IV Seminadrio do IDCC

NOAZON
DIREITOS

SOCIAIS

INSTITUTO DE PESQUISA E
m EXTENSAO, PERSPECTIVAS
E DESAFIOS DE HUMANIZACAO DO

DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL

Humanizacao do Direito e Protecao Social
dos Hipervulneraveis

Volume Il

Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa
Larissa Maria de Moraes Leal
Henrique Ribeiro Cardoso
ORGANIZADORES

NS AL/ 0 £




Comissdo Editorial

Ana Clara Montenegro Fonseca
Cinthia Caroline L. do Nascimento

Filipe Lins dos Santos

Conselho Cientifico
Adriano Marteleto Godinho

Ana Paula Correia de Albuquerque da
Costa

Heloisa Helena Pinho Veloso

Henrique Ribeiro Cardoso

Jailton Macena de Aradujo

Larissa Maria de Moraes Leal

Gabriel Honorato de Carvalho
Juliana Fernandes Moreira

Maria Cristina Paiva Santiago

Marcos Augusto de Albuguerque Ehrhardt
Junior

Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer
Feitosa

Rodrigo Azevedo Toscano de Brito
Wiladimir Alcibiades Marinho Falcao
Cunha

H667

Jodo Pessoa: IDCC, 2018.
129 p.

ISBN 978-85-92966-10-2

Constitucional.

Humanizacdo do direito e protecao social dos hipervulneraveis
(Vol. 11) / Organizadores: Ana Paula Correia de Albuquerque da
Costa; Larissa Maria de Moraes Leal; Henrique Ribeiro Cardoso —

1. Hipervulnerabilidade 2. Satde 3. Humanizacao do Direito Civil-

I. Costa, Ana Paula Correia de Albuquerque da Il. Leal, Larissa
Maria de Moraes Ill. Cardoso, Henrique Ribeiro (organizadores).

CDU - 347:342




SUMARIO

APRESENTAGCAO ...ttt 1

RISCO E RETORNO: UMA ANALISE DA INAPLICABILIDADE DA TEORIA DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL NOS CONTRATOS DE ALIENACAO
FIDUGCTARIA ..o oo e e e e et e e et et e et et e et e e et e e e e et e s e e e e er e e e e et eesee e 3

GESTAO PESSOAL E IMPACTOS FINANCEIROS COM O TRATAMENTO DE
PACIENTES COM CANCER NO BRASIL ...cooviiiieeeeeeceeeeeee s, 21

A TUTELA DOS DIREITOS CONSUMERISTA DE TELECOMUNICACOES
ATRAVES DOS PUNITIVES DAMAGES .........cooioieieieeeieeeeeeeeesesese s 35

DIREITO A SAUDE E HUMANIZACAO: A EXPERIENCIA NO ERO/UFPB PARA
A CONSTRUCAO DA TEORIA DO DIREITO CIVIL SOCIAL ....c.ccovvveeerreren. 55

A TUTELA PROVISORIA COMO MECANISMO DE EFETIVO ACESSO AO
DIREITO A SAUDE: UM ENFOQUE SOBRE A COGNICAO JUDICIAL .............. 68

DESAFIOS AO EMPODERAMENTO DE PACIENTES EM SITUACAO DE
VULNERABILIDADE ECONOMICA NO BRASIL ......c.oocviiiieseesesesee e 90

O DIREITO A ESTETICA DO PACIENTE ONCOLOGICO NA LEGISLACAO
BRASILEIRA ..o e et e e e s et e e e e s e s et e e e e er et et e e e eres e e eeenanas 103

JUDICIALIZACAO DA SAUDE: EXCESSO OU NECESSIDADE?..........cccoouc..... 111



APRESENTACAO

O Instituto de Pesquisa e Extensdo Perspectivas e Desafios de Humanizagdo do
Direito Civil-Constitucional (IDCC) foi criado em 2012 por iniciativa de docentes da
Universidade Federal da Paraiba (UFPB) com o objetivo de fomentar estudos e pesquisas na
area do direito civil em uma perspectiva transdisciplinar.

O IDDC envolve atualmente uma rede ampla de colaboradores, abrangendo
pesquisadores do direito de diversas instituicdes de ensino nacionais e internacionais, que
desenvolvem estudos em tematicas correlatas as pesquisas do direito civil, sob o viés da
humanizacdo e da garantia da efetivacdo da dignidade humana, com fulcro nos direitos
humanos e na promocao do desenvolvimento.

Desta forma, o IDCC, no seu IV Seminéario tenta abordar, da forma mais ampla
possivel, as mais véarias e multifacetadas compreensdes acerca do fendmeno juridico,
reunindo pesquisadores do Brasil e do mundo em torno das discussdes sobre
hipervulnerabilidade, satde, humanizacao e 0s novos direitos sociais, como panorama para
a reaproximacéo entre as discussdes que circunscrevem o direito civil e a sua verdadeira
vocacao para efetivacdo do bem-estar social das pessoas.

As novas vertentes juridicas tém levado a crer que a compreensdo do direito é difusa
e realoca o centro das discussdes ndo apenas nos aspectos normativos da ordem juridica
constitucional. O ser humano, centro e razdo da vida social deve ser posto como norte
primordial das discussdes e das tentativas de solucdo para os problemas contemporaneos. A
obra que ora se apresenta é fruto destas inflexdes e inquietacdes e representam o melhor das
discussdes e debates que ocorreram no “IV Seminario do IDCC: Novos direitos sociais”,
realizado no Hotel Manaira, em Jodo Pessoa-PB, no periodo de 18 a 20 de outubro de 2017.

As apresentacOes e as discussdes, tdo caras a academia, produziram o0s artigos

cientificos que ora se revelam: séo frutos importantes uma produgdo comprometida com as
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pesquisas académicas mais profundas e servem de alicerce para novas discussdes que levam

a propria transformacéo do direito.

Ana Paula Correia de Albuquerque da Costa

Jailton Macena de Araujo
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RISCO E RETORNO: UMA ANALISE DA INAPLICABILIDADE DA
TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL NOS CONTRATOS
DE ALIENACAO FIDUCIARIA

Me. Igor de Lucena Mascarenhas!

Karla Jeanne Braz Ferreira?

RESUMO: O presente trabalho aborda a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial
nos contratos de alienacdo fiduciaria. Trata-se de uma teoria ndo prevista de forma expressa
no Cadigo Civil, mas que tem sido aplicada jurisprudencialmente a praticamente todos 0s
campos do direito contratual, na qual ha uma vedacdo a atuacdo do credor, inclusive
impedindo a resolugdo contratual. No cenario da alienacéo fiduciéria, instrumento contratual
em que a posse direta do bem é detida pelo devedor e a posse indireta pelo credor e a
propriedade so € transferida com o adimplemento total das parcelas, tem-se que a teoria do
adimplemento substancial vinha impedindo os credores de utilizaram medidas como busca e
apreensao dos bens envolvidos no contrato e garantia do adimplemento da divida, em razéo
da intervencdo do Judiciario pro-devedor. A partir de uma revisdo bibliogréafica e
jurisprudencial, pretendeu-se analisar a decisdo do Superior Tribunal de Justica no Recurso
Especial n° 1.622.555 - MG (2015/0279732-8) em que houve a modificacdo do entendimento
de varias cortes estaduais, uma vez que foi definida a ndo aplicacdo da teoria do
adimplemento substancial em razdo da lei contratual prdpria que exige o adimplemento
integral como meio de quitacdo da divida e prevé medidas especificas para exigir o
cumprimento do negécio juridico. Em paralelo, a Corte sopesou os efeitos financeiros que
repercutiam no mercado em razéo da negativa do direito de promocao da busca e apreenséo,
que poderia acarretar, inclusive, na majoracao dos custos contratuais dessa espécie, em razao

da ampliac&o dos riscos.

1 Advogado e Professor. Mestre em Ciéncias Juridicas - Area de Concentracéo: Direito Econdmico (UFPBY); Especialista
em Direito Civil Constitucional (ESMA/UFPB). Email: igormascar@gmail.com
2 Advogada. Graduada em Direito pelas Faculdades Integradas de Patos. Email: karllabraz@icloud.com.br

Pagina 3 de 129


mailto:igormascar@gmail.com
mailto:karllabraz@icloud.com.br

PALAVRAS-CHAVE: Contratos de Alienacdo Fiduciaria; Teoria do Adimplemento
Substancial; Inaplicabilidade; Superior Tribunal de Justica; REsp n.° 1.622.555-MG
(2015/0279732-8).

ABSTRACT: The paper discusses the application of the theory of substantial performance
in fiduciary alienation contracts. It is a platform not expressly foreseen in the Civil Code, but
has been applied jurisprudentially to practically all fields of contractual law, in which there
is a prohibition of the creditor’s acting, including preventing a contractual resolution. In the
scenario of fiduciary alienation, a contractual instrument in which the direct rights of the
property is held by the debt holder, and indirect rights by the creditor, and the ownership
transfer only occur with the total payment of the installments, it is assumed that the
substantial performance theory was preventing creditors from using measures such as search
and seizure of the assets involved in the contract, and guarantee of debt payment, due to the
intervention of the judiciary pro-debtor. Following a bibliographic review and case law, it
was intended to analyze the decision of the Superior Court of Justice, in Special Appeal n.°
1.622.555 - MG (2015 / 0279732-8), in which there was an understanding modification of
several state courts, once it was defined by non-application of the substantial performance
theory by virtue of the contractual law itself that requires full compliance with debt payment
and provides specific measures to require compliance with the legal transaction. In parallel,
the Court weighed the financial effects that had repercussions in the market due to the
negative of the right to promote search and seizure, which could even increase the contractual
costs of this species, due to the risk increase.

KEYWORDS: Fiduciary Alienation Contracts; Theory of Substantial Performance;
Inapplicability; Superior Court of Justice; Special Appel n.° 1.622.555 - MG (2015/0279732-
8).

INTRODUCAO
Os contratos estdo cada vez mais dindmicos no cenario social. Sdo verdadeiros
instrumentos para garantir 0 acesso a bens e servigos que outrora, o cidaddo comum ndo teria.

Enquanto no modelo liberal o contrato era visto como um meio de satisfa¢do individual das
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partes, na atual contemporaneidade o contrato passa a ser visto como um meio coletivo, um
instrumento de acesso e concretizacdo de politicas publicas, evidenciando assim, a sua funcéo
social.

O contrato de alienacdo fiduciaria surgiu como um mecanismo de facilitacdo de
acesso ao credito, sobretudo por colocar o bem alienado como garantia da prépria divida.
Desta forma, em caso de inadimplemento do devedor, poderia o credor promover a busca e
apreensdo do bem como meio coercitivo de garantia da satisfacdo do crédito, ou, ao menos,
de uma parcela significativa.

A teoria do adimplemento substancial, por outro lado, surge como um instrumento
de limitacdo do direito do credor resolver o negdcio juridico em razao de inadimplemento. A
partir do momento em que restringe a atuacdo do detentor do direito ao recebimento da
obrigacdo em razao do adimplemento quase que total da divida por parte do devedor, obsta
a utilizacao de medida legal para satisfazer a pretensdo do negocio juridico.

Neste ponto, aplica-se jurisprudencialmente, por intermédio desta teoria, a
razoabilidade de limitar a atuacdo do credor em razéo da boa-fé do devedor e do pagamento
quase que integral da divida, de sorte que aplicar sangdes excessivas ao devedor poderia ndo
ser encarada como a medida mais justa e eficiente, conforme o caso concreto.

Ocorre que o Superior Tribunal de Justica enfrentou a colisdo entre as duas
realidades: a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial no contrato de alienacdo
fiduciaria. Seria justo para com o devedor a tomada do bem, através de busca e apreensao,
para satisfacdo de uma divida que representa apenas 8,33% das parcelas totais? Poderia o
credor demandar em desfavor do devedor para utilizar a busca e apreensédo do bem como
meio de pressao para satisfacdo do crédito pelo pagamento direto pelo credor ou mesmo para
utilizar o bem para pagamento da divida?

Os questionamentos apresentados surgem deste contraponto fatico e colisdo entre
0s preceitos contratuais, bem como, interpretacéo restritiva de norma legal dispondo acerca
de medidas para satisfazer o negdcio juridico, em especial, o de alienagéo fiduciéria, ante o
entendimento de parcela da jurisprudéncia, que se utiliza da teoria do adimplemento
substancial para justificar a ndo concessdo de busca e apreensdo dos bens em contratos de

alienacdo fiduciéria.
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A partir desse cenario, percebe-se que had um conflito de interesses e a
hiperexploracdo principioldgica, uma vez que o Judiciario intervém cada vez mais no
contedo contratual, seja através da revisdo contratual, reinterpretacdo de clausulas
contratuais ou aplicando, de forma irrestrita, principios e institutos para, supostamente,
garantir o reequilibrio contratual, preocupando-se apenas com os efeitos inter partes que séo
produzidos pela decisé&o.

Com o fito de garantir a resposta ao questionamento formulado, propfe-se a
apresentacdo da espécie contratual e da teoria em debate e, a partir da analise do Recurso
Especial n® 1.622.555 - MG (2015/0279732-8), verificar as razdes e fundamentos para a
aplicabilidade ou inaplicabilidade da teoria do adimplemento substancial nos contratos de
alienacdo fiduciaria. Para alcancar o objetivo proposto, utilizar-se-a a pesquisa bibliogréfica,
a analise jurisprudencial e o método dedutivo para responder aos questionamentos e objetivos

definidos.

O CONTRATO DE ALIENACAO FIDUCIARIA

A realidade do sistema econémico brasileiro centrado nos ideais de capitalismo,
economia de mercado, livre iniciativa e concorréncia, com minima intervencao estatal nas
relacfes de autonomia privada entre particulares desencadeia um cenario de complexidade e
diversidade das relagdes econdmicas existentes na atualidade. Diante deste panorama, o
Direito Civil através do Cadigo Civil de 2002 juntamente com 0s seus microssistemas legais,
busca instruir e orientar 0 modo como estas relacdes devem ocorrer dentro dos parametros
de legalidade para evitar a intervencao do Estado.

Especificamente no plano das relagdes contratuais e negdcios juridicos, surge a
figura do contrato de Alienacédo Fiduciaria, também reconhecido como aliena¢do em garantia.
Faz-se necessario conceituar o referido dispositivo, delineando as caracteristicas e o contexto
no qual este encontra-se inserido.

Trata-se pois, de modalidade contratual que consiste na transferéncia do dominio
resoltvel sobre o bem negociado e posto em garantia, no qual o credor é detentor da posse
indireta e o devedor da posse direta deste e a tradicdo efetiva do bem ocorre com o

adimplemento da obrigacéo.
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Visto que tem natureza contratual, segue 0s principios genéricos elencados pelo
Cdodigo Civil, quais sejam o da funcdo social do contrato (art. 421, CC/02) e da boa-fé
objetiva (art. 422, CC/02) que tem o condédo de limitar a liberdade e autonomia contratual
com o intuito de preservar as relagdes negociais como um todo.

Considerando que o contrato € uma manifestacdo de vontade em determinado
contexto historico e factual, ndo se pode abstrair as normas da conjuntura em que elas foram
firmadas. O respeito a finalidade contratual ¢ a aplicagcdo do “principio da ndo surpresa”, de
sorte que, caso respeitada a vontade entabulada anteriormente, ndo havera surpresa na
solucdo encontrada, eis que trata de mera consequéncia ou interpretacédo finalistica, razoavel
e esperada.

O contrato de alienacdo fiduciaria em garantia tem natureza juridica de direito real
de garantia sobre coisa propria e encontram previsao legal nos arts. 1.361 a 1.368-B, inseridos
no Capitulo 1X, Titulo I1, do Codigo Civil de 2002 que trata da propriedade fiduciaria, no
art. 66-B da Lei 4.728 de 1965, no Decreto-Lei n.° 911/1969 e na Lei 9.514/1997.

