastos com
a contratacdo de advogados, praticamente extirpando os custos totais do processo, ressalvadas
eventuais despesas nao recuperdveis. Por conseguinte, hd um nitido incentivo ao ajuizamento
de demandas em detrimento da adogédo de outras solugdes, a exemplo dos métodos consensuais.
Nao se defende, porém, a supressao dessa benesse, pois garante o universal acesso a tutela juris-
dicional aos menos favorecidos ao retirar o obstaculo representado pelas custas processuais. Nao
obstante, deve ser concedida aos que dela realmente precisam, evitando, assim, seu uso abusi-
Vo, cuja consequéncia é o acréscimo de mais um ingrediente & receita de congestionamento do
sistema de justica, dado o inevitavel e expressivo incremento no volume de processos ajuizados.
Amplia-se o problema da morosidade processual e, consequentemente, causam-se prejuizos as
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que a ponderacdo subjetiva de custos e beneficios,”” ou seja, quando a via ju-
risdicional acarretar mais custos do que beneficios, o agente racional devera
optar por outra solugdo, como a consensual ou mesmo a inércia. Consoante
leciona Steven Shavell,*® o ajuizamento serd mais provavel quanto menores
forem seus custos, maior for a probabilidade de sucesso no julgamento e maior
for o beneficio do autor na hipétese de vitéria.*

Retoma-se a hipotética demanda de responsabilidade civil com acrés-
cimo de novos dados: além dos ja mencionados beneficio pretendido de
R$ 100.000,00 (B) e expectativa de sucesso de 60% (Pl), sdo introduzidos
honordrios contratuais na ordem de R$ 15.000,00 e despesas extraproces-
suais de R$ 1.000,00 (Ca), custas e taxas iniciais de R$ 2.000,00, custas e
despesas processuais remanescentes de R$ 500,00 e honorérios sucum-
benciais arbitrados em 10% sobre o valor da causa,*® ou seja, R$ 10.000,00

(Cl). Ilustrando a férmula a partir dos dados do exemplo, tem-se:

mesmas pessoas que dependem da tutela jurisdicional. Isso pode explicar, em parte, as razdes
que levaram ao rdpido congestionamento do sistema dos juizados especiais, na medida em que
confere isencdo das custas processuais (até a fase recursal) indiscriminadamente a todos os liti-
gantes. Defende-se o efetivo acesso a justi¢a, ndo uma mera promessa irrealizavel.

37. COOTER; ULEN, op. cit., p. 388. PORTO; GAROUPA, op. cit., p. 325-326.

38. SHAVELL, op. cit., p. 390.

39. Steven Shavell acrescenta, ainda, que é mais provavel a opgéo pelo ajuizamento da demanda
quanto menos avesso a risco for o autor e mais avesso for o réu. Conforme afirmado anterior-
mente, ajuizar uma demanda é uma atividade que implica certo grau de risco, uma vez que o
resultado ndo é certo. Sendo assim, o agente avesso a risco tende a optar pela celebragao de
acordos, em vez de pela propositura de uma demanda quando comparado a um agente neutro
ou propenso a risco (SHAVELL, op. cit., p. 406-407). No presente estudo, considera-se que os
autores adotam uma postura de neutralidade ao risco.

40. O art. 85 do Cédigo de Processo Civil estipula inimeras regras para o arbitramento de honora-
rios sucumbenciais. O pardgrafo 22 do referido dispositivo legal estabelece a regra geral, segundo
a qual os honorérios devem ser fixados no limite minimo de 10% e no maximo de 20% sobre o
valor da condenagdo ou do proveito econémico obtido (ou, ndo sendo possivel mensuré-lo, sobre
o valor atualizado da causa). J& o pardgrafo 3* veicula outros parametros de arbitramento para as
causas envolvendo a Fazenda Publica, cuja fixagdo dos honorérios variard entre 1% a 20% sobre
o valor da causa ou do proveito econémico obtido. Embora ndo ocorram em todos os processos,
serdo considerados no caso hipotético, apenas para fins de simplificacdo, honorérios arbitrados
em 10% sobre o valor da causa.
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PIxB-Ca-(1-P)xCl>0
0,6 x 100.000 — (15.000 + 1.000) — 0,4 x (2.000 + 500 + 10.000) > O
39.000 >0

Nesse caso, o valor esperado com a demanda é superior a zero e, portanto, um
agente racional teria expectativa de ganho caso optasse pelo ajuizamento. Tra-
ta-se de demanda de valor esperado positivo. Jd em outra situagdo, na qual o
resultado for inferior a zero (VE — Ct < 0), o proveito esperado serd negativo e o
agente racional ndo ajuizard a demanda.* Incluem-se entre aquelas de valor es-
perado negativo as chamadas demandas frivolas e as agdes de aborrecimento.*>**

A escolha individual quanto ao ajuizamento da demanda pode ser grafica-
mente representada por meio da arvore de decisdo, modelo que visualmente
identifica as alternativas do agente, bem como os resultados delas advindos,
a partir de sua probabilidade de ocorréncia.

A drvore de decisdo é formada por ramos (ou galhos) e nés. As ramifi-
cagoes simbolizam os cursos de ac¢do ou os “estados de mundo” (“estados

de coisas”)** relativos as escolhas possiveis, enquanto os nds, que unem

41. Consoante leciona Steven Shavell, demandas de valor esperado negativo sao assim chamadas
porque os custos com o litigio superam os beneficios esperados pelos autores (SHAVELL, op.
cit., p. 419-424).

42. Segundo Luiz Fux e Bruno Bodart, ndo raro se observa no cotidiano o ajuizamento de agdes
com reduzidas chances de sucesso ou pouco valor pretendido. Os autores ressaltam, dentre as
demandas de valor esperado negativo, as chamadas demandas frivolas (“ frivolous litigation”) e as
agoes de aborrecimento (“nuisance suits”), voltadas a obtengao, por meio do litigio, de beneficios
nao provindos da qualidade do direito titularizado pelo autor. O ajuizamento dessas demandas
aparenta contrariar a racionalidade dos agentes sob o angulo da teoria econdmica. Nesse ambi-
to, destacam-se dois modelos econdmicos usualmente empregados para explicar a propositura
de demandas de valor esperado negativo: o modelo do disfarce e o modelo da agao de aborreci-
mento, construidos a partir da regra americana de distribui¢ao de despesas processuais (FUX,
Luiz; BODART, Bruno. Processo civil & andlise econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 87).

43. Nada impede que sejam propostas demandas com objetivos outros sendo a obtengao de uma de-
cisdo favorével que resulte em um valor esperado positivo e no imediato incremento patrimonial
do litigante, como no caso da agdo voltada ao reconhecimento de paternidade, da agdo de guarda,
entre outras.

44. Correspondem, nos dizeres de Fernando Leal, a: “[...] informagdes sobre a realidade [...] em que as
acoes podem ser empreendidas”. (LEAL, Fernando. Consequencialismo, racionalidade e deciséo ju-
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os diversos ramos, sao convencionalmente subdivididos em (i) circulos,
representativos das probabilidades; (ii) quadrados, indicativos das deci-
soes.”” Segundo Fernando Leal,*® “Ao final de cada nd, caso ndo haja no-
vas decisdes ou novos estados do mundo, indica-se o valor do efeito (pa-
yoff) associado a cada uma das alternativas decisérias ou dos estados do
mundo”. No caso da decisdo de litigar, o modelo permite, identificados
os critérios subjetivos de valoracdo de preferéncias, antecipar qual serd o
provéavel comportamento do agente racional.

A arvore de decisdo alimentada com os dados do caso hipotético de
responsabilidade civil descrito anteriormente segue abaixo representada:

0

Nio ajuizamento

84.000,00
Sucesso (60%) T i

Ajuizamento

Insucesso (40%)
RS -28.500,00

ridica: o que a teoria da decisdo e a teoria dos jogos podem oferecer? In: PINHEIRO, Armando Cas-
telar; PORTO, Antonio José Maristrello; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro (Coords.). Direito e
Economia: didlogos. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2019. p. 91). De modo semelhante é a li¢do de Cris-
tiano Carvalho: “Os estados de coisas sdo condigdes da realidade que afetam as escolhas do agente,
escolhas essas que resultarao em alguma agéo especifica. No processo decisério, ndo sao nem os atos
efetuados pelo agente nem os resultados obtidos por eles, mas eventos relevantes para a escolha a
ser feita. Por outro lado, atos realizados por outros constituem, do ponto de vista do agente, estados
também. [...] estados de coisas compdem a realidade que restringe e influencia a tomada de deci-
s30”. (CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisdo tributdria. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 101-102)..
45. (COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law & Economiics. 6th. ed. Boston: Addison-Wesley, 2012. p. 387)..
46. LEAL, op. cit., p. 99.
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A partir da visdo panordmica proporcionada pelo modelo grafico, conclui-se
que o valor esperado (VE) com a decisao de litigar, formado pelo somatério
dos payoffs multiplicados pelas respectivas taxas de probabilidade, corres-
ponde aos mesmos R$ 39.000,00.

Embora o modelo de arvore decisoria revele com maior nitidez o cur-
so de agdo mais adequado ao autor no momento de deliberar sobre propor
(ou ndo) a demanda, o desenho apresentado é uma simplifica¢do da reali-
dade processual, uma vez que deverio ser ainda introduzidas as possiveis
decisoes a serem tomadas pelo(s) outro(s) litigante(s), situagdo amplamente
explorada pela teoria de jogos.”

Apresentadas as linhas gerais do modelo de decisao racional de litigar,
convém adapté-lo as peculiaridades da atividade executiva desenvolvida

pela Fazenda Publica, o que se fard na sequéncia.

4. O AJUIZAMENTO DE EXECUCOES
FISCAIS SEGUNDO A TEORIA
DA ESCOLHA RACIONAL

Um dos maiores litigantes da Justica brasileira é o Poder Puiblico, especial-
mente como demandante em executivos fiscais.** Conforme ja exposto,
ao final do ano de 2019, encontravam-se pendentes, na Justica brasileira

como um todo, mais de 77 milhdes de processos e, entre eles, mais de 30

47. Optou-se por ndo desenvolver o tema das decisées interativas entre jogadores por escapar ao
escopo do presente artigo, que se circunscreve aos fatores que orientam a escolha racional do
autor ao propor (ou ndo) uma demanda.

48. Em pesquisa produzida pelo Conselho Nacional de Justiga, constatou-se que o setor publico
(federal, estadual e municipal) se situava em trés dos quatros primeiros lugares entre os maio-
res litigantes do Judiciério brasileiro (acompanhado do setor bancario na segunda posic¢éo), no
periodo compreendido entre 1° de janeiro de 2011 a 31 de outubro de 2011. (BRASIL. Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ). 100 maiores litigantes, 2011. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
wp-content/uploads/2011/02/100_maiores_ litigantes.pdf. Acesso em: 28 out. 2020. p. 8).
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milhoes de execugdes fiscais, cuja taxa de congestionamento correspon-
dia a aproximadamente 87%.*

No presente item, pretendem-se encontrar respostas a seguinte indagacao:
quais ponderagoes racionais sdo empreendidas pelas Fazendas Publicas ao de-
cidirem por inundar com novos executivos fiscais o Poder Judiciario, que ja se
encontra abarrotado de demandas de mesma natureza ainda néo solucionadas?

Parte-se das conclusdes construidas no item antecedente, segundo as quais
a decisdo a ser tomada pelo agente racional sobre dever ou nao buscar guarida
jurisdicional levara em consideragéo o valor esperado com a demanda em co-
tejo com os custos relacionados ao litigio. Como ja demonstrado, justifica-se o
ajuizamento desde que o valor esperado supere os custos suportados pela parte.

No caso das execugdes fiscais, pode-se empreender semelhante racio-
cinio, com algumas (e necessarias) adaptagoes, ja que o estado de coisas no
qual se insere o processo decisério do agente fazenddrio é relativamente di-
verso, a exemplo da incidéncia de diploma legal especifico (Lei n°6.830/80) e
da existéncia de corpo juridico especializado e préprio do ente arrecadador
(em regra, do ente politico tributante).

Uma primeira consideracgao a ser feita remete ao objetivo precipua-
mente arrecadatério das execugdes fiscais. Significa dizer que o critério
de valoragdo das preferéncias fazenddrias é a maior recuperagdo possivel
dos créditos tributdrios inadimplidos, visando abastecer os cofres publi-
cos. Nesse sentido, a decisdo fazendaria serd, em regra, pela alternativa
que melhor atender ao objetivo de maximizar seu interesse, no caso, o de

ampliacdo das receitas fiscais.

49. Chama a atencgéo a participacdo dos conselhos de fiscalizagdo profissional no polo ativo das exe-
cugoes fiscais. Segundo pesquisa desenvolvida pelo Ipea, no periodo pesquisado, a Unido surge
como autora, direta ou indireta, em 59,2% do total de executivos fiscais entdo em tramite peran-
te a Justica Federal, enquanto os conselhos de fiscalizagdo figuram nessa posi¢ao em 36,4% dos
casos. (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Comunicados do Ipea: custo e
tempo do processo de execugao fiscal promovido pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
(PGFN), 2012. Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/4460/1/Comuni-
cados_n127_Custo.pdf. Acesso em: 26 set. 2020. p. 4).
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Em segundo lugar, o resultado esperado com a propositura de um
executivo fiscal ndo serd fruto de uma sentenca de procedéncia, a re-
conhecer o direito postulado pelo autor. Constituido o crédito tributa-
rio por meio de langamento ou de atividade desenvolvida pelo préprio
contribuinte (a depender da espécie de exagdo),*® tornado exigivel pelo
descumprimento, por parte do sujeito passivo, do dever de pagar o tri-
buto, no prazo e nas condi¢des disciplinadas no ordenamento juridico
e ultrapassado eventual iter processual administrativo, compete a au-
toridade administrativa inscrever o débito em divida ativa. A inicial da
execucdo fiscal é instrumentalizada pela certiddo de divida, titulo exe-
cutivo extrajudicial, cujo teor contém os dados do crédito tributario,
dotado de presuncdo relativa de certeza e liquidez.

Por conseguinte, o agente, ao ajuizar uma execugdo (de titulo extra-
judicial ou judicial — mediante apresentagao de pedido de cumprimen-
to de sentenca), busca a tutela jurisdicional na vertente caracterizada
pelo emprego de instrumentos coercitivos para satisfagdo do direito, ao
obrigar o executado a adimplir o débito em questdo. Nao hd que se falar,
pois, em estimativas quanto ao julgamento de procedéncia ou improce-
déncia,” mas em sucesso ou insucesso, efetividade ou néo efetividade da
execugao (em satisfazer o direito do exequente). Logo, o valor esperado
com a execucdo fiscal corresponde ao beneficio pretendido (B) — o valor
do crédito tributdrio — multiplicado pela probabilidade de satisfagdao do
direito do credor (PIl).

Como ja exposto, para que o agente racional ingresse com uma deman-
da, o valor esperado devera ser superior aos custos totais com o processo,

ouseja, VE > Ctou Pl x B > Ca + (1 — PI) x Cl.Portanto, quanto menores os

50. Simula 436 do Superior Tribunal de Justiga: “A entrega de declaragao pelo contribuinte reco-
nhecendo débito fiscal constitui o crédito tributario, dispensada qualquer outra providéncia por
parte do fisco”.

51. Ha que se considerar hipéteses de extingdo anormal da execugédo por for¢a do reconhecimento,
por exemplo, de alguma tese defensiva apresentada em embargos a execugdo ou a objegao de
pré-executividade.
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custos totais (Ct), menor precisard ser a probabilidade de sucesso (Pl) ou o
beneficio esperado (B) para que o ajuizamento racionalmente se justifique.