A Lei 9.514/1997, nos ditames do art. 22, conceitua a alienagdo fiduciaria como
negacio juridico pelo qual o devedor, ora denominado fiduciante, contrata a transferéncia da
propriedade resoltvel de coisa imdvel ao credor, ora denominado fiduciario, com vistas a
garantir o negdcio juridico. Embora este dispositivo considere especificamente os contratos
em que o bem é imdvel, percebe-se que o0 conceito é genérico, uma vez que as caracteristicas
se mantem.

O art. 1361 do Cddigo Civil, de modo resumido, conceitua a propriedade fiduciaria
do mesmo modo, entretanto, esta regulamentacdo é restrita a transferéncia de coisa mével
infungivel como garantia e objeto do negdcio, de igual modo, o devedor transfere ao credor,
a propriedade sob condicéo resolutiva.

Tartuce (2017) assevera que nos moldes em que se encontra a codificacdo dos
institutos de direito privado, este dispositivo supramencionado diz respeito a alienacéo de
propriedade fiduciaria que esta sujeita a condicao resolutiva a favor do credor fiduciario, que
detera mera posse indireta, proveniente do exercicio do direito dominial.

Complementarmente, quando esse negdcio juridico, que cria o direito real de

garantia, é plenamente liquidado, ou seja, fora satisfeita a condicdo resolutiva, a coisa
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alienada e objeto de financiamento, dado em garantia, ird retornar automaticamente ao pleno
dominio do devedor fiduciante (PEREIRA, 2017).

Nesse diapasdo, uma vez que a propriedade do bem estd sujeita diretamente ao
adimplemento integral do contrato, s6 ocorrendo a efetiva tradicdo e plena propriedade do
bem ao devedor fiduciante quando este cumprir a avencga, consequentemente, estando a
propriedade na titularidade do possuidor indireto do bem, este pode buscar meios para
retomar a posse direta do bem, como a busca e apreenséo, ou a resolucdo contratual para
cobrir as despesas.

Ainda no plano conceitual, o art. 66-B da Lei 4.728/65, dispde da modalidade
contratual fiduciaria especial, na qual o credor necessariamente serd uma instituicao
financeira, independente de tratar-se de bem mdvel ou imével, fungivel ou infungivel. Em
razdo da peculiaridade desta modalidade contratual na qual figura no polo ativo uma
instituicdo financeira, além dos requisitos preceituados pelo Codigo Civil, este contrato tera

requisitos préprios, como dispde ipsis litteris, o artigo em analise:

Art. 66-B. O contrato de alienacéo fiduciaria celebrado no &mbito do
mercado financeiro e de capitais, bem como em garantia de créditos
fiscais e previdenciarios, devera conter, além dos requisitos definidos
na Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil, a taxa de
juros, a clausula penal, o indice de atualizacdo monetaria, se houver,

e as demais comissdes e encargos.

Desta forma, este contrato de alienacdo fiduciaria especial ocorre quando o alienante
fiduciante aliena 0 bem em garantia a financeira, credor fiduciario, para garantir o
financiamento assumido, estando a propriedade do bem, sujeita a condi¢do resolutiva do
adimplemento contratual.

O art. 2° do Decreto-Lei 911/1996, reforca o carater de propriedade resolivel
atribuido ao bem em garantia fiduciaria, uma vez que prevé gque o inadimplemento ou mora
das obrigacOes contratuais desta natureza, dara ao credor fiduciario o direito de vender a coisa
aterceiros, independentemente de qualquer medida judicial, ou extrajudicial, quando aplicara

0 preco de venda para o pagamento do crédito e das despesas decorrentes deste procedimento,
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realizando uma prestacé@o de contas com o devedor fiduciante e entregando o saldo apurado.
A excecdo dar-se-a quando da disposi¢do em contrario expressa no instrumento contratual.

J& o art. 3°, também do Decreto-Lei 911/1996, confere ao credor o direito de
requerer contra o devedor, ou terceiro, a busca e apreensdo do bem alienado fiduciariamente,
devendo, inclusive ser de pleno concedida em sede de liminar. Os 881° e 2° deste dispositivo
estabelecem ainda, o prazo de cinco dias apds a execucdo da liminar para que o devedor
fiduciante pague a integralidade da divida, podendo discutir judicialmente o valor pago, a
posteriori (84°, art. 3°, DL 911/96).

A complexidade desta modalidade especial de contrato de alienacéo fiduciaria, da-
se ante a pluralidade de relacGes inseridas neste contrato, a saber o financiamento, a alienacéo
e 0 depdsito do bem. Exsurge insofismavel pois, a observancia dos dispositivos
supramencionados, com vistas a satisfazer a funcdo social do contrato, preservar a boa-fé
objetiva, evitar enriquecimento ilicito e abuso de poder por quaisquer das partes. De modo
que os direitos expressamente previstos, sejam assegurados e mantenha-se a estabilidade

mercadoldgica.

A TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

Diante da importancia atribuida aos principios, com o advento da Constituicao
Federal de 1988 e a consequente constitucionalizacao dos institutos do Direito Civil, através
da codificacdo de um diploma regido pelo valor fundamental da pessoa humana que
sobrepujou os conceitos individualistas e patrimonialistas absolutos em 2002, o Cédigo Civil,
vé-se despontar a teoria do adimplemento substancial que, embora ndo encontre previséo
legal expressa, € utilizada no plano jurisprudencial com o intuito de preservar a funcao social
dos contratos (art. 421, CC).

Conforme extrai-se do Enunciado n.° 361 CJF/ST]J, essa teoria fundamenta-se nos
principios gerais contratuais da boa-fé objetiva e da fungéo social do contrato, sobrepondo-
os a disposi¢do normativa do art. 475, CC/02, no tocante ao direito de resolver o contrato em
razéo de inadimplemento.

Diante deste posicionamento, compreende-se que o entendimento dos tribunais

consiste na prevaléncia da existéncia do contrato, em razéo de sua funcéo social e do impacto
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econémico que este detém no mercado, em detrimento da resolugdo do mesmo, quando tratar-
se de contrato substancialmente adimplido.

Nesse liame, percebe-se que quando os contraentes agem pautados pela boa-fé
durante a vigéncia do contrato, mas uma das partes torna-se inadimplente de por¢cdo minima,
tendo realizado o pagamento quase integral da divida, evitar-se-a a resolucdo do negécio
juridico, preservando sua fun¢do social no mercado e obstando o enriquecimento ilicito e o
abuso de poder por uma das partes, institutos juridicos vedados no plano principiol6gico do
Cadigo Civil.

A teoria do adimplemento substancial € aplicada jurisprudencialmente e explicada
pela doutrina como um instrumento principiolégico que visa impedir o uso de forma
desequilibrada e abusiva do direito a resolucdo contratual (art. 475, CC/02) visando preservar
0 negdcio juridico avencado pelas partes.

Doutrinariamente o adimplemento substancial afasta do credor na prestacdo, o
direito a resolucdo do negdcio juridico visto que, embora este ndo encontre-se perfeita e
formalmente cumprido, o adimplemento quase integral fortalece a relacdo e preceitua a
impossibilidade de utilizacdo da via mais gravosa para a solucdo do ditame (PEREIRA,
2017).

E importante ressaltar que os julgados dos tribunais que se utilizam da referida
teoria, bem como a defini¢cdo doutrinaria apresentada anteriormente, indicam o emprego
deste preceito com vistas a impedir a resolucdo contratual, ou seja, a extin¢cdo do contrato
que fora cumprido quase que integralmente, para, reiterando-se, preservar a funcéo social do
contrato, as relagdes econdmicas pautadas na boa-fé e evitar que haja abuso de poder e
enriquecimento ilicito pelo contratado, considerando a rescisdo como instrumento
inadequado, excessivo e injusto, visto que houve o adimplemento substancial do contrato.

De igual sorte, a teoria do adimplemento substancial ndo obsta que o contratado,
prejudicado pelo inadimplemento, utilize-se de outros mecanismos para satisfazer o negécio
juridico, extinguindo o contrato pelo fiel cumprimento das prestagdes avencadas. Pelo
contrério, ela reforga o a previsdo normativa e a intengéo legislativa preceituada pelo art. 475,
do CC/2002, que assim dispde: “A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucao
do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos,

indenizagdo por perdas e danos.”.
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Diante da andlise gramatical do dispositivo normativo, observa-se que hd uma
inversdo da ordem direta da frase, bem como a utilizacdo da conjuncédo subordinativa
condicional “se” na segunda parte do artigo. Aliando-se essas informagGes a intencdo
legislativa na elaboracéo do dispositivo em consonancia com a sistematica principioldgica
civilista e a natureza contratual, pode-se concluir que o texto confere uma denotacédo
subsidiaria & condicéo resolutiva do instrumento contratual, ou seja, caso a parte lesada pelo
inadimplemento n&o exija o cumprimento do contrato preferencialmente, esta podera se valer
da resolucéo do mesmo.

Entretanto, em razdo do Codigo Civil regular as relaces entre particulares e ser
regido pela liberdade de contratar, autonomia da vontade e minima intervencéo estatal nos
negacios juridicos, na pratica, o dispositivo em analise funciona como direitos alternativos,
no qual a parte lesada tera a liberdade para escolher qual deles se utilizara para satisfazer sua
pretensdo, seja a resolucdo ou a exigéncia do cumprimento.

Logo, com o intuito de proteger a intencéo legislativa supramencionada, o Superior
Tribunal de Justica utiliza-se da teoria do adimplemento substancial para evitar a dissolucéo
de contratos que ja foram substancialmente adimplidos, compreendendo que existem outras
formas de satisfazer a pretensdo, que ndo seja a mais gravosa.

Destaca-se que a teoria do adimplemento substancial esta restrita nos casos em que
se pleiteia a dissolucdo do negdcio juridico através da resolucdo do contrato prevista no art.
475, do CC/02, permitindo que outras medidas sejam tomadas para que 0 contrato seja
cumprido.

Compreendido a conceituacéo e a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial,
faz-se necessario observa-la no contexto dos contratos de aliena¢éo fiduciaria na modalidade
especial e a sua aplicabilidade pratica, para colecionar o entendimento jurisprudencial e o
impacto que este tem no mercado de capitais.

O contrato de alienacgéo fiduciaria em garantia, regido pelo Decreto Lei n.° 911 de
1969 e pelo art. 66-B da Lei n.° 4.728, apresenta suas peculiaridades. O art. 3° do DL n.°
911/96 dispde que:

O proprietéario fiduciario ou credor podera, desde que comprovada a

mora, na forma estabelecida pelo § 20 do art. 20, ou o

Pagina 11 de 129



inadimplemento, requerer contra o devedor ou terceiro a busca e
apreensdo do bem alienado fiduciariamente, a qual serd concedida

liminarmente, podendo ser apreciada em plantéo judiciério.

Percebe-se que este dispositivo legal prevé o direito do credor, a instituicdo
financeira, requerer judicialmente a busca e apreensdo do bem sobre o qual detém a posse
indireta. Nota-se ainda que essa medida tem o condao de exigir o cumprimento contratual, o
que é expresso nos 88 1° e 2° do mesmo dispositivo, ao estabelecer o prazo de cinco dias para
o devedor fiduciante pagar a integralidade da divida, a qual, inclusive, podera ser discutida
em juizo posteriormente.

O art. 3°do DL n.° 911/96 regulamenta as hipoteses e condi¢des nas quais se daréd a
busca e apreensdo para exigir o cumprimento da divida, e, caso essa nao seja satisfeita, o
credor fiduciario, ja na posse direta do bem, podera vender a coisa a terceiros, nos termos do
art. 2° deste decreto.

Assim, depreende-se dos elementos colecionados, que a utilizacdo do instrumento
de busca e apreensao na verdade é uma das formas de exigir o cumprimento do contrato, a
resolucdo deste € uma consequéncia, pois, caso o devedor fiduciario ndo realize o

adimplemento, este perdera a posse direta do bem e o direito de adquirir a propriedade deste.

FUNDAMENTOS PARA A INAPLICABILIDADE DA REFERIDA TEORIA NOS
CONTRATOS DE ALIENACAO FIDUCIARIA

O Superior Tribunal de Justica decidiu, nos autos do Recurso Especial n°® 1.622.555
- MG (2015/0279732-8), que a teoria do adimplemento substancial ndo se aplica aos

contratos de alienacdo fiduciaria. Abaixo transcrevemos 0s principais pontos do acérdao:

1.1 Além de o Decreto-Lei n. 911/1969 ndo tecer qualquer restricao
a utilizacdo da agdo de busca e apreensdo em razdo da extensdo da
mora ou da proporcdo do inadimplemento, € expresso em exigir a
quitagdo integral do débito como condicdo imprescindivel para

que o bem alienado fiduciariamente seja remancipado. Em_seus
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termos, para gue o bem possa ser restituido ao devedor, livre de

onus, ndo basta que ele quite quase toda a divida; é insuficiente

que pague substancialmente o débito; é necessario, para esse

efeito, que quite integralmente a divida pendente.

2. Afigura-se, pois, de todo incongruente inviabilizar a utilizacao

da acdo de busca e apreensdo na hipotese em que 0

inadimplemento revela-se incontroverso desimportando sua

extensdo, se de pouca monta ou se de expressao consideravel,

quando a lei especial de regéncia expressamente condiciona a

possibilidade de o bem ficar com o devedor fiduciario ao

pagamento da integralidade da divida pendente. (...) Vale-se da

acdo de busca e apreensdao com o propdsito imediato de dar
cumprimento aos termos do contrato, na medida em que se utiliza
da garantia fiduciaria ajustada para compelir o devedor fiduciante
a dar cumprimento as obrigagdes faltantes, assumidas
contratualmente (e agora, por ele, reputadas infimas). A
consolidacdo da propriedade fiducidria nas mdos do credor
apresenta-se como  consequéncia da reniténcia do devedor
fiduciante de honrar seu dever contratual, e ndo como objetivo
imediato da acdo. E, note-se que, mesmo nesse caso, a extincdo do
contrato da-se pelo cumprimento da obrigacdo, ainda que de modo
compulsério, por meio da garantia fiduciaria ajustada. 4.1 E
questionavel, se ndo inadequado, supor que a boa-fé contratual
estaria ao lado de devedor fiduciante que deixa de pagar uma ou até
algumas parcelas por ele reputadas infimas, mas certamente de
expressdo consideravel, na otica do credor, que ja cumpriu
integralmente a sua obrigacdo e, instado extra e judicialmente para
honrar o seu dever contratual, deixa de fazé-lo, a despeito de ter a
mais absoluta ciéncia dos gravosos consectarios legais advindos

da propriedade fiduciaria. A aplicacdo da teoria do adimplemento

substancial, para obstar a utilizacdo da acdo de busca e
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apreensdo, nesse contexto, € um incentivo ao inadimplemento

das ultimas parcelas contratuais, com o0 nitido proposito de

desestimular o credor - nhuma avaliacdo de custo-beneficio - de

satisfazer seu crédito por outras vias judiciais, menos eficazes,

0 que, a toda evidéncia, aparta-se da boa-fé contratual

propugnada. 4.2. A propriedade fiduciaria, concebida pelo

legislador justamente para conferir sequranca juridica as

concessoes de crédito, essencial ao desenvolvimento da economia

nacional, resta comprometida pela aplicacdo deturpada da teoria

do adimplemento substancial.

5. Recurso Especial provido. (Grifos nossos)

(STJ - REsp 1622555/MG, Rel. Ministro MARCO BUZZI, Rel. p/
Acorddo Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, SEGUNDA
SECAO, julgado em 22/02/2017, DJe 16/03/2017)

O conflito foi iniciado pelo inadimplemento de 4 (quatro) parcelas de um total de
48 (quarenta e oito). Em razdo do inadimplemento, a financeira ajuizou acdo de busca e
apreensao visando alcancar o veiculo alienado fiduciariamente. Ocorre que 0 magistrado de
piso definiu a extingdo do processo sem resolucdo do mérito, uma vez que ndo haveria o
binbmio interesse-adequacdo da via eleita. Em sede de apelacdo, o TJ/MG manteve o
entendimento do juizo a quo ratificando que o adimplemento substancial importaria na falta
de interesse agir autoral. O STJ, reformando as decisdes anteriores, entendeu que a acéo
executoria poderia prosseguir, ainda que existente o adimplemento substancial.

Ou seja, a partir da analise da ementa e do acérdao referente ao Resp n° 1.622.555,
0 STJ sopesou os efeitos financeiros e a boa fé da decisdo e mudou o entendimento firmado
nos autos do Resp 272.739. O presente topico se propde a analisar, de forma mais detalhada

o item referente ao efeito social da decis@o, apontando eventuais erros e acertos a deciséo.

4.1  DOS EFEITOS FINANCEIROS — CAUSA E EFEITO
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Como exposto anteriormente, o contrato de alienacdo fiduciaria € regulado pelo
Decreto-Lei 911/69 e este condiciona a transferéncia da propriedade ao adimplemento
integral da divida. Os paragrafos 4° e 6° do art. 1° do instrumento legal destacam que o bem
alienado fiduciariamente € meio de garantia da divida do devedor, ou seja, na hipotese de
inadimplemento por parte daquele, a posse direta do bem € transferida para o credor, restando
este autorizado a promover a alienagdo do bem como forma de pagar a divida e, em caso do
produto da arrecadacdo da alienacéo seja insuficiente para quitar a integralidade da divida,
acionar o devedor pelo saldo restante.

A praxe do mercado é que quanto maior o risco, maior deve ser o retorno. As taxas
praticadas em contratos de empréstimos consignados e em contratos de alienacdo fiduciaria
sd80 muito mais vantajosas do que em comparagao com transagdes ordinarias.

O Resp. 272739 estabelecia que a busca e apreensdo ndo seria medida razoavel para
cobrancas de pequena monta, quando comparadas com a integralidade da relacao contratual

firmada, vejamos:

Alienacdo Fiduciaria. Busca e apreensdo. Falta da ultima prestacao.
Adimplemento substancial. O cumprimento do contrato de
financiamento, com a falta apenas da Ultima prestacdo, ndo autoriza
o credor a lancar mé&o da acéo de busca e apreensdo, em lugar da
cobranca da parcela faltante. O adimplemento substancial do contrato
pelo devedor ndo autoriza ao credor a propositura de acdo para a
extingdo do contrato, salvo se demonstrada a perda do interesse na
continuidade da execucdo, que ndo é o caso. Na espécie, ainda houve
a consignacdo judicial do valor da Gltima parcela. Ndo atende a
exigéncia da boa-fé objetiva a atitude do credor que desconhece esses
fatos e promove a busca e apreensdo, com pedido liminar de
reintegracdo de posse. Recurso ndo conhecido. (STJ — REsp 272739
/ MG — Min. Ruy Rosado de Aguiar — 42 Turma — DJ 02.04.2001 p.
299).
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A partir do momento em que 0 STJ permitia a aplicacdo da teoria do adimplemento
substancial ao contrato de alienacgdo fiduciaria, ele estava majorando o risco contratual, uma
vez que o bem alienado ndo seria utilizado como meio de garantia da divida. Dessa forma,
tem-se que o STJ optou por uma conduta ndo apenas protetiva aos maiores interessados que
sdo os bancos e financeiras, mas, sobretudo, garantiu a satde financeira do sistema.

A finalidade precipua do contrato é garantir a circulagéo de riqueza. Em paralelo a
tal fungéo tem-se que deve atentar para a funcdo social do contrato e dignidade da pessoa
humana. Ocorre que o contrato ndo é um dado perfeito, hermético. Pelo contrario, as
hipdteses contratuais ndo sdo taxativas, de modo que, em algum momento, surgem conflitos
entre as partes contratantes e o Judiciario é provocado para pacificar o conflito. (ARAUJO,
2008; COOTER;ULEN, 2012).

Todavia, a funcdo precipua do contrato é garantir que as vontades ali firmadas serdo
tuteladas e reconhecidas pelo Estado. Nas palavras de Sztajn, Zylbersztajn e Furquim (2005),
0 contrato é mecanismo de concretizacdo de promessas inter partes que é referendado pelo
Estado, uma vez que este, em caso tem a forca institucional para garantir o cumprimento e
penalizacdo em caso de descumprimento.

A mudanca de postura estatal de proteger as intencdes de uma parte em detrimento
do contrato coloca em risco todo o equilibrio do sistema de alienacdo fiduciaria. A funcédo
social deve ser considerada para fins de limitacdo da vontade contratual, porém néo pode ser
0 Unico elemento a ser considerado. Interesses coletivos, respeitada a legalidade, em razéo
da supremacia do interesse publico, devem guiar o Judiciario (TIMM, 2008). O 6bice a busca
e apreensdo do bem alienado fiduciariamente é a quitacdo integral da divida. Impor a
readequacao contratual e incluir uma nova vedacéo legal para a busca e apreensao a partir da
satisfacdo quase integral é reescrever a conjuntura econémica contratual. Muda-se a realidade
econbmica, as garantias contratuais e 0s seus riscos, porém nao se majora o retorno esperado
da transacdo. Ora, se, por intervencao judicial, ha um maior risco, o retorno também deveria
ser majorado. A alteracdo contratual parcial e assimétrica apenas desequilibra o contrato e
coloca em xeque a seguranga das relag@es contratuais. O juizo deve sopesaras consequéncias
e reflexos da possivel decisdo judicial no seio social, de modo a avaliar se a fungéao corretiva
judicial compensa os efeitos advindos dela (GICO JR., 2012; TIMM;GUARISSE, 2014).

Pagina 16 de 129



Exemplos de intervencdes judiciais nos contratos de forma desastrosa sao muitas,
uma vez que, a pretexto de promover justica, promove verdadeira injusti¢a social. Atira-se
no que viu, acerta-se, erroneamente, 0 que nao Viu.

Podemos citar o caso do TJ/GO que revisou contratos agrarios de soja comprada de
forma antecipada em razéo da inesperada valoriza¢do do produto. A partir da decisdo do
TJ/GO, os potenciais compradores de soja deixaram de efetuar a compra antecipada, uma
vez que ndo haveria ambiente e seguranca juridica para as transagdes, pois o Judiciério
poderia reformar todos os pactos em caso de elevacdo do nivel de preco. Desta forma, os
compradores de soja deixaram de comprar de forma antecipada, gerando uma reducéo de
capital por parte dos produtores e importando em um fisco produtivo das safras subsequentes.
Tal qual o posicionamento protetivo do mercado adotado no caso da alienacéo fiduciaria, o
STJ também reformou as decisdes do TJ/GO, no sentido de garantir eficiéncia econdmica e
seguranca das relacdes comerciais (TIMM, 2008).3

Nos EUA, o United States District Court for the Eastern District of Louisiana
estabeleceu que a clausula de nao cobertura em caso de inundagdo nao seria oponivel no caso
de rompimento dos diques em razdo do Furacdo Katrina. Essa decisao gerou um passivo para
as seguradoras no montante de US$ 40 bilhdes, promovendo a falta de cobertura do fundo
mutual em razdo do dever imposto judicialmente de cobertura de riscos ndo assumidos pelas
partes, gerando um prejuizo para as partes prejudicadas cujos riscos haviam sido assumidos
pelas seguradoras (ANDREWS et al; 2006).

Utilizar o Judiciario como instrumento de reducdo da liberdade do credor importa
em uma perda de utilidade social, uma vez que a intervencdo estatal no contrato beneficiéaria
apenas aquela pequena parcela inadimplente para com as suas obrigacdes, ao passo que 0S
demais, devedores que pagam tempestivamente suas obrigacdes, seriam penalizados com a
alta de juros, por exemplo (ARAUJO, 2008; ARAUJO JR.; SHIKIDA, 2014). Alteracdes
unilaterais de condicdes fixadas em contrato inviabilizam as transacdes e impedem o

desenvolvimento da economia nacional.

3 O proprio STJ, nas duas durmas da Segunda Secdo, ja definiu que, conforme se extrai do informativo
359/2008, ndo pode ser considerada onerosidade excessiva ou desequilibrio financeiro do contrato a alteragéo
em curto periodo espaco de tempo, como a cotagcdo no mercado internacional, os valores ja definidos de
contratos de compra e venda de safra futura.
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Quando o STJ coloca de forma categorica que a propriedade fiduciaria € um
instrumento legal e contratual definido pelo legislador para garantia de seguranca juridica as
concessoes de crédito, ele define que ndo pode o Judiciario violar mens legis no sentido de
inverter as premissas fundantes do sistema e arriscar eventuais concessdes de crédito futuro,
seja em razdo da reducdo dessa espécie de transacdo ou na majoracdo dos juros, ante a
majoragao dos custos.

Ou seja, ndo pode o Judiciario, em observancia ao principio da inafastabilidade de
jurisdicédo, defender a falta de interesse de agir do credor lesado. O que deve ser garantido €
o direito do credor de executar a garantia fiduciaria prevista em lei especial como forma de
ndo prejudicar toda a coletividade e evitar uma deturpacdo de um instituto contratual que

favorece o0 acesso ao financiamento de forma menos onerosa.

CONSIDERACOES FINAIS

Dentro do panorama conceitual e normativo que regem o0s contratos de alienagéo
fiduciaria, observando-se a importancia deste para a concretizacdo de interesses e a efetiva
conquista da propriedade de bens facilitadamente, permitindo a circulacdo de riquezas e
propiciando a expansdo do capitalismo, ndo podera o direito e o judiciario desassociar-se dos
principios da boa-fé e da funcgéo social do contrato regulamentados pelo Cédigo Civil e que
instrui 0 ramo contratual.

Entretanto, ndo pode o direito e o judiciario deixar de aplicar dispositivos
normativos, causando inseguranca juridica e mercadoldgica, de modo a prejudicar a
coletividade como um todo. Desta forma, denota-se a importancia da estrita observancia dos
dispositivos que regulam o direito de busca e apreensao nos contratos de alienacgdo fiduciaria
com vistas ao adimplemento perfeito do contrato.

De outro modo pois, ndo poderia posicionar-se o judiciario, principalmente diante
da crise financeira e mercadologica do pais, de maneira diferente da prevista pelo Recurso
em anélise, preservando e garantindo a seguranca das relagdes juridicas e afastando a

aplicabilidade da teoria do adimplemento substancial nos contratos de alienacao fiduciaria.
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RESUMO

O trabalho em questdo tem o objetivo de discutir sobre o comportamento financeiro pessoal
e a descoberta de doencas oncoldgicas, através de pesquisas bibliograficas. Segundo a revista
do Instituto Nacional do Céancer José de Alencar — INCA, “A conta da dor — O impacto na
vida financeira de pacientes e familiares no enfrentamento do Cancer” mostra que o dano
financeiro nas familias € uma consequéncia pouco debatida ap6s o diagndstico. Faz-se
necessario ter um entendimento, mesmo que minimo, do que venha a ser Gestdo Financeira
Pessoal, que funciona como um direcionador para o controle financeiro, proporcionando uma
visdo mais racional da sua situacdo patrimonial e buscando poupar para uma melhor
qualidade de vida. O interesse da pesquisa surgiu através da vivéncia no Programa de
Extensdo ERO - Endodontia e Reabilitacdo Oral: Reconstru¢do de Projeto de Vida do
Paciente com Neoplasia de Cabeca e Pescoco, que estd sendo desenvolvido na UFPB —
integrando profissionais e alunos dos cursos de odontologia, nutri¢do, psicologia, direito e
contabilidade, assim podendo observar que o conhecimento por parte dos pacientes sobre 0s
seus direitos e até mesmo sobre a sua necessidade de controle financeiro ainda € muito
escassa. Além dos medos mais comuns, com as sequelas do tratamento e um possivel retorno
da doenca, pacientes com cancer precisam lidar com temores financeiros, como a reducédo da
renda familiar ou até mesmo a perda do emprego e conseguir o auxilio-doenca na Previdéncia

Social. A necessidade de estudar sobre o assunto é imprescindivel, visto a disseminacéo que
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a doenga vem atingindo nos ultimos anos, e a ndo preparacao financeira pessoal da populagéo

brasileira.

Palavras-chave: Cancer; Gestdo Financeira; Impacto Financeiro.

ABSTRACT

The work in question has the objective of discussing personal financial behavior and the
discovery of oncological diseases, through bibliographical research. According to the journal
of the National Cancer Institute José de Alencar - INCA, "The Pain Account - The Impact on
the Financial Life of Patients and Families in Coping with Cancer" shows what is financial
damage in families and a consequence not much debated after the diagnosis . It is necessary
to have an understanding, even if it is, that is an employee responsible for financial
management, providing a more rational view of their financial situation and seeking to save
for a better quality of life. Occupation of the research through life without ERO Extension
Program - Endodontics and Oral Rehabilitation: Reconstruction of Patient Life Project with
Head and Neck Neoplasia, being developed at the UFPB - integrating professionals and
students of dentistry, nutrition, psychology, law and accounting, thus observing patients'
knowledge about their rights and even about their need for financial control is still very
scarce. In addition to the more common fears with how treatment sequels and a possible
return of the disease, cancer patients need to deal with financial fears, such as a reduction in
family income or even loss of employment and create sickness insurance in Social Security.
The need to study about the subject is essential, since it is a disease spread in our markets,

and it is not a financial legislation of the Brazilian population.

Keywords: Cancer; Financial management; Financial impact.

INTRODUCAO

O presente trabalho trata de uma pesquisa sobre comportamento financeiro pessoal e

a descoberta de doencas oncoldgicas. E um tema pouco estudado, segundo a revista do
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Instituto Nacional do Cancer José de Alencar — Inca, “A conta da dor - O impacto na vida
financeira de pacientes e familiares no enfrentamento do Cancer” mostra que o dano
financeiro as familias € uma das consequéncias pouco debatidas apds o diagndstico. Tendo
em vista, que Financa Pessoal € um assunto de area Financeira, mas esta presente na vida de
todo ser humano, assim como, os maleficios do corpo humano sdo tratadas nas areas da
salde, mas qualquer individuo esta sujeito a apresentar doencas, desse modo, este trabalho
tem o objetivo através de pesquisa bibliogréfica verificar o impacto do cancer com as
Financas Pessoais dos brasileiros.

Primeiramente serd feita uma explanagdo, sobre varidaveis como, Gestdo Pessoal,
Educagéo Financeira no Brasil e Pacientes em tratamento do Cancer.

Compreende-se que a gestdo financeira pessoal atua como direcionador para o
controle financeiro, proporcionando uma visao mais racional da sua situacdo patrimonial e
buscando poupar para uma melhor qualidade de vida, mas quando se fala em situacdo
econdmica brasileira, dados de meios de comunicacdo nos anos de 2015 e 2016, até dias
atuais, mostram que o pais esta vivendo em crise econémica e isso acarreta para a populacéo
de uma maneira geral um maior nimero de desempregados, pois empresas estdo fechando
ou reduzindo os quadros de funcionarios e surge a preocupacao de avaliar se as familias
estariam preparadas ao se deparar com situacdes de tratamentos médicos, tendo em vista que
mesmo com tratamentos em hospital plblico do Sistema Unico de Saude (SUS), essas
situagdes geram outros gastos.