Em relagdo aos custos administrativos, isto é, aqueles indiretamente
relacionados ao litigio, é mister tecer alguns comentarios. Diferentemente
da situacdo hipotética descrita no item anterior, o credor tributdrio nao
necessita, a0 menos em regra, contratar os servicos juridicos de um es-
critério de advocacia e pagar os honordrios contratualmente estipulados.
Como ja mencionado, as Fazendas Publicas dispdem de corpos especiali-
zados compostos por procuradores, servidores ptblicos estatutarios que
percebem subsidios mensais. Portanto, ndo hé relagdo direta entre o mon-
tante exigido por meio de uma execugao fiscal e os valores remuneraté-
rios pagos ao corpo de servidores dedicados a essa espécie de processo, tal
como se daria (mas ndo necessariamente) em uma celebracdo de contrato
de prestacdo de servigos advocaticios entre particulares.

Cumpre mencionar a posi¢do de Erik Navarro Wolkart,** segundo a
qual os custos necessarios a manutencao de procuradorias estruturadas,
com corpos juridico e administrativo compostos por funcionarios publi-
cos estaveis, ndo sdao considerados quando do ajuizamento da demanda,
uma vez que os respectivos recursos estdo previstos em lei e obedecem a
principios or¢amentdrios. Por conseguinte, os dispéndios podem ser re-
putados como “sunk costs” por serem inevitdveis e irrecuperaveis. O cus-
to marginal de um novo processo ajuizado é inexistente, uma vez que os

custos com a estrutura administrativa ja foram pagos.>® Logo, o beneficio

52. WOLKART, Erik Navarro. Andlise econdémica do processo civil: como a economia, o direito e
a psicologia podem vencer a tragédia da justiga. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019. p.
467-4609.

53. Adota-se, no presente trabalho, o principio oriundo da corrente econémica cléssica, segundo o
qual os custos ja incorridos ndo afetam as decisdes futuras, uma vez que o dinheiro ja foi gasto
e nao sera recuperado. Nao se ignoram, porém, as descobertas da economia comportamental,
as quais informam que esses gastos a fundo perdido importam para o agente decisor, o que se
tornou conhecido como a faldcia dos gastos a fundo perdido (“sunk cost fallacy”), e desconside-
rd-los gera previsoes incorretas. (SUNSTEIN, Cass R.; JOLLS, Christine; THALER, Richard H.
A Behavioral Approach do Law and Economics. Stanford Law Review, v. 50, p. 1482-1483, maio
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marginal quase sempre estard presente, independentemente de quao in-
fima é a chance de vitéria no litigio.

Os demais custos administrativos que antecedem o ajuizamento da agao
se referem, em sua grande maioria, a formacao do titulo executivo extraju-
dicial (CDA), que instrumentaliza a execucéo fiscal, e decorrem de ativida-
de administrativa vinculada, tal como o langamento tributario, a inscricdo
em divida ativa e a expedicdo da respectiva certiddo. Portanto, podem ser
também considerados “sunk costs”, por serem inevitaveis e irrecuperaveis,
ja incorridos pelo Poder Publico. Da mesma forma, as atividades de fiscali-
zagdo e cobranga realizadas pelos agentes fiscais também sdo vinculadas e
decorrem de lei, consoante dicgdo do art. 32 do Cédigo Tributdrio Nacional,
razdo pela qual podem ser equiparadas para os mesmos fins.

Nao apenas a exclusdo dos custos administrativos impacta a decisdo de
promover a execugdo fiscal, mas algumas regras previstas no ordenamento
juridico ou construidas pela jurisprudéncia produzem semelhante efeito, as

quais serdo examinadas no préximo item.

5. ALGUNS INCENTIVOS A
LITIGANCIA FISCAL

Apresentados os elementos que informam a decisdo do agente fazenddario
ao propor uma execucdo fiscal, é o caso de adentrar na seara dos incenti-
vos de ordem legal e jurisprudencial que estimulam a escolha racional pelo
ingresso de novos processos.

Antes de tudo, cumpre rememorar um dos pilares da teoria econémica:

as pessoas reagem a incentivos.”* Sendo assim, ao buscarem maximizar suas

1998. Disponivel em: https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=12172&-
context =journal_articles. Acesso em: 8 nov. 2020. THALER, Richard H. Misbehaving: the making
of behavioral economics. New York/London: W. W. Norton & Company, 2015. p. 65).

54. MANKIW, N. Gregory. Introdugdo a economia. 3. ed. Sao Paulo: Cengage Learning, 2014. p. 7.
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preferéncias, os individuos poderdo tomar decisoes afetadas por incentivos
introduzidos na seara juridica.

Um potente catalisador a propositura de executivos fiscais reside no re-
gime de custas processuais ao qual se sujeita a Fazenda Publica. Em relacdo
aos processos em tramite perante a Justica Federal, a Lei n® 9.289/96, em seu
artigo 4° expressamente prevé a isengao do pagamento de custas em favor de
todos os entes federados (ndo apenas da Unido Federal). A isencgdo retira da
varidvel custos totais (Ct) parte dos custos processuais, mantendo-se nessa
varidvel apenas os honorarios sucumbenciais, reduzindo a pressio sobre o va-
lor esperado (VE), para que o ajuizamento proporcione proveito ao exequente.

No tocante aos executivos fiscais de competéncia da Justica Estadual,
conquanto cada Estado possua competéncia para estipular regras préprias,
o artigo 91 do Cédigo de Processo Civil estabelece que as despesas a pratica
de atos processuais a pedido da Fazenda Publica (do Ministério Publico ou
da Defensoria Publica) serao, ao final, pagas pelo sucumbente. Em outras
palavras, ndo é exigido da Fazenda Publica o pagamento das custas no mo-
mento do ajuizamento, tampouco a antecipagdo de valores para a pratica
de atos a cargo do Poder Judicidrio no curso do processo, os quais serdo
devidos pelo perdedor ao final da contenda.”

A postergacdo do pagamento das custas processuais opera como um
claro estimulo ao ajuizamento de novos feitos, uma vez que, ao menos em
parte dos processos, a Fazenda Publica nao serd obrigada a recolher os res-
pectivos valores mesmo ao final da demanda, como no caso de exting¢do da
execucdo pela satisfacdo de seu direito pelo executado.

O regime de custas processuais pode parcialmente explicar a prolife-
ragdo de inumeros executivos fiscais de valores inexpressivos, cuja jus-
tificativa economica aparenta inexistir. Isso porque a isencdo das custas

processuais (ou a postergacao de seu pagamento) modifica os fatores que

55. Ressalvadas as despesas com o transporte dos Oficiais de Justiga nas execugdes fiscais processa-
das perante a Justica Estadual, as quais deverdo ser pagas antecipadamente pela Fazenda Publica,
nos termos da simula n* 190 do Superior Tribunal de Justica.
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compdem o comparativo entre custos e beneficios processuais. Admitin-
do-se, ainda, a exclusido dos custos administrativos a fundo perdido (“sunk
costs”), a comparagdo se resume, de um lado, ao valor esperado do litigio
(VE) e, de outro, aos custos do litigio compostos apenas por honorérios
sucumbenciais — no caso da esfera federal — ou por honordrios sucum-
benciais e custas judiciais postergadas — na esfera estadual.

A supressdo quase integral dos custos (administrativos e judiciais)®®
parece justificar a decisdo do agente racional em ajuizar executivos fiscais
com baixas chances de sucesso e envolvendo reduzidos valores.

Um segundo grupo de incentivos a litigancia tem como denominador
comum a redugdo dos riscos do litigio em favor da parte exequente, ao ndo
associarem o insucesso do credor em satisfazer seu direito a responsabili-
dade pela movimentagdo da maquina judicidria e, consequentemente, ndo
imputarem a ele o pagamento das verbas sucumbenciais.

O primeiro deles encontra fundamento legal no artigo 26 da Lei n®
6.830/80, o qual prevé que a execugdo fiscal podera ser extinta a pedido da
exequente, em caso de cancelamento da inscri¢do em divida ativa antes da
sentenga proferida em primeiro grau, sem qualquer 6nus as partes.”” Cui-
da-se de hipétese na qual a prépria Fazenda Publica opta por extinguir ad-
ministrativamente seu crédito e comunica a decisdo ao juizo.”®

56. Ambas as situagdes atuam ndo apenas como incentivos ao ajuizamento de novas demandas, mas
geram incremento na quantidade de requerimentos de diligéncias de incumbéncia do Poder Ju-
dicidrio, como a expedicdo de cartas, mandados, oficios ou consultas a sistemas conveniados
visando a localizag¢do do devedor ou de seus bens.