Comparcida (2015) afirma que, para financas pessoais consideram-se todas as
caracteristicas dos individuos e os variados eventos financeiros gerados pelo mesmo, como
também a fase de vida que este atravessa viabilizando assim, um planejamento financeiro
que se adéque as suas prioridades e necessidades.

Quando se fala em gastos decorrentes do tratamento, tem-se como parametro, 0s
pacientes do projeto de extensdo Ero - Endodontia e Reabilitacdo Oral: Reconstrucdo de
Projeto de Vida do Paciente com Neoplasia de Cabeca e Pescoco,que esta sendo
desenvolvido na UFPB — Universidade Federal da Paraiba e tem como objetivo atender
gratuitamente pacientes com diagndstico de neoplasias malignas, em sua maioria de cabeca
e pescoco, encaminhados do Hospital Napoledo Laureano para serem submetidos ao

tratamento odontoldgico reabilitador, nutricional e psicoldgico. Juntamente com estes
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profissionais da area de saude, atuam também profissionais de outras areas, como o Direito
e a Contabilidade.

Durante o atendimento no programa Ero é realizado anamnese com preenchimento
de uma ficha clinica na qual se obtém dados, de quantitativo de pacientes atendidos, sexo,
faixa etaria, tipo de neoplasias, tipo de tratamento e situacdo econémica do paciente. Este
artigo traz como foco a situagdo econdmica do paciente com cancer. Nas fichas cadastrais e
nas analises clinicas psicolégicas do programa Ero, observa-se a dificuldade financeira, para
locomocdo de pacientes vindo do interior do Estado, de pacientes que ndo conseguem mais
trabalhar por causa da doenca e nao dispem de beneficios do governo, familiares que néo
podem mais trabalhar, pois precisam cuidar do doente, entre outras circunstancias de carater
financeiro, assim, surgindo o interesse na pesquisa “Impacto Financeiro no tratamento de
pacientes com cancer no Brasil”, para mostrar um pouco de como a Gestdo Financeira ¢ a
Educacdo Financeira pode ser importante para a vida das pessoas, pois como mostra
Rodrigues (2012), entende-se como Gestdo Pessoal ou Financeira o ato de planejar, analisar,
e tomar decis6es de forma consciente relacionadas a gestdo do dinheiro. Para uma boa gestéo
do orcamento familiar torna-se necessario um equilibrio entre o que se ganha e o que se gasta,
em outras palavras, entre as receitas e as despesas, assim poupando para um futuro

improvavel.

GESTAO PESSOAL E EDUCACAO FINANCEIRA NO BRASIL

Dentro desse entendimento de finangas como area do saber, é possivel ramifica-la em
trés amplas se¢des: mercado financeiro, financas corporativas e finangas pessoais. A area de
mercado financeiro compreende a atuacdo dos mercados financeiros, titulos, valores
mobiliarios e as organizac@es financeiras que agem nessa secdo. As finangas corporativas
analisam os procedimentos e as decisdes nas empresas. E por fim, as finangas pessoais que
vem obtendo, atualmente, bastante relevancia com a analise da aplicagéo e financiamento
dos individuos (ASSAF NETO; LIMA, 2014). Ainda sobre o tema afirmaGroppelli e
Nikbakht (2010, p. 3) “financas é a aplicagdo de uma série de principios econdmicos e

financeiros para maximizar a riqueza ou o valor total de um negocio”.
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De acordo com o Banco Central do Brasil (BACEN, 2013), desde cedo as pessoas
lidam com uma sequéncia de situacdes ligadas ao dinheiro, seja para compra de bens
duréveis, ndo duraveis ou servigos. Para tirar melhor proveito da renda, € muito importante
saber como utiliza-la da forma mais favoravel sem prejudicar o orcamento, sempre
controlando a entrada e saida de seus recursos.

Para ludicibusetal. (2008, p. 66): "Receita é a entrada de dinheiro ou direitos a
receber, (...) Uma receita também pode derivar de juros sobre depositos bancérios ou titulos,
de aluguéis ou outras origens". E despesa, ¢ definida como o “consumo de bens ou servicos,
que direta ou indiretamente, ajuda a produzir uma receita”.

Corroborando com os autores acima, Santos e Barros (2005), define bens como sendo
aquilo que é capaz de atender as necessidades dos individuos e Ferreira (2006) citando que
0s bens de uma pessoa podem ser a casa, 0 veiculo. Direitos seriam valores e/ou servicos que
o individuo tem a receber de terceiros, tais como saldos de contas bancarias, alugueis a
receber, impostos a restituir; as obrigacdes sdo 0s deveres que o individuo tem com terceiros,
como empréstimos bancérios, contas a pagar.

Dessa maneira juntamente com a Gestdo Pessoal e segundo Queiroz (2015) a
contabilidade pode ser vista como um dos procedimentos de gestdo para varias atividades, ja
que ela tem como funcdo controlar o patriménio das pessoas fisicas e juridicas e por meio de
suas técnicas, como, por exemplo, a elaboracdo e analise das demonstracdes contabeis, ela
pode auxiliar na gestdo das financas pessoais. A contabilidade pessoal ainda concorda que se
tenha uma visdo atual sobre todas as receitas e despesas da renda familiar, facilitando dessa
forma na tomada de decisGes relacionadas as financas, controlando através do planejamento
a entrada e saida do ganho adquirido naquele més.

Quando se fala de contabilidade para controle financeiro ou Gestéo financeira, para
muitas pessoas hd uma visdo muito especifica da area Contabil, mas na realidade a
contabilidade das finangas pessoais esta presente na vida do individuo, assim como a
longitude do ser humano depende dos cuidados das areas da saude. Desse modo, para
entender o termo “Educacdo Financeira”, torna-se necessario conforme Marques (2010)
entender cada palavra que o forma separadamente, Educacéo esta relacionado a maneira mais
correta e perspicaz para enfrentar os mais variados cenarios e Financeira liga-se a dinheiro,

situacdo das financas. Ainda segundo Marques, (2010 p10), “Educac¢do Financeira é o
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equilibrio entre receitas, investimentos e despesas com o objetivo de ter no futuro um bem
estar mental, fisico e material.”

O Banco Central do Brasil (2013), em seu Caderno de Educacdo Financeira — Gestéo
de Finangas Pessoais aborda gque todo cidaddao pode desenvolver habilidades para melhorar
sua qualidade de vida a partir de atitudes comportamentais e de conhecimentos sobre gestdo
de financas pessoais, como também complementa que a Educacdo Financeira pode trazer
diversos beneficios, entre os quais, possibilitar o equilibrio das Finangas Pessoais, preparar
para o enfrentamento de imprevistos financeiros e para a aposentadoria, qualificar para o
bom uso do sistema financeiro, reduzir a possibilidade de o individuo cair em fraudes,
preparar o caminho para a realizacdo de sonhos, enfim, tornar a vida melhor.

Vaérios estudos mostram que a dificuldade financeira pode prejudicar o bem estar do
corpo humano, assim de acordo com portal da Clinica Financeira 2014, que mostra como 0s
problemas financeiros nos trazem danos a salude e divulga uma pesquisa comparativa em
cinco paises, feita por entidades de defesa do consumidor, e comprova: os brasileiros séo
mais afetados com doencas causadas por dificuldades financeiras do que 0s europeus, mesmo
se recuperando de uma grande crise financeira. As informacdes sdo do portal da revista
Exame. As dividas e cinco dos dez principais sintomas de doencas pesquisadas se apresentam
de forma mais aguda nos brasileiros que passam por dificuldades financeiras do que entre
belgas, italianos, portugueses e espanh6is na mesma situacao.

Figura 1:

PRIMNCIPAIS SINTOMAS DE DOENCAS RELATIWAS A PROBLEMAS FINAMNCEIROS

Brasil Espanha Portugal Itdlia Bélgica

Problemas para dormir 24%% 21% 17% 13% 11%
Irritabilidade 24% 22% 21% 18% 11%
Ansiedade 32% 24% 25% 21% 12%
Dor de cabeca 17% 17% 13%6 1054 5%
Isolamento social 12% 9% 10%% 2% T

Fonte : http://www.clinicadefinancas.com.br/web/artigos/problemas-financeiros-sao-fontes-
de-doencas/
Datado de fev. 2014

Assim como mostra a figura 1, em todos os sintomas de doencas apresentados 0s
brasileiros apresentam-se com um percentual maior que nos demais paises e desse modo
surge a necessidade e importancia da Educacao na finangas, pois como mostra a pesquisa, 0
Brasil estd em primeiro lugar nas doengas relacionadas a problemas financeiros. Para

entender o termo “Educagdo Financeira”, torna-se necessario conforme Marques (2010, p.
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10) entender cada palavra que o forma separadamente,Educacéo esta relacionado a maneira
mais correta e perspicaz para enfrentar os mais variados cenarios e Financeira, liga-se a
dinheiro, situacdo das financas. O autor ainda acrescenta que a Educacdo Financeira é o
equilibrio entre receitas, investimentos e despesas com o objetivo de ter no futuro um bem
estar mental, fisico e material e que no Brasil ndo esta sendo bem aplicada, tendo em vista a

situacdo apresentada em relacdo a demais paises.

Dificuldades Financeira no Tratamento do Cancer

Este capitulo seré& baseado no Instituto Nacional do Cancer e suas diversas pesquisas
e dados apresentados sobre o assunto, assim de acordo com o Inca (2015), além dos medos
mais comuns, com as sequelas do tratamento e um possivel retorno da doenca,pacientes com
cancer precisam lidar com temores financeiros, como a reducdo da renda familiar ou até
mesmo a perda do emprego e conseguir o auxilio-doenca na Previdéncia Social, apesar de
ser um direito trabalhista, no Brasil torna-se muito burocrético, assim o trabalho informal
tem sido a saida para garantir a subsisténcia de algumas familias que, com atividades
empreendedoras, estdo conseguindo aumentar ou obter novos rendimentos.

De acordo com Moreira (2007), quando o evento doenga acontece na vida da familia,
€ necessario rever sua estrutura e funcionamento para construir um lugar para a doenga em
suas vidas. Diante deste evento, novas demandas véao surgindo e novas tarefas vdo sendo
acrescentadas a rotina da familia e do doente. Assim € preciso, que va cuidar do filho, mudar
as rotinas para que as novas tenham o lugar e rever os papeis dos membros da familia, ou
seja reorganizacgdo tendo como foco a doenca. Assim, percebe-se que hd uma mudanca na
vida de toda a familia, influenciando também a vida financeira da mesma, tendo em vista que
0 tempo e recursos financeiros sdo envolvidos, e na maioria dos casos 0s parentes mais
proximo ndo podem trabalhar, pois precisam esta com tempo disponivel para os cuidados do
paciente oncologico.

Em revista do Inca, em edicdo 31, (2015, p.6), apresenta casos da relacdo do cancer
com impacto financeiro:

“ThaisaHuguenin, ja encarou 46 cirurgias, cinco em um sO ano,

sendo 18 na coluna, por causa do crescimento 0sseo desordenado.
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Grande parte de sua infancia foi vivida dentro do hospital. Quando ia
para casa, muitas vezes apresentava febre ao chegar e precisava ser
internada novamente. A mée teve que se dedicar a filha em tempo
integral, enquanto o pai trabalhava dobrado para sustentar a familia

€ o tratamento”.

Ainda segundo a revista do Inca (2015, p.6):

Entdo era muito complicado marcar uma pericia para daqui um més.
Eu ndo tinha controle sobre a minha vida”. Por conta disso,
Alexandre ficou sem receber o beneficio durante meses. Para sua
subsisténcia, vendeu sua colecdo de CDs e seus livros (ele tinha uma
biblioteca). “Chega uma hora em que vocé tem que pedir dinheiro
emprestado e contar com a ajuda da familia, porque eu ndo tinha
como arcar com as minhas contas.” Até conseguir resolver a
problematica junto a Previdéncia Social, o tratamento ja tinha
terminado. “O INSS néo facilitava nada, e como eu precisava ir aos
locais pessoalmente, até eles aprovarem o auxilio e eu receber o

beneficio, o tratamento ja tinha acabado

Outra situacao apresentada pela mesma revista, mostra:

Fabiana Rodrigues, 46 anos, trabalhava como cuidadora e técnica de
enfermagem quando  descobriu, h& cinco anos, um
dermatofibrossarcoma (cancer no masculo) e iniciou o tratamento,
que incluiu cirurgia. “Fiquei um tempo licenciada pelo INSS e ja vai
fazer trés anos que ndo recebo o auxilio doenga”. Estou com processo
na Justica para retirar o meu FGTS [Fundo de Garantia do Tempo de
Servic¢o], que ndo foi liberado [pacientes com cancer tém direito de

sacar 0 FGTS]. O posto ja marcou quatro pericias e cancelou.
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Com base nos relatos mencionados pelo Inca, fica evidente que mesmo como o
tratamento gratuito do Sistema Unico de Salde — Sus, no Brasil vem tratando dos pacientes
com dificuldades financeiras e poucos recursos, assim, portal Satde Ig, corrobora afirmando,
que narede publica brasileira o paciente com cancer enfrenta uma longa espera por consultas,
exames e pelo tratamento contra a doenga e na rede privada é preciso lidar com a espera pela
autorizacdo dos convénios e com a falta de cobertura para remédios oncologicos.

Ainda pelo portal 1g, noSistema Unico de Salde (SUS), o paciente deve ir até a
unidade de satde mais proxima de onde mora quando apresentar um sintoma ou queixa de
salide.Caso esta unidade ndo tenha condi¢fes de dar um atendimento para o caso, ele sera
encaminhado para um ambulatério de especialidades ou para um hospital pablico e seré visto
por um meédico especialista na area, que vai pedir exames que comprovem a existéncia do
cancer.

No Brasil o pacientes oncolégicos que dispdem de planos de satde, também encontra
dificuldades e burocracias, bem como tem gastos fora o plano de satde, como mostra o portal
Ig, pois 0 paciente ao apresentar sintomas, vai ao ambulatério de um hospital na rede de
cobertura do seu plano ou marcar uma consulta com um médico que tenha cobertura com o
plano, precisa de autorizacéo para realizar os exames, depois dos exames, 0 convénio ainda
precisara aprovar o tratamento indicado para o paciente, podendo ter que enfrentar problemas
maiores gastos durante o tratamento com remédios, pois 0s convénios quase nunca cobrem a
compra de medicamentos orais porque a ANS (Agéncia Nacional de Saude) ndo exige e cerca
de 30% de todos os medicamentos do tratamento oncoldgico sdo por via oral, assim caso o
paciente ndo disponha de recursos para os remédios pode entrar na Justica contra o Estado,

para dispor dos medicamentos.
MEDICAC}AO NO TRATAMENTO DO CANCER
Temos ciéncia de que o tratamento do Cancer ndo é um tratamento facil, muito menos,

barato. E conseguir do Sistema Unico de Sadde todas as medicagdes é uma batalha ardua.

Em sua maioria, esses medicamentos sdo de dificil alcance e extremamente onerosos.
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Muitos pacientes encontram-se a mercé de um governo que ndo esta tdo disposto a
cuidar dos seus, como deveria. Na maioria das vezes eles precisam entrar com agdes judiciais,
para conquistar os seus direitos.