57. Segundo pesquisa do Ipea, a hipétese de cancelamento da inscrigao em divida ativa representa
a terceira maior causa de extingdo das execugdes fiscais federais, na propor¢ao de 18,8% do to-
tal. Outra causa de significativa baixa dos executivos fiscais corresponde a remisséo tributdria
(13%), a qual atrai a regra do artigo 26 do Cédigo Tributério Nacional e, portanto, a isengdo do
pagamento das custas processuais. (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA.
Comunicados do Ipea: custo e tempo do processo de execugdo fiscal promovido pela Procura-
doria Geral da Fazenda Nacional (PGFN), 2012. Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/
bitstream/11058/4460/1/Comunicados_n127_Custo.pdf. Acesso em: 26 set. 2020. p. 7).

58. Ndo obstante, o Superior Tribunal de Justiga possui entendimento sumulado (simula n®153), cujo
teor afasta a regra de isengdo, condenando o exequente ao pagamento dos encargos de sucumbén-
cia, na hipétese de pedido de desisténcia formulado pelo Exequente apés a oposi¢ao de embargos.
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O mecanismo é manifesto: consiste em subtrair as consequéncias ne-
gativas advindas do ajuizamento de demandas reputadas indevidas ou in-
frutiferas a posteriori (a partir de um exame interno da procuradoria), esti-
mulando, assim, a adoc¢do de um filtro menos rigoroso na escolha de quais
débitos serdo submetidos a cobranga judicial.

Um dos maiores entraves das execugdes fiscais e claro exemplo de
como a mdquina judicial é movimentada sem resultados praticos e sem
onus a Fazenda Publica € a situagdo na qual o devedor néo é localizado e
o0 processo ¢ extinto sem resolucdo de mérito apds pedido de desisténcia.*
Isso porque, ndo ultrapassada a etapa inicial de citagdo e demonstrado
pelo exequente o desinteresse no prosseguimento do feito, a sentenga ex-
tintiva se lastreia no disposto no referido artigo 26, o qual afasta os 6nus
sucumbenciais, j que inexiste qualquer manifestacdo da parte executada.
Portanto, o Poder Judicidrio arca sozinho com os custos do processo, os
quais poderiam ser evitados caso o exequente diligenciasse pela localiza-
¢ao do sujeito passivo antes do ingresso em juizo.

Outro incentivo legal estd contido no artigo 19, §1°, I, da Lei n®10.522/02
(introduzido pela Lei n® 12.844/03), cuja redagdo afasta a condenagao da
Unido Federal ao pagamento de honorarios sucumbenciais na hipétese
de reconhecimento da procedéncia do pedido por parte da Procuradoria

da Fazenda Nacional apés a oposi¢cdo de embargos a execugio fiscal ou

Ha recentes decisoes, porém, que afastam a condenagao da Fazenda Publica ao pagamento de
honordrios de sucumbéncia nos casos de reconhecimento da procedéncia do pedido em sede de
embargos e excegdes de pré-executividade, cujo fundamento serd na sequéncia examinado. Nes-
se sentido, vejam-se: Aglnt no REsp 1807187/RS. SEGUNDA TURMA. Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQYES.Julgado em 05/09/2019. DJe 16/09/2019. REsp 1826361/SC. SEGUNDA
TURMA. Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN. Julgado em 05/11/2019. DJe 18/11/2019.

59. Os resultados da pesquisa desenvolvida pelo Ipea, dedicada ao estudo dos executivos fiscais de
competéncia da Justica Federal, evidencia a relevancia da etapa da citagdo para o (in)sucesso da de-
manda. Segundo os dados coletados, apenas 3,6% dos executados compareceram voluntariamente
em juizo. Em 56,8% dos processos, foi efetuada ao menos uma tentativa malsucedida de citagéo,
enquanto em 36,3% dos casos nao houve sequer uma citagao véalida. Computando os processos
com citagdo por edital (9,9%), conclui-se que em 46,2% dos executivos fiscais federais o devedor
nio foi encontrado (INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, op. cit., p. 5).
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objecdo de pré-executividade, nas matérias arroladas nos incisos do refe-
rido dispositivo legal.®

Uma hipétese construida pelos Tribunais patrios,® fundada no princi-
pio da causalidade, é a ndo atragdo da sucumbéncia a Fazenda Publica no
caso de reconhecimento da prescricdo intercorrente resultante da néo lo-
calizagdo de bens do executado. O executado, ao deixar de pagar o tributo
devido, deu causa a inscri¢do do débito em divida ativa e ao ajuizamento, a
ele sendo imputados os 6nus sucumbenciais. Trata-se de situagdo na qual,
embora malfadada a cobranca do crédito em sede de execucdo fiscal, ndo
se exige da Fazenda Publica o pagamento dos custos envolvidos com o
litigio. Conquanto esses custos permanegam devidos, no caso, pela parte
executada, sao dissociados do insucesso da cobranga judicial. A consoli-
dada jurisprudéncia entende que age corretamente a Fazenda Publica ao
promover a execugdo fiscal visando ao pagamento de seu crédito, o qual
nio é satisfeito em decorréncia da falta de cooperagéo do devedor.

Nessas hipdteses, a ndo alocacdo dos custos processuais a credora,
ou seja, os custos resultantes da extingdo da execugdo sem a consecugio
do objetivo pretendido pela Fazenda Publica — a recuperagdo do crédi-
to tributdrio inadimplido — pode ser traduzida pela introducdo de uma
variavel redutora do risco de insucesso (Sl), permanecendo inalterados

os demais custos (Ca):
PIxB>(1-Pl-S]) xCl

Percebe-se que a comparacdo entre valor esperado e custos é alterada.

Admitindo-se que os custos com a manutengdo da estrutura da procu-

60. Nesses casos, o julgamento de procedéncia de objegoes de pré-executividade e de embargos a
execugdo ndo implica a condenagdo da exequente ao pagamento das verbas sucumbenciais.

61. AgInt no AREsp 1532496/SP. SEGUNDA TURMA. Rel. Ministro OG FERNANDES. Julgado em
18/02/2020. DJe 27/02/2020. REsp 1768530/SP. PRIMEIRA TURMA. Rel. Ministro GURGEL DE
FARIA. Julgado em 02/06/2020. DJe 29/06/2020.
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radoria fazenddria e a formacéo do titulo executivo extrajudicial sdo
inevitaveis e previamente computados (“sunk costs”), a variavel Ca foi
retirada. Conclui-se que mesmo a cobranga de créditos cujos valores
sejam reduzidos ou de baixa probabilidade de recuperagao se torna eco-
nomicamente vidvel a Fazenda Publica, uma vez comparados a custos
infimos (ou quase inexistentes).

Portanto, acrescida as alternativas possiveis no momento do ajuiza-
mento a hipdtese de insucesso da demanda (ja que os créditos nao serdo
recuperados) sem 6nus sucumbenciais, reduz-se a percepc¢édo de risco (da
parte exequente) relativa ao ajuizamento de uma nova demanda executiva,
ja que o autor passa a considerar ndo apenas as possibilidades de sucesso/
insucesso, mas também de insucesso com prejuizos mitigados.

Trata-se de claro incentivo a litigancia fiscal, uma vez que resulta na
adocgdo de filtros menos rigorosos na selecao dos créditos que devam ser
cobrados pela via jurisdicional. Explica-se: quanto menores os riscos de a
Fazenda Publica arcar com os prejuizos resultantes de demandas executi-
vas malsucedidas, mais créditos tributdrios serdo exigidos judicialmente,
mesmo aqueles com improvéveis chances de sucesso. Dividas tributérias
contraidas por devedores que sequer foram localizados antes do ajuiza-
mento ou que, localizados, ndo possuam qualquer patrimoénio, sdo mais
suscetiveis de serem cobradas por meio de execugdes fiscais se o insucesso
nao resultar em prejuizos a exequente.

Por conseguinte, o regime de exclusao da responsabilidade do exequente
quanto aos 6nus sucumbenciais (em determinadas hipéteses de insuces-
s0), somado as regras de isengdo ou de postergagao do pagamento de cus-
tas processuais, pode explicar, a0 menos em parte, os nimeros elevados
de execugoes fiscais anualmente ajuizadas. Como ja visto, a decisdo pela
via judicial pressupde a comparacgdo entre o que se espera recuperar e o0s
custos envolvidos. Tomando-se o exemplo das execugdes fiscais federais,
cujos custos se resumem a eventuais honorarios advocaticios, os quais, por

sua vez, sdo apenas uma fragao do crédito exigido — a ser ainda ponderado
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pela expectativa de insucesso (e desde que implique atribuicao de respon-
sabilidade pelos 6nus sucumbenciais), as razdes que conduzem a excessiva
litigancia fiscal ficam mais claras.

Sustenta-se que deveria ser introduzida uma espécie de selecdo entre os
créditos tributdrios com maior probabilidade de recuperagao, uma vez que
as dificuldades de localizacdo do devedor e de seus bens sdo as responsé-
veis pelo maior nimero de execucdes fiscais inexitosas, além de implicarem
maior tempo de tramitagao dos feitos e, por conseguinte, incremento dos
custos suportados pela propria Administragdo Publica.®?%

Conquanto irretocavel o entendimento do Superior Tribunal de Jus-
tica nas situacdes de extin¢do da execuc¢do pelo reconhecimento da pres-
cricdo intercorrente ante a nao localizagdo de bens do devedor, ja que a
conduta do contribuinte se encontrava em desconformidade aos ditames
legais e, inegavelmente, causou a movimentagao das engrenagens da
cobranga fiscal,** pondera-se: serd que hd imprescindibilidade no ajui-
zamento da execucdo fiscal? Existem outros métodos menos onerosos
de cobranca do débito?

Antes de ingressar diretamente nessas questoes, € preciso trazer outro
elemento até entdo desconsiderado: os custos suportados pelo préprio Po-
der Judicidrio. O esfor¢o empreendido até o presente momento em iden-
tificar os fatores que influenciam a decisao do agente racional em litigar

nao ddo conta da inteireza da realidade. Como se demonstrara a seguir,

62. A auséncia de critérios rigorosos de sele¢do provoca maior consumo de tempo e de recursos
publicos, tendo em vista os esforgos dedicados & cobranca de créditos tributérios com reduzida
probabilidade de recuperagao, concentrados em diligéncias visando a localizagao dos devedores
e de seus bens.

63. A Lei n®10.522/02, no art. 20-C (incluido pela Lei n*> 13.606/18), prevé que a Procuradoria-Ge-
ral da Fazenda Nacional poderd condicionar a propositura de execugdes fiscais a verificagdo da
presenca de indicios de bens, direitos ou atividade econdmica de devedores ou corresponsaveis,
desde que se revelem uteis a satisfacdo integral ou parcial dos débitos executados.

64. Propoe-se a analisar a posi¢ao jurisprudencial tdo somente quanto a seus possiveis efeitos na
tomada de decis@o pelo agente racional, sem ingressar na esfera juridica.
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inseridos os custos jurisdicionais, o ajuizamento de inimeras execugoes

fiscais deixaria de se justificar racionalmente, sejam aquelas de pequena

monta, sejam as de valores medianos.

6.

OS CUSTOS DA EXECUCAO FISCAL
SUPORTADOS PELO PODER JUDICIARIO

A atividade jurisdicional é inegavelmente subsidiada por recursos publicos.

Os valores pagos pelos litigantes a titulo de custas e despesas processuais

ndo sdo suficientes para fazer frente as despesas para manter a estrutura

judiciaria, como as relativas a remuneragdo de magistrados, servidores e

estagiarios; locagao de Foruns e Tribunais; contas de dgua e energia elétrica;

dentre outras. Os recursos para custear os milhdes de processos atualmente

em curso na Justica brasileira provém, em boa parte, do dinheiro oriundo

de toda a sociedade, vertido na forma de tributos.

65.

66.

65-66

Corrobora-se com as ligoes de Antonio Maristrello Porto e Nuno Garoupa: “O processo judicial,
sob a perspectiva dos custos sociais, ¢ dispendioso. Para além das custas e dos emolumentos
recolhidos pelas partes em uma agéo judicial, o Poder Judicidrio é custeado e mantido por
toda a sociedade, que paga impostos para, por exemplo, prover os saldrios dos magistrados.
Simplificadamente, os custos sociais inerentes ao processo judicial sao de duas ordens: os de
administracdo e os de erro”. (PORTO, Antonio José Maristrello GAROUPA, Nuno. Curso de
andlise econdmica do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 316). O presente artigo concentra-se
nos “custos de administracdo das regras processuais (administrative costs)”, relativos a paga-
mento de saldrios, manutengdo da estrutura fisica da Justica, equipamentos de informatica,
internet, papel, entre outros. Segundo Antonio Maristrello Porto e Nuno Garoupa, os “custos
de erro” correspondem aos suportados pela sociedade na hipétese de cometimento de equi-
vocos na aplicagdo do direito pelos julgadores no curso de um processo (Ibidem. p. 316-317).
Essa segunda espécie de custos, que gera inseguranga juridica e incentiva a propositura de
novas demandas, ndo serd tratada no presente estudo.

Apenas para fins ilustrativos, a despesa do Poder Judicidrio no ano de 2019 foi de mais de 100,15
bilhdes de reais, tendo sido arrecadado com o recolhimento de custas (e assemelhados) pouco
mais de 13 bilhoes. (BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Justica em niimeros, 2020. Dispo-
nivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-
-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 23 set. 2020. p. 77).
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A maximizacgéo das preferéncias fazenddrias consiste no pagamento de
tributos, os quais, em ultima andlise, significam dinheiro. Porém, a cada
processo ajuizado, o Estado, para viabilizar a prestagao jurisdicional, com-
promete parte do or¢amento do Poder Judiciario, cujo valor ndo é ressarcido
pelas partes por meio das custas processuais.®”” Portanto, aloca-se e gasta-se
dinheiro (recursos) do Poder Judicidrio para que o Poder Executivo recupere
dinheiro (créditos tributéarios). Em outros termos, enquanto os beneficios
com o ajuizamento sdo internalizados pela Fazenda Publica, as externali-
dades negativas sdo suportadas pelo Poder Judicidrio e, em tltima analise,
sdo suportadas pelos contribuintes.

O Poder Publico, a0 mesmo tempo que envida recursos para recuperar
coercitivamente créditos inadimplidos, despende recursos na manutencao
do préprio Poder Judicidrio. Surge uma imagem ao menos inusitada: ao
ajuizar executivos fiscais, o Estado (figurativamente) retira dinheiro de um
bolso para coloca-lo (integral ou parcialmente) no outro.®®

Admitindo-se que os recursos necessarios para fazer frente as des-
pesas com a atividade jurisdicional provém dos mesmos cofres publicos
para os quais a Fazenda Publica pretende destinar os valores recupe-
rados via execucao fiscal, a decisdo acerca da propositura da demanda
deve pressupor o cotejo ndo apenas entre valor esperado e custos pro-

cessuais (excluidos os custos administrativos), mas entre valor esperado

67. Ndo se ignora que a atividade de cobrang¢a por meio de executivos fiscais no ano de 2019, evi-
denciada pelos dados coligidos pelo relatério Justica em niimeros, de 2020, resultou na recupe-
ragdo de 47,9 bilhdes de reais (dos quais, 31,9 bilhoes oriundos da Justi¢a Federal e 15,8 bilhoes
da Justica Estadual). (BRASIL, op. cit., p. 77-78). Nao obstante, esses dados ndo infirmam a
constatagdo de que se emprega parte do orgamento do Poder Judicidrio para que essa receita
ingresse nos cofres publicos. Além disso, presume-se que parte dos recursos recuperados nao
se destina ao Erario, mas a conselhos de fiscalizagdo de profissionais, autores de parcela con-
siderdvel dos executivos fiscais.