A maioria das a¢des judiciais para a aquisicdo de medicamentos pela SMS-SP foi
impetrada por mulheres (63,5%). Em relacdo a faixa etaria, mais da metade das acGes tiveram
por requerentes pessoas com idade de zero a 19 anos (30,7%) e 70 a 79 anos (23,9%).
Declararam-se como aposentados, pensionistas, desempregados, estudantes e do lar 74,2%
dos requerentes. Foram originadas de servicos do SUS 59% das prescricdes e 13% de
conveniados ao SUS. (VIERA E ZUCCHI, 2006)

Vieira e Zucchi (2006) discorrem que:

O comércio internacional de medicamentos cresceu rapidamente
entre 1980 e 1999, passando de US$5 bilhdes para 120 bilhGes no
periodo. Nesse mercado, um nudmero reduzido de empresas
multinacionais domina a producdo e a venda de medicamentos no
mundo. Dez dessas empresas sdo responsaveis por quase metade das
vendas e esta concentracdo aumentou, consideravelmente, desde
1987. A evolucdo de 1985 a 1999 indica que o valor da producéo de
medicamentos tem crescido quatro vezes mais rapidamente do que a
renda mundial, embora ndo se traduza em maior acesso da populagao
a medicamentos. Em 1999, 15% da populacdo mundial que vivia em
paises de renda elevada adquiriram e consumiram cerca de 90% do
valor total gasto com medicamentos no mundo. Somente os EUA, em
2000, representaram 52% desse mercado. Entretanto, nos paises de
baixa renda, em 1985, o consumo de medicamentos caiu de 3,9% do
mercado global para 2,9% em 1999.13 No Brasil estimou-se que, em
2000, 70 milhdes de pessoas ndo tinham acesso a medicamentos, 0
que corresponde a, aproximadamente, 41% da populacao brasileira
daquele ano. Este é um dos principais desafios para o sistema publico

de saude.
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Infelizmente ainda nos encontramos de méos atadas quando nos referimos a obtengéo
de medicacdes oncoldgicas facilmente. Mas a ideia geral é de que essa situacdo mude, devido
aos incessantes projetos de lei atuais que almejam garantir esse direito aos pacientes.

LOAS - Lei Organica de Assisténcia Social

Em 7 de dezembro de 1993 foi criado uma lei que atende aos pacientes com cancer,
idosos ou portadores de deficiéncias.

Esse auxilio corresponde ao beneficio que garante um salario minimo mensal ao idoso
com 65 anos ou mais, que ndo exerca atividades remuneradas, e ao portador de deficiéncia
inapto para o trabalho e para uma vida independente.

Para obtencédo do referido beneficio, € necessario que a renda familiar, cujo célculo
considera 0 nimero de pessoas que vivem no mesmo domicilio, seja incapaz de suprir as
necessidades do beneficiado.

O paciente tem direito ao amparo assistencial quando enquadrar-se nos critérios de
idade, renda ou condicdo de deficiéncias especificas. Quando esses pacientes sofrerem de
doenca em estagio avancado, ou de consequéncias de seqlelas irreversiveis por conta do
tratamento oncologico.

O beneficiario ndo pode ter nenhum vinculo com regimes de previdéncia social ou
receber qualquer outro beneficio. O beneficio em questéo é intransferivel, ndo gerando direito
a pensdo a herdeiros ou sucessores, ndo recebendo também 13° salario.

O paciente que deseja obter esse beneficio deve fazer exame medico pericial no INSS
e conseguir o laudo médico que comprove sua deficiéncia. O beneficio em lei deve ser
avaliado a cada dois anos. Observando entdo a necessidade ainda existente do paciente de ter

esse beneficio, 0 mesmo é prorrogado, ndo tendo necessidade do mesmo, ele cessa.

CONSIDERACOES FINAIS

Analisando o contexto da pesquisa, percebesse a importancia do estudo das finangas
dos pacientes com céncer, tendo em vista as poucas publicaces que norteiam a juncao das

areas de Contabilidade com Saude e principalmente quando se trata de uma doenga como
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cancer, que além das dificuldades fisicas e psicoldgicas encontradas pelos pacientes, estes
ainda devem ter a preocupagdo com as dificuldades encontradas com o0s gastos a mais que
podem surgir com o tratamento, bem como, com a busca pelo auxilio doenca e vaga em
hospitais para o inicio do tratamento. Quando buscamos uma literatura voltada para a
educacdo financeira e organizacdo das financas pessoais, para pacientes que estdo na luta
pela vida no tratamento do céncer, visamos salientar as dificuldades que presenciamos na
vivéncia do Programa Ero, onde todos os atendidos para reabilitagdo oral passam por
entrevista com preenchimento de questionario que abrange os direitos e condigdes
financeiras do paciente com cancer, assim buscando aconselhar e facilitar a busca por
informacoes.

Uma ma administragdo financeira pessoal acarreta além de descontrole nas contas,
inimeras doencas, desde ansiedade ao isolamento pessoal e conforme estudos apresentados,
mostram gue a dificuldade financeira pode prejudicar o bem estar do corpo humano por esse
motivo, é necessario termos um controle basico das nossas finangas, evitando futuras
surpresas, as dificuldades no tratamento e obtencdo dos medicamentos para oS pacientes
oncologicos € uma realidade muito presente. Observamos, ap6s toda a explanacdo da
literatura pertinente e da vivéncia no programa ERO, que os pacientes dispdem de
pouquissimas informacdes, o que dificulta ainda mais o processo.

O assunto em questdo ndo esgota por aqui, ainda h& pouquissimos estudos sobre o
tema, e muito ainda precisa ser discutido e tratado entre a populacdo e apresentamos como
tema de futuras pesquisas um estudo mais aprofundado do tema em questdo, com uma andlise
das respostas dos questionarios aplicados em pacientes com cancer do programa ERO e
através desses questionarios, visualizar, quais os maiores problemas e dificuldades

enfrentados por eles.

REFERENCIAS

ASSAF NETO, Alexandre. Financgas corporativas e valor. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014.
BANCO CENTRAL DO BRASIL. Caderno de Educagéo Financeira — Gestdo de Financas
Pessoais. Brasiliaz BCB, 2013. 72 p. Disponivel em:<www.bcb.gov.brl. Educacéao

financeira. 2. Economia domestica. 3. Financgas pessoais, 2013. Acesso em: 05 de fev. 2017.

Pagina 32 de 129



BRASIL. Portal do Banco Central do Brasil. Disponivel em: <http://www.bcb.gov.br>.
Acesso em: 05 fev. 2017.

BRASIL. Clinica de Financas. Disponivel em :<http://www:.clinicadefinancas.com.br/
web/artigos/problemas-financeiros-sao-fontes-de-doencas/>. Acesso em 05 fev. 2017.
COMPARCIDA, C. Administragdo financeira: 3° ano técnico. Colégio
aplicacdo.Disponivel
em:<http://www.colegioaplicacao.com.br/apostilassADM%20FINANCEIRA%?20-
%203%20ANO.pdf>. Acesso em: 16 jun. 2016.

FERREIRA, R. Como planejar, organizar e controlar seu dinheiro: manual de finangas.
1 ed. S&o Paulo: 10B Thomson, 2006.

GROPPELLI, A. A.; NIKBAKHT, Ehsan. Administracdo Financeira. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

INCA. Cancer de mama: cancer € preciso falar/ Instituto Nacional José de Alencar.31.
ed. Rio de Janeiro. Disponivel
em:<http://wwwz2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/revistaredecancer/site/home>. Acesso em
12 fev. 2017.

IUDICIBUS, S. de. Teoria da contabilidade. 10. ed. S&o Paulo: Altas, 2010.

MARQUES, A. da S. Educagéo financeira como geradora de qualidade de vida e bem
estar pessoal. "IES CANDIDO MENDES POS-GRADUACAO “LATO SENSU”
INSTITUTO A VEZ DO MESTRE. 2010. Disponivel
emhttp://www.avm.edu.br/docpdf/monografias_publicadas/k216505.pdf>. Acesso em: 05
fev. 2017.

MOREIRA, Patricia Lucena. Tornar-se mée de crianca com cancer: construindo a
parentalidade [dissertacdo]. Sdo Paulo, Escola de Enfermagem da Universidade de Sao
Paulo; 2007.

QUEIROZ, Elisama Helen de; VALDEVINO, Rosangela Queiroz; OLIVEIRA, Auris
Martins de. A contabilidade na gestdo das finangas pessoais: um estudo comparativo entre
discentes do curso de ciéncias contabeis. Revista Conhecimento Contébil-
UERN/UFERSA, v. 1, n. 1, 2015.

RODRIGUES, J. Gestao financeira pessoal. Dinheiropedia: A Enciclopédia Do

Pagina 33 de 129


http://www.clinicadefinancas.com.br/

Dinheiro. Disponivel em: < http://www.dinheiropedia.com/gestao-financeirapessoal/>.
Acesso em: 04fev. 2017.

SANTOS, C. dos; BARROS, S. F. Curso estrutura e andlise de balanco. S&o

Paulo: 10B -Thomson, 2005.

SAUDE IG. Do lado publico, espera por consulta e tratamento. Do privado, luta para
aprovar exames e procedimentos. Disponivel
em:< http://saude.ig.com.br/minhasaude/entenda-como-funciona-o-tratamento-de-cancer-
no-brasil/n1597350811723.html>. Acesso em 12 fev. 2017.

VIEIRA, Fabiola S.; ZUCCHI, Paola. Distorcdes causadas pelas a¢des judiciais a politica
de medicamentos no Brasil, 2006. Disponivel em
:<http://www.repositorio.unifesp.br/bitstream/handle/11600/3672/S0034-
89102007000200007-pt.pdf?sequence=3&isAllowed=y>. Acesso em: 26 de setembro de
2017.

Pagina 34 de 129


http://saude.ig.com.br/minhasaude/entenda-como-funciona-o-tratamento-de-cancer-no-brasil/n1597350811723.html
http://saude.ig.com.br/minhasaude/entenda-como-funciona-o-tratamento-de-cancer-no-brasil/n1597350811723.html
http://saude.ig.com.br/minhasaude/entenda-como-funciona-o-tratamento-de-cancer-no-brasil/n1597350811723.html

A TUTELA DOS DIREITOS CONSUMERISTA DE
TELECOMUNICACOES ATRAVES DOS PUNITIVES DAMAGES

THE RIGHTS PROTECTION CONSUMERIST OF TELECOMMUNICATIONS BY
PUNITIVE DAMAGES

Gabriel Honorato de Carvalho ’
Torben Fernandes Maia®

RESUMO: A telecomunicdo desempenha funcdes essenciais para sociedade atual, tendo,
inclusive, ONU a reconhecido o0 acesso a internet como um direito humano. No entanto, a
prestacdo desse servico no Brasil é realizado de maneira precaria, com uma das tarifas mais
caras do mundo, apresentando diversas irregularidades e violacbes a direitos dos
consumidores. O presente trabalho procurou, de forma hipotética, utilizar o instrumento dos
punitives damages como uma ferramenta que, de maneira pedagogica, punitiva e preventiva,
ird provocar nessas empresas uma alteracdo em suas posturas que provocam lesdo aos
consumidores. Verificou-se que a agéncia reguladora deste setor € omissa em sua missdo de
realizar a defesa juridica dos consumidores, de maneira que propde-se esse instituto como
alternativa viavel para essa dever constitucional.

Palavra-chave: responsabilidade civil; direito do consumidor; punitives damages;

telecomunicacéo;

ABSTRACT: Telecommunication plays a vital role in today's society, and the UNO has even

recognized access to the internet as a human right. The provision of this service in Brazil is,
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however, performed precariously, with one of the most expensive tariffs in the world,
irregularities and several violations of consumer rights. The present work sought,
hypothetically, to use the instrument of punitive damages as a tool that, in a pedagogical,
punitive and preventive way, will cause in these companies a change in their acts that cause
injury to consumers. It was verified that the regulatory agency of this sector is silent in his
mission to realize the legal defense of the consumers, in a way that proposes this institute as
a viable alternative for this constitutional duty.

Keywords: civil responsability; consumer law; punitive damages; telecommunication;

1. INTRODUCAO

Vive-se hoje na era da informacdo, de maneira que 0s servicos de telecomunicagédo
desempenham na sociedade atual um papel substancial. Telecomunicacdo € a transmisséo,
emissdo ou recepcdo de dados, som ou imagem de qualquer tipo, eletrdnico, o qual ja é
responsavel pela movimentagdo de bilhdes de reais anualmente, entre outras finalidades de
grande relevancia para a convivéncia em sociedade.

O artigo 5°, XXXII, da Constituicdo Federal de 1988, preceitua que € dever do Estado
promover a defesa do consumidor. O referido principio foi reproduzido pelo artigo 4° do
Codigo de Defesa do Consumidor, que consiste na Politica Nacional de Relagdes de
Consumo, com a finalidade de protecdo dos interesses econdémicos dos consumidores.

Ademais, o texto da Carta Maior, no artigo 170, inciso V, estabeleceu a defesa do
consumidor como um dos principios gerais da atividade econdmica. E imperioso destacar a
hipossuficiéncia do consumidor perante o prestador de servicos, configurando uma
necessaria presenca do Estado, como instrumento de equalizacdo desse relacionamento, de
maneira que exista sobre o produto final dessa relacdo um equilibrio de valor.

Segundo estudo® realizado pela Unido Internacional de Telecomunicagdes, 0 acesso

ainternet e a telefonia no Brasil € um dos mais caros do mundo, de modo que o custo de uma

9 Portal Estaddo: Brasil tem uma das telefonias mais caras do mundo, aponta estudo. 24 de novembro de 2014.
Disponivel em  <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-tem-uma-das-telefonias-mais-caras-do-mundo-
aponta-estudo,1597228> . Acesso em: 27 mar. 2017.
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ligacdo in loco, configura-se com valor superior a todos 0s paises europeus, além de consumir
em propor¢do maior da renda nacional do que em paises como Cuba, Paquistdo ou Argélia.

Nos ultimos anos, aconteceu um movimento nacional, onde diversas casas legislativas
instauraram comissdes parlamentares de inquérito'® para apurar a prestacdo desses, cujo
relatorio final constatou “uma série de irregularidades encontradas ao longo dos trabalhos da
CPI. S&o indicios de sonegacdo fiscal, desrespeito a legislagdo ambiental, violagdo do patriménio
historico e descumprimento do compromisso de universalizar e ampliar a telefonia movel e
fixa.”1!

Nessa esteira, surge 0 questionamento sobre como efetivar essa defesa de maneira
satisfatoria, a fim de gerar resultados préaticos benéficos a todos os usuarios. A Agéncia
Nacional de Telecomunica¢bes (ANATEL) ndo estd cumprindo bem o seu papel de
fiscalizador, tendo, inclusive, recentemente se posicionado contrario aos consumidores,
qguando a entdo superintendente afirmou que “a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
(Anatel) ressaltou que ndo vé ilegalidade no corte do servigo quando 0s usuérios consomem
uma franquia de dados pré-estabelecida.”?, numa clara posicdo contraria aos interesses dos
consumidores, e portanto, contraria a sua atribuicdo de reprimir infracbes aos direitos dos
usuarios desse servico, dever que advém da legislacdo 9.472/97 que regulamenta essa
agéncia.

A omissdo estatal de realizar a defesa do consumidor ndo se limita apenas a esfera
administrativa, mas também judicial, na medida em que 0s usuarios desse servico sao
desmotivados a procurar solucdes no Judiciario, vez que encontram uma maquina engessada,
morosa e ineficaz, diante dos reduzidos valores de condenagdes judiciais que séo aplicadas
as empresas que violam os direitos consumeristas, alimentando um ciclo vicioso que
incentiva financeiramente a ndo prestacdo de um servico de qualidade, onde se torna mais

lucrativo lesar e se manter viciado.

10 Os estados de S&o Paulo, Minas Gerais, Parana, Santa Catarina, Mato Grosso do Sul, Pernambuco, Paraiba, Amazonas,
Piaui, Ceara e Maranhdo, além de diversos municipios.