68. Considerando que a Fazenda Ptblica integra o mesmo ente politico da esfera do Judicidrio em
questdo, o que ndo ocorre, por exemplo, em executivos fiscais promovidos por municipios na
Justica Estadual.
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e custos totais do litigio,*” neles incluidos os relativos a movimentagdo

da maquina judicidria.”

A férmula do custo total da demanda passard a ser composta pela soma

dos custos processuais (Cl) e jurisdicionais (Cj):

Ct=Cj+(1—-Pl-Sl)xCl

Sendo assim, a decisao pelo ajuizamento de uma nova execugao fiscal ocor-

rerd quando o valor esperado (VE) for superior aos custos totais, corres-

pondentes aos custos processuais e jurisdicionais:

VE>CtouPlxB>Cj+ (1 -Pl-Sl)xCl

69. A rigor, é preciso pontuar que os custos totais relacionados ao processo compreendem nao ape-

70.

nas os exigidos da parte autora e os suportados pelo Estado, mas incluem os custos arcados pela
parte adversa, como tempo gasto com o litigio e com os honorarios contratuais. Nesse sentido,
uma deciséo racional pelo ajuizamento de uma demanda pode ser benéfica ao autor, mas inde-
sejavel socialmente. Consoante apontam Antonio Maristrello Porto e Nuno Garoupa, o autor, ao
decidir se ajuiza ou ndo a demanda, suportard apenas os préprios custos com o litigio: “Apesar
do pagamento da taxa judicidria e de custas judiciais, ndo suportara integralmente os custos do
Estado (por exemplo, o pagamento dos saldrios dos juizes e a manutengéo da estrutura do Judi-
cidrio) nem os da parte adversa (tempo despendido com o processo e honorarios contratuais).
E possivel, entdo, que, do ponto de vista social, o ajuizamento de determinada agio mostre-se
descabido, ainda que, para o autor, o ajuizamento pare¢a benéfico e, portanto, consista em uma
decisao racional. (PORTO; GAROUPA, op. cit., p. 321-322).Disso resulta a divergéncia funda-
mental entre o nivel privado e o socialmente desejavel de litigancia, oriundo do desalinhamento
entre incentivos privados e sociais, ja que o agente ndo considera os custos que sua opgao por
litigar acarreta nas despesas incorridas por terceiros (externalidade negativa). Esse desalinhamen-
to decorre, ainda, da disparidade entre os beneficios privados e sociais resultantes do processo
(externalidade positiva), desdobramento que escapa do objeto do presente artigo. (SHAVELL,
Steven. Foundations of economic analysis of law. Cambridge: Harvard University Press, 2004. p.
391. SHAVELL, Steven. The fundamental divergence between the private and the social motive
to use the legal system. Journal of Legal Studies, Chicago, v. XX VI, p. 577-579, jun. 1997. Dispo-
nivel em: http://www.law.harvard.edu/faculty/shavell/ pdf/26_]_Legal_Stud_575.pdf. Acesso
em: 21 set. 2020).

Nesse aspecto, a conduta da Fazenda Publica deve diferir do particular que ingressa com um
novo feito no Poder Judicidrio, uma vez que os custos jurisdicionais devem ser considerados ao
ajuizar a demanda.
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Incluidos os custos jurisdicionais na decisdo de propor (ou ndo) uma nova
execugdo fiscal, a escolha racional pelo ajuizamento sé se justificaria quando
o valor esperado (estimativa de éxito multiplicada pelo montante do crédito
tributdrio inadimplido) superasse ndo apenas os custos processuais, mas
também os jurisdicionais.”” Do mesmo modo, efetuado o célculo do valor
esperado, sendo esse inferior aos custos totais, a decisdo deveria ser pelo
ndo ajuizamento da demanda (e pela desisténcia daquelas ja propostas).”

A execugdo fiscal, embora aparente em primeiro momento ser vantajosa
a Fazenda Publica, computados os custos totais do litigio, pode se demons-
trar socialmente indesejada. A cobranca do crédito tributério, pois, deve
incluir todos os custos suportados pelo Estado, isto é, as despesas incorri-
das pelos Poderes Executivo e Judicidrio, uma vez que desconsiderar parte
delas pode resultar em efetivos prejuizos ao Erdrio. Revelar-se-ia a ruidosa
contradi¢do, qual seja, de uma agdo que se pretende arrecadatdria, mas que
ja nasce fadada a gerar prejuizos.

Essa mudanca de perspectiva aliviaria a excessiva litigancia fiscal (pre-
sume-se que, em parte, ja foi aliviada pela adogdo dessa racionalidade por
algumas Administragoes Tributarias, a exemplo da Fazenda Nacional),

uma vez que, sendo os custos privados (leia-se fazenddrios) inevitavelmen-

71. Segundo a referida pesquisa elaborada pelo Ipea, o custo unitdrio médio total de uma execugao
fiscal promovida pela Procuradoria da Fazenda Nacional junto a Justiga Federal no periodo pes-
quisado (novembro de 2009 a fevereiro de 2011) era de R$ 5.606,67, considerado o tempo médio
total de tramitagdo de 9 anos, 9 meses e 16 dias e a probabilidade de recuperagéo integral do cré-
dito na ordem de 25,8%. Por conseguinte, ponderados o custo total da agao e a probabilidade de
sucesso na recuperacio do crédito, concluiu-se que o valor esperado da demanda a justificar eco-
nomicamente o ajuizamento correspondia a R$ 21.731,45. Isso significa que as execugdes fiscais
relativas a créditos inferiores a esse ponto de equilibrio dificilmente obteriam éxito em recuperar
valores iguais ou que superassem os custos totais. INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA
APLICADA. Comunicados do Ipea: custo e tempo do processo de execugio fiscal promovido pela
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN), 2012. Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.
br/bitstream/11058/4460/1/Comunicados_n127_Custo.pdf. Acesso em: 26 set. 2020. p. 14).

72. Ressalvados os executivos fiscais pendentes de julgamento, cuja citagdo pessoal do executado
tenha sido bem-sucedida ou cujos bens tenham sido localizados, tendo em vista que, ultrapas-
sada a etapa da citagdo, é maior a probabilidade de pagamento da divida pelo executado, ndo
justificando o pedido de desisténcia. (Ibidem. p. 14).
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te inferiores aos custos totais do litigio, neles compreendidos os custos
privados acrescidos dos sociais (leia-se: jurisdicionais), hd uma tendéncia
de uso excessivo dos servigos publicos adjudicatérios. Como ja afirma-
do, o autor, ao propor uma demanda, sopesa apenas custos e beneficios
privados do litigio, deixando de lado os custos sociais que um novo pro-
cesso representa. Ndo considera, ainda, o efeito deletério que cada nova
demanda provoca no Judicidrio, qual seja, o aumento de tempo para que
outras agoes sejam julgadas. Uma nova agdo, tal como uma execugio fis-
cal, internaliza ao litigante os beneficios privados e externaliza o conges-
tionamento aos demais.”

Além disso, os inimeros executivos fiscais que povoam o Poder Judi-
cidrio, cujos valores pretendidos sdo manifestamente irrisérios, passariam
a ser observados com outras lentes. Isso porque, se, antes, essas demandas
aparentemente se justificavam diante dos reduzidos custos fazendérios e
da baixa perspectiva de responsabilidade pelos 6nus sucumbenciais, com
a inclusdo dos custos jurisdicionais a inequacgéo, esses mesmos processos
se tornam execugoes fiscais de valor esperado negativo, cujo ajuizamento
gera prejuizos ao Estado (e a toda a sociedade na forma de desperdicio de
recursos publicos e congestionamento processual).

Sugere-se ainda que, no momento de decidir pela promog¢édo ou ndo da
execucdo fiscal, caso o valor esperado se mostre inferior aos custos totais
(somados os custos jurisdicionais), a Fazenda Publica deveria se valer de
meios alternativos mais econémicos (e eficientes) de cobranga, a exemplo

do protesto de certiddo de divida ativa, objeto do préximo tépico.”™

73. GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A tragédia do Judiciario. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 267, p. 186, set./dez. 2014.

74. Opta-se por examinar apenas o protesto extrajudicial da certiddo de divida ativa dentre os mé-
todos atipicos de recuperacdo do crédito tributdrio, aos quais foi recentemente incluida a tran-
sacdo tributdria, veiculada pela Lei n® 13.988, de 14 de abril de 2020.
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7. O PROTESTO DA CERTIDAO DE
DIVIDA ATIVA (CDA) COMO METODO
ALTERNATIVO DE COBRANCA
DOS CREDITOS TRIBUTARIOS

O protesto da certidao de divida ativa corresponde a instrumento extrajudi-
cial de cobranca que estimula o adimplemento do débito pelo préprio deve-
dor, ao tornar publica a obrigacdo descumprida. Incentiva-se o pagamento
na medida em que, ao atribuir publicidade as dividas fiscais, fomenta-se o
receio (abstrato ou concreto) por parte do devedor de que a exposi¢ado lhe
cause prejuizos ou crie obstaculos ao exercicio de sua atividade econdémica.

A constitucionalidade desse método atipico de cobranca foi confirma-

da pelo Supremo Tribunal Federal™

e, por conseguinte, consolidou-se o
protesto como ferramenta valida para promover a arrecadagéo tributédria.”
Sendo assim, soma-se as alternativas vidveis para a exigéncia do crédito
tributdrio mais um curso de acdo a disposicdo do credor fiscal. Em ou-
tras palavras, o modelo proposto no presente artigo passa a ser composto
pelos seguintes cursos de agdo: ajuizamento do executivo fiscal, protesto
da certiddo de divida ativa ou inércia.

A definicdo por parte do agente racional dentre as referidas alternativas
exige, em primeiro lugar, estimar os custos e os beneficios do protesto para,

entdo, comparé-los com aqueles concernentes a execucdo fiscal.

75. O Supremo Tribunal Federal, na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 5.135, afastou as ale-
gagdes de vicio formal e material suscitadas em face do pardgrafo unico do artigo 1° da Lei n®
9.492/97, introduzido pela Lei n® 12.767/12, que incluiu as certiddes de divida ativa no rol dos
titulos sujeitos a protesto (ADI 5135/DF. Tribunal Pleno. Rel. Ministro ROBERTO BARROSO.
Julgado em 09/11/16. Publicado em 07/02/18).

76. O Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Recurso Especial 1.686.659/SP, em sede de re-
curso repetitivo, atestou a compatibilidade do protesto da certidao de divida ativa com outros
diplomas legais, admitindo seu emprego como meio alternativo para buscar a satisfacao da pre-
tensdo creditéria fazenddria, cuja avaliagdo acerca de utilidade ou necessidade fica a critério da
Administragio Publica (REsp 1686659/SP. PRIMEIRA SECAO. Rel. Ministro HERMAN BEN-
JAMIN. Julgado em 28/11/2018. DJe 11/03/2019).
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Procedendo de forma semelhante ao ja exposto, para que o agente ra-
cional opte pelo protesto da CDA, o valor esperado com esse instrumento
extrajudicial (VP) — resultante da multiplica¢do da probabilidade de sucesso
(Pp) pelo beneficio esperado (B) — deverd ser superior aos respectivos custos
(T), ou seja, VP > T. Em um primeiro momento, pode-se dizer que esses
custos compreendem os emolumentos (e demais despesas, como o envio de
correspondéncia de intimagdo) devidos ao tabelionato de protesto de titulos
(Tp) e os custos correspondentes aos atos administrativos que antecedem
a prética do protesto (Ta), como os incorridos na constitui¢do do crédito
tributdrio e da subsequente inscricdo em divida ativa.

Ocorre que a Fazenda Publica estd desobrigada, ao solicitar o registro do
protesto da CDA, a depositar os valores devidos ao tabelionato e as demais
despesas conexas, os quais deverao ser pagos pelo devedor cujo nome conste
na certiddo apenas no momento do adimplemento ou do cancelamento do
protesto. Ainda, de modo assemelhado a exclusdo da responsabilidade da
Fazenda Publica pelos 6nus sucumbenciais na hipétese disciplinada pelo
art. 26 da Lei n® 6.830/80, nédo serdo exigidos emolumentos (e demais des-
pesas) no caso de retirada das CDA encaminhadas indevidamente ou por
inconsisténcia de arquivos ao protesto.

Uma observacgio deve ser feita em relacdo aos custos administrativos.
Os recursos necessarios a pratica dos atos antecedentes e indispensaveis a
cobranca, como os relativos a constituicdo do crédito tributdrio e a inscri¢do
em divida ativa e a emissdo da respectiva certiddo (CDA), sdo os mesmos,
seja na alternativa tipica (judicial), seja na atipica (extrajudicial). Ja no que
atine aos recursos com a manutencido da estrutura administrativa fazen-
ddria, esses sdo sensivelmente mais elevados na hipétese de ajuizamento de
um processo, dado o elevado tempo de duragao do litigio a exigir a pratica
de uma quantidade consideréavel de atos processuais pelo corpo de procu-
radores fazendarios, além do acompanhamento enquanto perdurar o pro-
cesso. Nao obstante, sdo reputados custos irrecuperaveis e, portanto, ndo

integram o célculo a ser empreendido pela Administragdo Publica.
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A adogdo da via extrajudicial serd adequada a realizar os interesses
fazendarios quando o valor esperado superar os custos envolvidos. Po-
rém, retiradas as despesas concernentes ao protesto da CDA, bem como
os custos administrativos, qualquer valor esperado pelo credor serd su-
ficiente para justificar a opgao pela via extrajudicial. Isso porque: VP >
T, logo VP > 0.

Chega-se ao ponto central do presente topico: qual método de cobran-
¢a serd mais vantajoso a Fazenda Publica, o judicial ou o extrajudicial? A
resposta a essa indagacdo é agora manifesta.

O beneficio (B) em ambas as vias é o mesmo, por corresponder ao crédito
tributario inadimplido. A decisdo entre qual alternativa é mais adequada a
Fazenda Publica surgird, em tese, da andlise de dois fatores: o peso repre-
sentado pelos custos e as expectativas de sucesso de ambas as hipoteses.
Quanto a probabilidade de sucesso na recuperagdo do valor devido, isto é,
Pp para o protesto e Pl para a execucio fiscal, a balanca pende mais favo-
ravelmente para o lado extrajudicial.”’

Pelo angulo dos custos esperados, conforme ja assinalado, as despe-
sas administrativas, sejam aquelas atinentes & manutengao do corpo de
servidores publicos, sejam as voltadas para a realizagdo de atividades de
fiscalizacdo e langcamento tributdrios, sdo excluidas em ambas as hipéte-
ses, por serem reputadas a fundo perdido.

O regime de custas processuais, por sua vez, serve como poderoso in-
centivo ao ajuizamento de novas demandas, uma vez que praticamente ine-
xistem despesas processuais no caso das execucoes fiscais federais (ressal-
vados eventuais honorarios advocaticios) ou sdo postergadas nas estaduais

e municipais (e ponderadas pela estimativa de insucesso, da qual se subtrai

77. O indice de recuperagdo de créditos da Procuradoria da Fazenda Nacional por meio do pro-
testo extrajudicial, de margo de 2013 a outubro de 2015, atingiu 19%, enquanto o resultado
alcangado por intermédio da execugio fiscal, no mesmo periodo, foi de apenas 1%. (BRASIL.
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Protesto de CDA possui taxa de recuperagdo de 19%.
Disponivel em: https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noticias/2016/protesto-de-cdas-pos-
sui-taxa-de-recuperacao-de-19. Acesso em: 6 nov. 2020).
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a taxa de exclusdo da responsabilidade pelos 6nus sucumbenciais). A in-
troducdo dos custos jurisdicionais, porém, tem o condao de inverter essa
tendéncia de litigancia exacerbada, na medida em que o ajuizamento sera
vantajoso desde que o valor esperado pelo exequente supere ndo apenas os
diminutos custos processuais diretamente incorridos pela Fazenda Publica,
mas também os suportados pelo Poder Judicidrio.