11 Portal Globo.com: Relatério da CPI da Telefonia aponta irregularidades de empresas na PB. 16 de dezembro de 2015. Disponivel em
<http://g1.globo.com/pb/paraiba/noticia/2015/12/relatorio-da-cpi-da-telefonia-aponta-irregularidades-de-empresas-na-
pb.html>. Acesso em: 27 mar. 2017.

http://zh.clicrbs.com.br/rs/vida-e-estilo/noticia/2016/04/anatel-diz-que-empresas-podem-cortar-internet-e-erraram-em-
oferecer-pacotes-ilimitados-5781804.html. Acesso em: 27 mar. 2017.
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Uma alternativa utilizada em alguns paises, a exemplo dos Estados Unidos, e
defendida por parte de doutrinadores que estudam sobre o tema, seria 0s punitives damages.
Uma atuacdo estatal mediante o Poder Judiciario, que recorre a responsabilidade civil, para
aplicar punicBes civis sobre casos emblematicos, usando-os como exemplos, para, de
maneira preventiva e pedagdgica, desestimular a pratica de condutas que ndo agregam uma
boa prestagédo dos servicos.

Existem casos isolados de aplicacdo recente pelo Tribunal de Justica da Paraiba®® na
linha dos punitives damages. Porém, o trabalho questiona a possibilidade de concretizacao
da hipotese apresentada preliminarmente.

A partir desse enfoque, mostra-se imperioso uma andlise acerca da tutela do
consumidor de servicos telefénicos no Brasil e como o Poder Judiciario poderia estimular
satisfatoriamente uma mudanca no atual quadro, mediante a utilizacdo dos punitives

damages.

2. ATUAL MERCADO DE CONSUMO DE TELECOMUNICACAO

A configuracdo de uma relacdo de consumo sobre os servigos de telefonia é inegavel,
de maneira que dispensa-se maiores discussdes acerca dessa assertiva. Entretanto, para a
analise que serd aprofundada mais a frente, é preciso que se destaque a interdependéncia
social (DESSAUNE, 2017, p. 61) que existe sobre esse vinculo juridico, a dindmica de
funcBes e poder que compde esse fendmeno socioecondémico do consumo.

De um lado, tem-se o consumidor que estd pagando um preco para usufruir de um
servigo prestado ou produto vendido pelo fornecedor, que por sua vez se localiza na outra
ponta do relacionamento, relacdo que ¢ composta por “uma série de vinculos de reciprocidade
firmado entre os individuos que integram a sociedade” (CANCIAN, 2008). Essa seria uma
visdo mais simploria e imediatista.

E que essa é a uma relacdo econdmica e social que de uma maneira ou de outra afeta

a toda a coletividade, direta ou indiretamente. Devendo-se falar, portanto, no respeito ao

13 portal do Tribunal de Justica da Paraiba: Empresa de telefonia é condenada a pagar indenizagdo de R$ 500 mil. 11
de abril de 2016. Disponivel em <http://www.tjpb.jus.br/empresa-de-telefonia-e-condenada-a-pagar-indenizacao-de-r-500-
mil/>. Acesso em: 27 mar. 2017.
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dever ético de agir e a incidéncia dos principios basicos da legislacéo civilista de 2002 sobre
esse vinculo juridico, a exemplo da socialidade, operabilidade e eticidade, quando discutir-
se tal tematica, na linha da constitucionalizagdo (TEPEDINO, p. 152, 2003) e humanizagéao
do direito civil.

O principio da socialidade trouxe a superacdo da visao individualista das relacdes
privadas, atribuindo a esse ramo juridico uma fungdo social, que ja ndo se satisfaz
isoladamente, sendo componente de um ciclo interdependente. Supera-se a dicotomia que
dividia o direito em espaco publico e privado, com regras proprias e limites bem definidos,
antagobnicos entre si, de maneira que apenas a esfera publica seria imediatamente de interesse
coletivo, e a esfera privada o interesse seria exclusivo as partes envolvidas pelo relacdo
juridica (MAIA e AZEVEDO, 2015, p. 115).

Sobre a eticidade, criou-se para contratante e contratado o dever de respeito a boa-fé
objetiva e aos demais deveres anexos inerentes aos contratos, a exemplo da honestidade,
lealdade, sinceridade e lisura, nos moldes do artigo 422 desse codigo.

Assim, a relacdo de prestacdo e consumo dos servicos de telecomunicacao é formado
por essa trocas de utilidades e de incentivos (valor) entre consumidores e fornecedores
(DESSAUNE, 2017, p. 62.), refletindo sobre elas, ainda que de maneira mediata, um
interesse coletivo (socialidade) na sua preservacéo, e que a sua execucéo seja feita de maneira
ética, com respeito aos valores da boa-fé, da lealdade, reciprocidade, transparéncia e

honestidade.

2.1 O MERCADO IDEAL X MERCADO REAL

Num mercado ideal, essa relacdo consumerista seria formada pelo fornecedor, o qual
ofereceria como utilidade para a sociedade a satisfacdo das necessidades, desejos e
expectativas dos consumidores, promovendo o bem-estar e contribuindo para uma existéncia
digna, através da maximizacdo qualitativa das riquezas naturais exploradas de maneira
sustentavel e ecologicamente desejavel, minimizando os impactos ambientais do consumo.
Também iria propor como incentivo “facilidades, beneficios e vantagens econdmico-
financeiras para o consumidor; reducdo do prazo de fornecimento combinado ou daquele
habitualmente praticado no mercado;” (DESSAUNE, 2017, p. 63.).
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Na outra esfera, estaria o consumidor oferecendo como utilidade ao mercado:
“demanda, aquisicdo e utilizagdo do produto final do fornecedor; geragdo de emprego,
remuneragdo dos empregados etc” (DESSAUNE, 2017, p. 63.), e como incentivo “fidelidade
ao fornecedor, divulgacao espontanea do produto final; manutencdo do emprego das pessoas
e geracdo de novos postos de trabalho e melhoria salarial etc” (DESSAUNE, 2017, p. 63).

Essas sdo as ponderagOes feitas por Marcos Dessaune ao abordar um cenério ideal
para 0 mercado do consumo. H& uma interacdo ética, equilibrada do ponto de vista ético,
financeiro, econdémico e ambiental, provocando ele chamou de equilibrio de valor
(DESSAUNE, 2017, p. 63.), onde os 6nus e bonus suportados por consumidor e fornecedor,
embora ocupem espacos e interesses distintos, e de posi¢des presumidamente desiguais, a
obrigagdo de pagar a ser desenvolvida pelo consumidor, compreendendo as utilidades e
incentivos retrocitados, seria proporcional ao atendimento realizado pelo fornecedor, esse ato
também compreendendo todas as suas utilidades e incentivos retrocitadas.

Entretanto e infelizmente, esse cenario ideal é muito distante do real, onde percebe-
se que as empresas e 0 estado falham em suas atribuicdes, de maneira que se entrega ao
consumidor, um produto final ruim, envolto por praticas abusivas que provocam falhas no
mercado, gerando insatisfacGes e prejuizos aos consumidores e a toda coletividade.

Os principais motivos que provocam 0 mau atendimento sdo o despreparo, a
desatencdo e o descaso e/ou ma fé do fornecedor (DESSAUNE, 2011, p. 253.). Percebe-se
muitas vezes essa postura dolosa e ativa do fornecedor de ndo prestar o servico adequado,
lesionando os direitos e interesses dos consumidores, violando inclusive os deveres anexos
de lealdade, confianca e boa-fé, sdo promovidas por estratégia comercial, visando a
maximizagao dos lucros.

Um fato absurdo, mas que se tornou corriqueiro e comum na vida do consumidor
desses servicos, chegou ao cumulo de virar objeto de pesquisa e matéria de jornal de grande

circulagdo nacional: quanto tempo um cliente leva cancelar a sua linha de telefone!®. Foi

4 Estudo revela quanto tempo cliente leva para cancelar linha de telefone
Todas as cinco operadoras pesquisadas foram reprovadas no teste.

Tempo médio de espera para falar com atendente foi de 12 minutos.
Uma pesquisa exclusiva comprova uma queixa que muita gente ja esta cansada de fazer aos 6rgaos de defesa do consumidor. Se um
dia, ao acordar, o senhor sentir uma vontade imensa de estar ouvindo uma musica e ndo souber onde pode estar procurando essa
musica, eu posso Ihe ajudar, senhor. Tenta ligar para uma companhia de celular para cancelar sua linha. Vocé vai ouvir muita musica.
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realizado um teste com cinco empresas que ndo sabiam que estavam sendo testadas: o
resultado foi que todas foram elas reprovadas, tendo o relatério final concluido que os
consumidores que desejam encerrar suas linhas, todos eles foram submetidos a longas
chamadas telefénicas com a central de atendimento, muitas vezes ndo conseguindo realizar
o cancelamento.

Registrou-se ainda que muitas dessas interminaveis ligagdes foram interrompidas
antes da conclusdo do procedimento. Durante as ligagBes eram realizadas inUmeras
transferéncias de setor para setor. Percebeu-se também que se faz necessario empreender
bastante esforco para que o cliente consiga 0 acesso ao comprovante de pagamento e ao
cupom fiscal. Por fim, alguns casos percebeu-se que é necessario buscar auxilio perante o

Procon ou o Poder Judiciario para ver valor um direito cristalino e objetivo que € violado.

“Da vontade de esganar a pessoa que esta do outro lado”, afirma uma mulher.
Uma pesquisa mostra o que a gente jé sabe.
“Terrivel. Ninguém aguenta aquilo”, diz um homem.

O instituto de pesquisa contou quanto tempo leva para vocé ser atendido em cada operadora. O tempo médio de espera para falar
com um ser humano foi de 12 minutos. Teve operadora que deixou o cliente esperando 42 minutos. VVocé sabe que tem uma
lei em vigor que estipula que vocé ndo pode esperar mais de um minuto para falar com um atendente, né?

Mas, e quando alguém finalmente atende, vocé acha que seus problemas acabaram? A historia da Rita mostra que ndo. Ha dois meses
ela tenta cancelar trés linhas de celular. Na Ultima ligacéo a atendente disse que ela precisava antes estar ouvindo 80 ofertas.

“Eu falei: “Mas eu ndo quero, eu ndo quero, eu ndo estou interessada, cancela minha linha’. Ela: ‘N&o posso. A senhora tem que
ouvir as 80 ofertas’. Deu 15 minutos eu falei: ‘Quantas que vocé ja me falou?’. Ela falou: ‘Dez, faltam 70°. Ai eu desisti ¢ desliguei”,
conta Rita.

A pesquisa mediu também quanto tempo duram as pausas em uma ligacdo: mais ou menos oito minutos. As pausas sao aqueles
momentos que ou vVocé esta sendo transferido de um departamento para outro ou naquela hora em que te colocam no mudo para
resolver uma situagéo, e vocé ndo sabe se a ligagao caiu, se 0 atendente ainda esta Ia. E dai vocé pergunta: ald, Judite?

“Ali, vocé fica o dia todo, e ¢ um jogo de empurra. Ai a porcaria da ligagdo cai, vocé vai tentar de novo”, conta uma mulher.

Para cancelar uma linha o primeiro atendente tem que resolver seu problema. Nao pode transferir a ligagdo. E esta na lei também:
tem que cancelar mesmo se vocé tiver alguma conta em aberto. Mas olha sé o que o pessoal que fez a pesquisa gravou:

Atendente: Eu ndo vou conseguir cancelar por causa dessas faturas que estéo em aberto.
Todas as cinco operadoras pesquisadas foram reprovadas no teste.

“A gente melhorou nos tltimos anos, mas estamos vivendo um retrocesso. A falta de fiscalizagdo ¢ grande. Tem que procurar a
Anatel, 0 6rgao de defesa do consumidor ou até mesmo a Justi¢a”, explica um homem.

Mas agora rapidinho: antes de o senhor estar indo ouvir misica, posso pedir um favor? Nao esquece que do outro lado da linha tem
uma pessoa que trabalha sob pressao, em um estresse gigante. Nao desconta nela. Mesmo que ela esteja falando no gertindio o tempo
todo. Obrigado, senhor. E nem precisa anotar o nimero do protocolo. (JORNAL NACIONAL. Estudo revela quanto tempo
cliente leva para cancelar linha de telefone. 13-08-2015. Disponivel em < http://gl.globo.com/jornal-
nacional/noticia/2015/08/estudo-revela-quanto-tempo-cliente-leva-para-cancelar-linha-de-telefone.html >. acesso em: 20-
08-2017.) (Grifos nossos).
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Somado a isso, tem-se a impunidade e omissdo do bracgo estatal que nédo realiza a
funcéo constitucional de defesa do consumidor.

Diante da infinidade de pessoas que utilizam o servigo®®, presume que a proporgao de
lesados é igualmente elevada, mas que deixam de reclamar e ir atrds de seus direitos por
inmeros motivos. Essa postura das empresas de dificultar o acesso as solucbes
administrativamente, seja por que demanda-se um tempo elevado que o consumidor ndo tem,
ou até mesmo porque o préprio consumidor considera que o tempo empenhado ndo vale o
beneficio envolvido. A desinformacgdo, o comodismo e conformismo dos consumidores
também contribuem para falta de solucdo do problema, criando para as empresas um ciclo
vicioso e atratativo financeiramente, para que se mantenha todo como esta.

Vitor Guglinsk retrata bem esse cenéario quando fala que “Massificado o consumo,
massificaram-se as respectivas demandas, fazendo com que milhares de consumidores
passassem a lidar com uma série de infortinios junto aos fornecedores para tentar solucionar
os problemas decorrentes das relagdes travadas entre esses dois sujeitos.” (GUGLINSKI,
2012).

O ponto central que buscamos atacar € exatamente este. O cenario ideal esta muito
distante do real, onde as falhas do mercado correm soltas, vez que os fornecedores entregam
aos consumidores um produto final defeituoso, e ndo possuem interesse em consertar essas
imperfeicOes, vez que é mais lucrativo manter como estd. Nessa seara, ndo existe uma
cobranga ou punicdo, um ato do estado que os facam alterar essa postura e imponha essa
mudanca. Inexiste uma politica estatal pedagogica, preventiva e punitiva eficaz que provoque
uma alteracao forgada nas empresas, para que essa relacdo de consumo seja equalizada, tendo
em vista que espontaneamente elas ndo as promovem.

Existe um outro ponto que emperra essa mudanca e agrava o atual quadro. Das poucas
pessoas que procuram uma solucdo judicial, encontram uma engrenagem morosa €
condenacgdes pequenas, as quais sdo alcancadas mediante muito empenho e apdés o
enfrentamento a uma quantidade enorme de recursos gque apenas interessa aos condenados,

pois postergam ao maximo a sua responsabilidade.

15 Brasil encera junho com 242,1 milhdes de linhas mdveis em operago. Disponivel em <http://www.anatel.gov.br/dados/destaque-1/283-
movel-acessos-maio>
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Um estudo interessante foi realizado Instituto de Direito Publico (IDP) sobre os dados
divulgados pelo Conselho Nacional de Justica brasileiro e sobre a taxa de congestionamento
dos tribunais estaduais, as cortes que possuem a competéncia processual para processar e
julgar as demandas acerca dessa matéria. O resultado encontrado foi ainda mais desanimador.

Vejamos:

Empresas ndo resolvem queixas, e Judiciario € que paga a conta
Tribunais amargam excesso de acles, que custam em média R$
1.600

Diante da recusa da empresa em resolver uma falha na prestacéo de
servico contratado ou defeito em produto, h4 quem deposite na
Justica a esperanca de reparacdo. De acordo com os dados mais
recentes do Indice do Desempenho da Justica (IDJus), elaborado pelo
Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP) com base em
informagdes do Conselho Nacional de Justica, a taxa de
congestionamento nos tribunais estaduais, onde tramita a maior
parte desses processos, esta em 73,26% - ou seja, de cada cem
acdes, 73,26 ainda estdo em tramitacdo. O custo médio do
processo para a Justica estadual é de R$ 1.627,80. No Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), é um pouco menor: R$
1.421,51. Para o diretor de Projetos e Pesquisas do IDP, Ricardo
Morishita, causas cujo valor do produto ou indenizacdo fiquem
abaixo desses valores ndo deveriam acabar na Justiga, pois afetam a
produtividade dos tribunais, cada vez mais abarrotados de processos.
- Vendeu mal, cobrou mal e somos n6s quem pagamos a conta? Toda
vez que a empresa deixa de atender um consumidor, isso custa 0
desenvolvimento do pais - afirma Morishita.

A secretaria Nacional do Consumidor (Senacon), Juliana Pereira, tem
a mesma opiniao:

- As empresas investem em publicidade, mas ndo em relacionamento.
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Juliana acredita que a tendéncia € esse custo aumentar, pois 0s
consumidores estdo mais conscientes de seus direitos e as empresas
falham em resolver questdes simples. Ela defende que o Judiciario s6
seja acionado em temas que envolvam interpretacao.

Dados da Senacon mostram que, de modo geral, as empresas tém
evoluido na resolugcdo dos problemas encaminhados pelos Procons.
No ano passado, das 700 mil notificacbes desses 6rgdos, 76% foram
resolvidas. (...)(COSTA, 2014) (Grifos nossos).

O que se pode extrair dessa pesquisa, € que o crescimento exponencial de usuério
provocou na mesma propor¢édo o crescimento dos problemas, e que esses ndo eram resolvidos
administrativamente. Cobrancas indevidas, vicio ou ma qualidade de produto ou servico,
problemas na oferta, entre outros, que ndo sao resolvidos administrativamente, seja através
do contato cliente-empresa, seja através de érgdos como 0 PROCON.

Ainda que boa parte dos lesados ndo encontrem no primeiro momento a solucéo e que
ndo avancem para o judiciario, se conformando com a lesdo, o nimero dos consumidores que
procuram a solucdo judicial é elevada, trazendo a discussao para a esfera judicial.

A méquina judicial, por sua vez, tem um custo elevadissimo para funcionar e uma
tramitacdo mais complexa, o que fez com que os Tribunais passem a enfrentar elevadas
quantidades de acdes sobre essa matéria, a um custo medio também elevado, abarrotando o
judiciario com causas de menor complexidade.

Concordamos com Bruno Miragem, quando esse afirma que “o estagio atual do
direito do consumidor ndo consegue atender a contento o contingente das demandas de massa
que chegam ao poder judiciario: o nimero de litigios envolvendo questdes atinentes as
relacBes de consumo releva um contingente de fornecedores, litigantes habituais, par aos
quais tornou-se vantajoso produzir danos individuais frente as atuais respostas em termos de
procedéncia de ac¢des e valores de condenagao praticados pela jurisprudéncia.” (MIRAGEM,

2015, p.8.)
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O Ministério da Justica, atraves da Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon),

divulgou um boletim!® que contém a analise das demandas administrativas levadas aos

Procons, que reforcam esse entendimento apresentado neste artigo. A tabela a seguir,

demonstra que a telecomunicacgéo ocupa os primeiros lugares dos assuntos mais demandados

pelos consumidores:

POSICAO | ASSUNTO QUANTIDADE %
1° Telefonia Celular 326.714 13,9
2° Telefonia Fixa 191.614 8,1
3° Cartéo de Credito 171.128 7,3
4° Banco Comercial 145.188 6,2
5° TV por assinatura 126.047 53
6° Aparelho Celular 118.231 5,0

Na sequéncia, os problemas mais reclamados pelos consumidores séo exatamente 0s

enfrentados exaustivamente pelos usuérios dos servicos de telefonia:

POSICAO | PROBLEMA QUANTIDADE | %

1° Problemas com Cobranca 953.770 40,5%

2° Problemas com Contrato 391.688 16,6%

3° Vicio ou M4 Qualidade de Produto ou | 330.401 14,0%
Servico

4° Problemas com SAC 184.086 7,8%

5° Problemas Diversos com Produtos e | 163.587 6,9%
Servicos

IBMINISTERIO DA JUSTICA. Boletim Sindec 2016. Secretaria Nacional do Consumidor, Brasilia, 2015. Disponivel em
<http://www.justica.gov.br/noticias/mais-de-2-7-milhoes-de-consumidores-registraram-reclamacoes-em-2016/boletim-
sindec-2016.pdf>, acesso em: 20-08-2017.
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Por fim, reforcando o raciocinio apresentado anteriormente, percebemos que as
empresas mais demandadas, também sdo as de telecomunicagfes, as quais se repetem no

banco dos litigantes:

POSICA | FORNECEDOR QUANTIDAD
o) E
1° CLARO/EMBRATEL/NET 179.841
2° Ol FIXO/CELULAR 163.627
3° VIVO/ TELEFONICA /GVT 154.244
40 BRADESCO / HSBC 84.460
5° ITAU 75.586
6° TIM/INTELIG 67.814
7° CASAS BAHIA/ PONTO FRIO/ | 66.108
CNOVA/ EXTRA/ PAO DE ACUCAR
8° SKY 53.720
90 CAIXA ECONOMICA FEDERAL 49.292
10° SANTANDER 26.786

A conclusao obtida é que as condenacdes judiciais aplicadas sobre as empresas ndo
possui efeito pratico intimidatorio, pedagdgico e preventivo, no sentido de que ndo compensa
lesar os consumidores, pois se fosse diferente, as falhas dessa mercado estariam corrigidas,
de modo que esse ranking seria preenchido com empresas que prestam outros tipos de
servico, que ndo o da telecomunicacao.

A funcdo da responsabilidade civil para o presente caso, se ficar restrita a funcao
reparatOria apenas, prestard um desservico a sociedade.

3. TUTELA JURIDICA DA VIOLACAO DOS DIREITOS CONSUMERISTAS

A carta constitucional trouxe através do seu artigo 5°, a protecdo aos bens juridicos
considerados fundamentais, a exemplo da vida, liberdade, igualdade, privacidade, imagem
etc., e a obrigacdo de garantir a defesa do consumidor, assegurando também a

responsabilidade civil como um instrumento para a realizacdo da tutela desses direitos:
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V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacao por dano material, moral ou a imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material

ou moral decorrente de sua violacéo;

Assim, diante de lesdes a esse direito, € garantido ao seu titular buscar atraves da
responsabilidade civil, a respectiva tutela juridica.

Sobre o dever constitucional do Estado de realizar a defesa do consumidor, discutiu-
se anteriormente a sua omissao/ineficacia quando realizada através do Poder Executivo, seja
através da ANATEL ou mediante os PROCONS, e até mesmo mediante o Poder Judiciario
na estrutura que se encontra atualmente.

Todavia, a hipétese levantada no presente trabalho seria utilizacdo de uma fungéo
punitiva para a responsabilidade civil, a qual agindo como instrumento de prevencéo e
pedagdgica, elege-se quais posturas sdo indesejadas, e aplica-se sobre elas punicdes
financeiras elevadas, de maneira a desestimular praticas similares, o nos aparenta fazer

sentido para o caso do mercado de telecomunicagé&o.

3.1 NOTAS ACERCA DOS PUNITIVES DAMAGES

O instituto da Responsabilidade Civil foi construido historicamente para
desempenhar como fun¢do principal a reparacdo de danos sofridos. Na pré-historia desse
fendmeno, a vinganca € vista como a primeira resposta aos eventos lesivos (ROSENVALD,
2014, p. 20.). A autotutela foi a resposta utilizada durante muito tempo como forma de
satisfazer o sentimento de justica.

No Direito Romano, a pena privada foi a forma de reagir utilizada para os atos ilicitos,
encarados hoje pelo Direito Penal, de maneira que inexistia dicotomia juridica em esfera civil
e esfera penal. A pena privada era uma reagdo que visava infligir o condenado, atacando o
seu patriménio (Pasquale Voci. 1939, p.2.). E com o codigo de Napoledo, e nas codificacdes

posteriores, que a noc¢ao de responsabilidade civil, independente da responsabilidade penal,
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ganha autonomia, relegando a este, a funcéo de punir de maneira exclusiva, cabendo aquela
0 dever apenas de reparar 0s danos sofridos.

Sem maiores embargos, destaque-se que o direito € um processo de mutagdo continua,
fruto das necessidades sociais, que devem pautar as discussdes e alteracOes legislativas, de
maneira a conducdo do ordenamento para dar a melhor resposta para a sociedade. Assim,
diante de casos, como o0 que ora se discute, em que empresas que prestam o servico de
telefonia se mantém inerte diante de uma realidade de ma-prestacdo desses servigos, e que o
estado-administrador se omite em seu papel, o estado-juiz surge como op¢éo legitima para
solucionar essa problematica.

Assim, a doutrina dos punitives damages € uma importacdo do ordenamento juridico
norte-americano, na qual consiste em atribuir & responsabilidade civil uma funcéo de punir.
A traducdo mais correta para 0 termo ndo seria a literal (“danos punitivos”), mas sim
conceitual, cuja doutrina trata por “indenizac¢do punitiva” (MORAES, 2010, p. 346).

A sua aplicacdo consiste em utilizar a responsabilidade civil para a aplicacdo de
punices exemplares, de maneira que essas condenagdes sirvam como instrumento de
prevencdo e pedagogia para desestimular condutas similares que lesionem os consumidores,
estimulando de maneira indireta a melhoria dos servigos, encorpando a este instituto, além
de sua funcdo reparat6ria, uma punitiva e preventiva.

Além de satisfazer o dano, atuando para minorar o sofrimento e os prejuizos causados
pelo evento danoso, o carater punitivo implica em impor uma penalidade exemplar ao
ofensor, que consiste na diminuicao do seu patriménio material e na transferéncia da quantia
para o patriménio da vitima (MORAES, 2010, p. 346.).

A doutrina de Herman Benjamin sobre o assunto afirma que na visdo moderna do
Direito do Consumidor, esse deve desempenhar, dentre outras fun¢fes: uma preventiva, no
sentido de atuar para evitar o enfraquecimento do mercado e a ordem econdmica, bem como
para evitar prejuizos advindos da relacdo consumerista ao consumidor (BENJAMIN, 1991,
p. 57.). Ele propde uma intervengdo e um dirigismo sobre as relagbes de consumo,
ponderando os interesses de ambos 0s envolvidos no processo, buscando equilibra-las, com
a finalidade de se alcangar o interesse coletivo e de preservar os direitos sociais, tendo em
vista a peculiaridade desse relacionamento, em virtude da presuncdo de hipossufiéncia do

consumidor.
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A reducdo da Responsabilidade Civil a fungéo reparadora exclusivamente, € negar
efetividade a justica, e se omitir diante de casos que violem direitos e interesses difusos e
coletivos. Nessa linha de raciocinio, Nelson Rosenvald afirma que é hora de:

Revisitar o modelo juridico das sanc¢des punitivas privadas legado do
direito romano classico, certamente em outras bases, com as
necessarias vicissitudes dos Gltimos 2.000 anos. A verdade é que
amesquinhar o direito civil no escopo reintegratério, sem a
capacidade de atuar sob o ponto de vista preventivo, implica em
rentncia a efetividade, no binbmio justica/eficiéncia, sobremaneira
no que diz respeito a violagdo a direitos da personalidade e atentados
a interesses difusos e coletivos (ROSENVALD, 2014, p. 29).

No Brasil, boa parte da doutrinal’ segue a corrente de duplo carater da reparagio do
dano moral, com um carater compensatorio e outro punitivo e também a jurisprudéncia®®
comeca a seguir tal tendéncia.

Embora nos paises de common law a ideia da pena privada seja mais comum, essa
teoria vem ganhando forca nos paises de civil law (ROSENVALD, 2014, p. 30). Em
importante estudo sobre a tematica, Paolo Gallo elencou quatro hip6teses em que se faz
interessante 0 uso da pena privada: a primeira seria sobre 0s casos em que inexiste dano de
natureza econdmica perceptivel, como como quando se verifica afronta aos direitos da

personalidade; a segunda e terceira hipdtese, sao que interessam diretamente a essa discussao,

17 “Quando se cuida do dano moral, o fulcro do conceito ressarcitorio acha-se deslocado para a convergéncia de duas forgas:
carater punitivo para que o causador do dano, pelo fato da condenagdo se veja castigado pela ofensa que praticou”
(PEREIRA, Caio Maério da Silva. Responsabilidade Civil. P. 55. Segue 0 mesmo caminho Sergio Cavalieri Filho,
Programa de Responsabilidade Civil, 2007, p.90-91. Em maior ou menor grau, posicionam-se nesse sentido Arthur Oscar
de Oliveira Deda, Carlos Alberto Bittar, Sergio Cavalieri Filho, José Carlos Moreira Alves, Paulo da Costa Leite, Araken
de Assis, Pontes de Miranda, Wilson Melo da Silva, Orlando Gomes.

18 TJ-SE - AC: 2011216540 SE, Relator: DESA. SUZANA MARIA CARVALHO OLIVEIRA, Data de Julgamento:
31/07/2012, 1. CAMARA CIVEL: No referido caso, o Tribunal de Justica do Sergipe, em sede de apelagdo entendeu pela
necessidade de majorar a condenagdo de indenizagdo por danos morais decorrentes de matéria publicada pela revista Veja,
onde entendeu-se possuir carater calunioso divulgada contra ex-prefeito e governador de estado. “MAJORAGCAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO. NECESSIDADE DE DAR MAIOR ENFASE, NA HIPOTESE, AO ASPECTO
PUNITIVO DA INDENIZACAO.” (Grifos nosso).
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vez que sdo 0s casos em que o lucro obtido com o ilicito € superior ao dano, e nos casos em
que a hipotese de causar danos € inferior aquela de ressarci-los (GALLO, 1996, p. 175).

Ora, sobre a segunda e terceira hipoteses, ha nitida capacidade de aplicagdo sobre o0s
casos de méa prestacdo nos servicos de telefonia. E que ndo é dificil de encontrar casos em
que essas empresas lesionam dolosamente 0s seus usuarios, vez que o lucro obtido dessa
atitude seré superior aquele pago em eventual condenacao.

A utilizacdo desse instituto deveria se dar mediante a apuracdo de uma série de
critérios. Dentre eles: 1) a gravidade do dano; 2) grau de culpa do ofensor; 3)capacidade
econdmica do ofensor; 4) capacidade econdmica da vitima®®.

Contudo, é preciso reconhecer que a sua aplicacio encontra resisténcia doutrinaria. E
0 caso de Anderson Schreiber. Segundo esse autor, é incompativel com o ordenamento
juridico brasileiro a ideia dos punitives damages, uma vez que haveria choque com a

dicotomia entre ilicito civil e ilicito penal, violando garantias processuais:

A incorporacdo dos punitives damages pela préatica judicial brasileira
traz, ainda, consideraveis inconsisténcias face ao principio de
proibicdo ao enriguecimento sem causa — ja que a quantia paga a
titulo de punicdo vem, inexplicavelmente, atribuida a vitima-, além
de ferir frontalmente a dicotomia entre ilicito civil e ilicito penal,
aplicando penas sem balizamento legal, sem as garantias processuais
proprias e sem a necessaria tipificacdo prévia das condutas
reprovaveis. (SCHREIBER, 2015, p. 213.)

Entendemos que tal entendimento nédo deve prosperar, uma vez que se torna cada vez
mais complicado falar em dicotomia de direitos, num ordenamento constitucionalizado e
horizontalizado (TEPEDINO, 2006, p. 14), cujos limites ja ndo sdo mais bem definidos, vez

que ha comunhdo entre o ramo juridico publico com o civil, e vice-versa.