Considerando que da Fazenda Publica ndo é exigido o depésito dos
emolumentos (e das demais despesas) a realizagdo do protesto do titulo
executivo extrajudicial, esse curso de agdo serd inegavelmente mais atrati-
vo se comparado a via judicial, mesmo se retirados da inequagdo os custos
jurisdicionais. Nao é despiciendo reforcar que quaisquer custos, mesmo
reduzidos, serdo sempre superiores a zero.

Portanto, sendo idéntico o beneficio esperado em ambas as modalidades
de cobranga do crédito inadimplido, os fatores que informam a decisdo do
agente racional residem na expectativa de sucesso e nos custos implicados.
Do lado da via processual, hd custos processuais e jurisdicionais e baixa es-
timativa de éxito, enquanto, na extrajudicial, inexistem essas despesas e a
probabilidade de sucesso é sensivelmente superior. Dessume-se, pois, que
a via adequada a maximizar os interesses arrecadatorios serd a do protesto
extrajudicial, fato jd reconhecido por inimeras administragoes fazenddrias.”

Nao obstante, a via executiva permanece como curso de a¢do adequa-
do quando, persistindo o débito apds o protesto extrajudicial da certidao
de divida ativa, for necessario o emprego de instrumentos coercitivos por

intermédio do Poder Judicidrio para recuperagéo do valor correspondente.

78. Essa é a solugdo adotada pela Procuradoria-Geral do Estado do Parand, por meio da Resolugdo
PGE n* 043, de 27 de fevereiro de 2020, a qual definiu que a Coordenadoria de Assuntos Fiscais
poderéd encaminhar para protesto extrajudicial as certidées de divida ativa cujos valores sejam
iguais ou inferiores a 50 mil reais (créditos tributdrios) e 75 mil reais (créditos ndo tributérios). A
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional retirou o limite entdo adotado de 50 mil reais, passan-
do a ndo estabelecer valores minimos para encaminhamento das certidoes de divida ativa para
protesto extrajudicial por falta de pagamento (art. 1° da Portaria PGFN n? 429, de 04 de junho
de 2014, com redacdo alterada pela Portaria PGFN n® 693, de 30 de setembro de 2015).
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Sugere-se, como forma de concretizar as constatagdes demonstradas,
a divulgacdo (e constante atualizagdo), a cargo do Poder Judiciario, de
tabelas compostas pelos valores correspondentes aos custos jurisdicio-
nais minimos de cada execugdo fiscal. Por conseguinte, serviriam como
um farol para a propositura de novos executivos fiscais e a manutencio
dos preexistentes.

Nesse sentido, ajuizada execucdo fiscal cujo crédito inadimplido se
situe abaixo do patamar minimo dos custos jurisdicionais (ndo se consi-
deram os demais custos, calculados pelo préprio autor, tampouco a esti-
mativa de sucesso — a ser multiplicada pelo beneficio pretendido —, por
decorrer de crencga do litigante), ao magistrado seria facultado intimar
0 exequente para que comprovasse que, anteriormente a propositura,
se valeu de método extrajudicial de cobranga, a exemplo do protesto da
certidao de divida ativa. Apenas se demonstrado pela Fazenda Publica o
insucesso do método atipico de cobranca (transcorrido tempo razodvel
para que o devedor efetue o pagamento correspondente, por exemplo, 180
dias), a inicial seria recebida e a execugdo seguiria seu regular tramite,
evitando, assim, que os recursos suportados pelo Poder Publico com o
litigio superassem o montante que se pretenda recuperar.

No caso de demanda judicial ja em curso, cujo valor esperado também
se encontre abaixo dos custos jurisdicionais, solugdo semelhante é reco-
mendada. Caberia ao magistrado suspender seu curso e intimar a Fazenda
Publica a exigir extrajudicialmente seu pagamento, retomando o curso da
demanda se malsucedido o protesto do titulo executivo extrajudicial (su-
perado prazo razodvel, v. g., 180 dias).”

Essas solucdes poderiam se provar tteis no caso de execugdes fiscais

promovidas por Municipios, j& que os gastos suportados pelo Poder Judi-

79. O Supremo Tribunal Federal veda a extingdo de oficio de executivos fiscais de valor diminuto,
afastando a tese de falta de interesse econémico na hipdtese de inexisténcia de lei do respecti-
vo ente tributante nesse sentido (RE 591033/SP. Tribunal Pleno. Rel. Ministra ELLEN GRACIE.
Julgado em 17/11/2010. Publicado em 25/02/2011).
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cidrio ndo impactam, ao menos diretamente, os or¢amentos municipais,
de modo que os custos jurisdicionais podem nao ser um fator a demover a

priori a propositura de demandas de valores esperados infimos.

8. CONCLUSAO

O presente artigo pretendeu averiguar como se opera a decisdo racional
fazendaria de ajuizar uma execucdo fiscal, em um contexto de excesso de
demandas ndao exitosas pendentes na Justica brasileira. Buscou-se primei-
ramente demonstrar como o agente racional delibera ao optar pelo exer-
cicio de seu direito de acdo, adaptando o modelo para as peculiaridades
inerentes a execucio fiscal.

Sustentou-se que a decisdo pela propositura de um executivo fiscal é es-
timulada por uma série de incentivos presentes no sistema juridico patrio,
cuja ponderagdo entre custos e beneficios aparentemente nao considera,
em certos casos, os reais custos envolvidos com o litigio.

Concluiu-se que o agente racional deve ajuizar uma nova execugao
fiscal desde que o valor esperado — oriundo da multiplicacdo do crédito
tributdrio inadimplido pela estimativa de sucesso — exceda os custos totais
do processo (excluidos os irrecuperdveis arcados pela parte executada) —
formados pelo somatério dos custos jurisdicionais e processuais (resul-
tantes da multiplicagdo das despesas processuais e dos honorérios advo-
caticios sucumbenciais pela estimativa subjetiva de insucesso subtraida a
porcentagem equivalente a probabilidade de insucesso sem sucumbéncia).
Sendo assim, em determinadas situacdes, a andlise de custos e beneficios
esperados podera revelar que o ajuizamento redundard em prejuizos ao
Erdrio, em que pese esse curso de acdo aparente ser propicio a recuperar
o crédito inadimplido isoladamente considerado.

O protesto extrajudicial da certidao de divida ativa surge como uma alter-

nativa vidvel a cobranca dos créditos tributdrios. Ponderados os custos e os
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beneficios entre os métodos judicial e extrajudicial, verificou-se que o segundo
possui aptiddo superior a maximizar as preferéncias fazendarias, na medida
em que inexistem custos implicados. Conforme demonstrado, as despesas ad-
ministrativas em ambas as hipdteses serdo incorridas de qualquer forma e sdo
irrecuperaveis, razao pela qual sdo desconsideradas. Ainda, ndo sao exigidos
emolumentos e demais custas da Fazenda Publica ao apresentar o titulo ao
protesto, o que retira a totalidade dos custos da modalidade extraprocessual.

Por conseguinte, a adogdo do protesto extrajudicial do titulo executivo,
além de se mostrar mais vantajosa economicamente ao credor tributario,
gera menores externalidade negativas, ao reduzir os custos suportados pelo
Poder Judicidrio (leia-se: Estado brasileiro) e abrandar o problema do uso
excessivo desse recurso comum, diminuindo a morosidade e o congestio-

namento que afligem o sistema de Justica.
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“Com o advento de recentes acréscimos na LINDB, o raciocinio
judicial segue com a necessaria visdo consequencialista na apli-
cacao da norma, isto é, mediante consideracao dos efeitos
praticos de natureza juridica, econdmica, politica e social
guando da tomada da decisdo judicial. Para que se tenha
inovacao tecnolodgica, € necessario seguranca juridica.

Juizos hipotéticos, principialistas, ndo eliminam
juizos consequencialistas e vice-versa, de modo
qgue a prolacdo de decisao judicial revela-se
um ato intelectual complexificado, sobretudo
guando estdo em voga direitos patrimoniais
das pessoas naturais e juridicas de direito
privado e publico.”

Desembargador Clayton Maranhao
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