19 Inexiste atualmente no Cddigo Civil de 2002 o estabelecimento de critérios, de maneira que a doutrina os extraiu de leis
especiais, a exemplo da do Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdes (lei n° 4.117/62) e da Lei da Imprensa (Lei n°5.250/67).
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3.2 CASO NORTE-AMERICANO EMBLEMATICO

Um caso emblematico que desperta atencdo sobre os pesquisadores da matéria é o do
julgado norte-americano de Liebeck v. McDonald’s?. Trata-se de relato real, que aconteceu
em 1992 na cidade de Albuquerque, Novo México — EUA.

Determinado dia, Stella Liebeck adquiriu um café num dos estabelecimentos da rede
de fast foods McDonald’s, ¢ por acidente derramou a bebida em seu corpo, o que lhe causou
ferimentos graves e queimaduras de até terceiro grau, tendo que realizar tratamento médico
por mais de dois anos por questdes de saude e estética.

A época desse acontecimento, ndo existia as tampas para bebidas quentes, como o
café, que utilizamos hoje em dia e que torna mais seguro o0 seu transporte e 0 consumo.
Acontece que essa empresa ja havia recebido diversas reclamacdes pela venda dessa bebida
em temperaturas demasiadamente elevadas e sido alertada sobre o perigo que isso
apresentava para os consumidores.

Ao tentar contato com a empresa com a finalidade de solucionar o caso sem litigio,
Liebeck recebeu apenas $ 800,00, quando o tratamento lhe custou $10 mil. Insatisfeita,
Liebeck procurou o judiciario local, o qual ao julgar essa demanda, o juri condenou a empresa
a pagar $2,9 milhdes, dentro os quais $10mil a titulo de danos materiais, e todo o restante a
titulo de danos morais e punitives damages. Houve revisdo para minorar o valor da
condenacdo, contudo as cifras permaneceram altas.

Anos apos essa condenacdo, foi inventada a tecnologia da tampa para copos de
refrigeracdo de bebidas. N&o se quer aqui defender que o presente caso foi a causa para a
descoberta dessa inovacdo. Contudo, pode-se extrair que o resultado pratico dessa
condenacdo € que a partir de uma punicdo financeira sobre o seu patriménio, a empresa
mudou a postura e a forma como comercializou os seus produtos, vez que hunca mais vendeu
a bebida na mesma temperatura e atuou de forma preventiva, ainda que diretamente visando
néo receber outra condenagdo de mesmo valor, indiretamente a sua postura foi forcada a ser

alterada.

20 Not Just a Hot Cup Anymore. 21 de outubro de 2013. Disponivel em <http://www.nytimes.com/2013/10/21/booming/not-
just-a-hot-cup-anymore.html> Acesso em 29/08/2017
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4, CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto, o trabalhou procurou apresentar a relevancia social
pratica da discussdo. O servico de telecomunicacdo desempenha atualmente fungdo de
extrema relevancia para todos os setores: econémicos, cientificos, financeiros, comerciais,
medicinais etc.

A problemaética levantada consiste na vulnerabilidade do consumidor dos servigos de
telecomunicacdo no Brasil, e a forma como as operadoras desse servico lesionam 0s
consumidores, visando a majoracao do seu lucro. Violam diversos direitos e causam falhas
severas nesse mercado, desequilibrando essa relacdo e adotando posturas envolvidas por
abusos de direito.

Embora exista um dever constitucional que imponha ao estado realizar a defesa do
consumidor, procurou-se demonstrar a omissao da agéncia reguladora desse setor, que possui
como misséo e dever legal de atuar para regular e equilibrar esse mercado, devendo, portanto,
atuar para proteger o lado mais fraco dessa relacdo, mas que muitas vezes se posiciona pré
mercado, concretizando essa lacuna.

O mercado ideal, baseado numa relacdo saudavel, sem falhas, com equilibrio
contratual e prestacdes proporcionais e satisfatorias para ambas as partes, esta longe de ser
alcancado. Verificou-se que inexiste por parte das operadoras, um interesse espontaneo numa
mudanca nesse cenario que sinalize por melhorias na qualidade do servico, através da
cessacao dessas praticas abusivas.

Assim, 0 mercado real é precério e exige mudancas. Dessa forma, 0s punitives
damages, ou indenizacGes punitivas, é apresentada como hipo6tese que pode alterar esse
quadro. Através de penas civis, utiliza-se da responsabilidade civil como ferramenta que
elenca condutas ilicitas e indesejadas, aplicando-se sobre elas condenacdes financeiras
elevadas, para que ndo haja replicacdes dessa. Se utiliza da sancédo civil como ferramenta
preventiva e pedagodgica, desestimulando praticas similares através de condenagdes
patrimoniais sobre o0 bolso das empresas que praticam essas condutas.

Trazendo a aplicacdo do ordenamento norte-americano, faz-se o paralelo sobre a
aplicacdo feita nesse pais e as consequéncias praticas que desestimularam e puniram condutas

civis ilicitas e indesejadas.
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Seguindo uma forte tendéncia doutrinaria e jurisprudencial, percebeu-se que existe
no ordenamento juridico brasileiro aceitacdo juridica para a sua aplicacdo, onde uma vez bem
utilizada pelos tribunais, espera-se que haja uma cessacdo ou minoracdo dessas praticas

abusivas.
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RESUMO

O presente trabalho se propGe a discutir a atuacdo da extenséo universitaria desenvolvida no
Programa ERO (Endodontia e Reabilitacdo Oral), coordenado pela Professora Dra. Heloisa
Helena Pinho Veloso, no ambito do Departamento de Odontologia Restauradora — Centro de
Ciéncias da Saude/UFPB e em parceria com o Instituto de Direito Civil-Constitucional, sob
a orientacdo da Professora Dra. Ana Paula Albuquerque, como instrumento para a efetivacéo
da teoria do Direito Civil Social. Para tanto, analisa o surgimento dessa teoria e seus
desdobramentos a partir da humanizacdo do Direito Civil. Almeja, ainda, problematizar
aspectos da unido entre o direito publico e o direito privado como meio necessario a
promocao efetiva do direito social a satde, principalmente a partir da efetivacéo de politicas

publicas que garantam aos hipervulneraveis, como 0s pacientes com cancer, a tutela efetiva

2Ipjscente do curso de Direito da Universidade Federal da Paraiba, campus Santa Rita, aluna colaboradora do Instituto de Direito Civil-
Constitucional (CCJ-UFPB). Foi extensionista do Programa ERO — Endodontia e Reabilitagdo Oral (Reconstrucéo do projeto de vida do
paciente com neoplasia de cabeca e pescoco) desenvolvido no &mbito do Centro de Ciéncias da Salde — Departamento de Odontologia
Restauradora — UFPB, lavynia.vaz@gmail.com.

22pjscente do curso de Direito da Universidade Federal da Paraiba, campus Santa Rita, aluno colaborador do Instituto de Direito Civil-
Constitucional (CCJ-UFPB), atualmente é monitor da Disciplina de Direito Civil 1l (Direito das Obriga¢des) no Departamento de
Ciéncias Juridicas- CCJ/UFPB. Foi extensionista do Programa ERO — Endodontia e Reabilitagdo Oral (Reconstrucéo do projeto de vida
do paciente com neoplasia de cabega e pescoco) desenvolvido no &mbito do Centro de Ciéncias da Saide — Departamento de Odontologia
Restauradora — UFPB, wendson_abraao@hotmail.com.

23 Orientadora. Professora Adjunta do Curso de Direito da Universidade Federal da Paraiba. Doutora em Direitos Humanos e
Desenvolvimento pela UFPB; Mestre em Ciéncias Juridicas pela UFPB; Associada ao Instituto Brasileiro de Direito Civil; e primeira
vice-presidente do Instituto: Perspectivas e Desafios de Humanizacéo do Direito Civil-Constitucional.

24 Trabalho coorientado pela Profa. Dra. Heloisa Helena Pinho Veloso.
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dos direitos da personalidade, especialmente o direito a integridade fisica e psiquica do ser
humano.
Palavras-chave: Direito Civil Social; Politicas Publicas; Extensdo universitaria; Direitos da

personalidade; Saude.

ABSTRACT

This article proposes to discussing about the operation of the university extension developed
in Programa ERO (Endodontics and Oral Rehabilitation), directed by Professor Heloisa
Helena Pinho Veloso, in the Departamento de Odontologia Restauradora — Centro de
Ciéncias da Saude/UFPB (Department of Restorative Dentistry - Health Sciences Center /
UFPB) and in association with the IDCC — Instituto de Direito Civil Constitucional (Institute
of Civil-Constitutional Law), under the guidance of Professor Ana Paula Albuguerque, as an
instrument for the realization of the theory of Civil Social Law. Therefore, intends to discuss
the emergence of this theory and its unfolding from the humanization of Civil Law. It also
aims to problematize aspects of the integration between public law and private law as a
necessary means to promote the social right to health, especially with the implementation of
public policies that guarantee effective protection of the personality rights, especially the
rights to physical and mental integrity, of hypervulnerables, such as cancer patients.
Keywords: Civil Social Law; Public Policies; University Extension; Personality Rights;
Health.

1. NOTAS INTRODUTORIAS

A preocupagédo pela efetividade do direito fundamental a saide como elemento
essencial a garantia da dignidade humana vem, paulatinamente, ganhando destaque nas
pautas estatais, académicas e sociais.

Perceber a pessoa humana enquanto sujeito de direitos e, ao mesmo tempo,
estabelecer condicdes de efetivacdo de tais direitos, principalmente direitos sociais como o

direito a saude, é um desafio constante a qualquer politica de governo.
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Os direitos fundamentais de segunda dimensédo ou direitos sociais sdo concebidos
ao longo de décadas enquanto normas programaéticas, cuja efetivacdo dependera da
possibilidade estatal e ndo da necessidade humana.

E a partir dessa realidade que o Instituto de Direito Civil-Constitucional propde uma
“socializacdo do direito civil”, que consiste em tornar o direito civil, ramo juridico atrelado
historicamente ao patrimdnio dos sujeitos, além de humanizado, socializado, ou seja,
pensado enquanto instrumento para a efetivacéo de politicas publicas voltadas a garantia dos
direitos sociais previstos na Constituicdo de 1988.

O ERO/UFPB, enquanto programa de extensdo universitaria desenvolvido no
ambito da Universidade Federal da Paraiba, busca uma efetivacdo da teoria do direito civil
social pelo assessoramento juridico a pacientes com cancer de maneira humanizada e
construtivista. O direito civil, historicamente desenvolvido de maneira distante das normas
programaticas sociais, se aproxima dos vulneraveis a partir da experiéncia desenvolvida no
ERO/UFPB, fazendo-o0s se enxergar enquanto sujeitos de direitos.

O direito civil aqui discutido, principalmente sob o enfoque da garantia dos direitos
da personalidade dos pacientes com cancer, se torna ponte para o desenvolvimento e
efetivacdo dos direitos sociais, principalmente do direito a satde, tdo questionado diante da

disponibilidade econdmica estatal.

2. DISCUSSAO

2.1 A promogao da saude enquanto direito social

A corrida por limitar a atuacdo estatal frente ao individuo, fortemente vivenciada na
era do estado moderno, fez surgir um rol extenso de direitos civis e politicos, direitos
fundamentais negativos, que impediam o Estado de intervir ilimitadamente na vida privada
dos individuos.

Essa expansdo de direitos negativos acabou fortalecendo o desenvolvimento do
neoliberalismo, e a partir dessa logica o Estado foi se tornando tdo minimo que em algumas
nacgdes a populacdo comegou a reivindicar obrigagoes positivas do Estado, tendo em vista

que o mercado, por si s0, ndo foi capaz de regular o equilibrio social.
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Dessa forma, a partir da intervencdo do Estado no dominio social, destacada
inicialmente pela Constituicdo de Weimar, na Alemanha, de 1919 e pela Constituicio
Mexicana de 1917, ocorre a expansdo do rol de direitos fundamentais oponiveis ao Estado
que deveriam ser garantidos em sentido amplo, considerando a coletividade como um todo e
ndo cada individuo em sua particularidade. Tais direitos vieram a ser chamados,
posteriormente, de “direitos sociais”.

Nesse sentido, destacam-se as li¢ces de José Afonso da Silva:

[...] podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos
direitos fundamentais do homem, sdo prestacGes positivas estatais,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condicdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que
se conexionam com o direito de igualdade. Valem como pressupostos
do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condigdes
materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por
sua vez, proporciona condi¢cdo mais compativel com o exercicio
efetivo da liberdade (SILVA, 2011, p. 286-287).

Os direitos fundamentais sdo divididos pela doutrina juridica em dimensdes/geraces
de direitos (MARMELSTEIN, 2008), relacionadas ao momento histérico em que cada grupo
de direitos foi conquistado e em que foi efetivada a intencdo de resguarda-lo. Diante dessa
I6gica, os direitos sociais sdo direitos fundamentais de 22 dimensédo/geracao, direitos de
créditos do individuo diante da coletividade, cujo sujeito passivo € o Estado (LAFER, 1988).

O direito a saude no ordenamento constitucional brasileiro € previsto no art. 6°,
caput e art. 196, ambos da Constituicdo de 1988, direito cuja consolidacdo de maneira

universal e igualitaria a todos, fica a cargo do Estado, conforme indicam as normas:

Art. 6° - S8o direitos sociais a educacgdo, a saude, a alimentacédo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constituicao.
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Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacao.
(BRASIL, 1988)

Ressalte-se que, conforme se encontra esculpido na Carta Maior, a saude sera
garantida por meio de politicas publicas e econdmicas, ou seja, na pratica, mediante o
equilibrio econémico e financeiro do Estado.

E a partir dessa construcao pragmatica que se vislumbra a necessidade de se discutir
acerca da condicdo do paciente com cancer e a efetivacao do direito a satde por meio de uma

relacdo entre o direito publico e privado.

2.2 A humanizacéao do direito civil como caminho para a construcéo da teoria do direito

civil social

A partir da concepcdo do ser humano como centro do ordenamento juridico,
consistente na eleicdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, a analise do Direito Civil Contemporaneo deve ser concretizada a partir
do abandono da ldégica iminentemente patrimonialista, passando a se preocupar,
fundamentalmente, com o ser humano enquanto sujeito de direitos e obrigacgdes.

Pensar um direito civil humanizado é reinterpretar normas que foram historicamente
ligadas a protecdo de classes sociais mais favorecidas. Os direitos da personalidade, que
abarcam a garantia da integridade fisica, psiquica e o direito ao nome, por exemplo, foram,
ao longo de décadas, direitos que em seu plano de eficacia real s6 conseguiam atingir sujeitos
cujo patrimonio e prestigio social eram relevantes. Em suma, necessita-se abandonar o direito
civil do “ter”, para que a relevancia recaia mais sobre o “ser”.

E diante desses aspectos problematizadores relacionados a humanizacio do direito
civil que se extrai 0 objetivo da construcéo teorica da teoria do direito civil social, conceito

idealizado a partir dos estudos desenvolvidos no ambito do Instituto de Direito Civil-
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Constitucional (IDCC) e abordado pela Profa. Dra. Maria Luiza Alencar nos seguintes

termos:

O novo direito civil deve abranger a hipervulnerabilidade como
motor importante da garantia da dignidade humana e se aproximar
dos direitos sociais, como substrato da demanda atual por uma
interpretacdo juridica menos (ou mesmo ndo) formalista, com
potencial para ultrapassar a  resignacdo  programatica
tradicionalmente afeita aos direitos sociais, fato que continua a
ocorrer no Brasil mesmo na vigéncia da Constituicdo Federal atual.
[...] A certeza de que o Direito Civil da atualidade, para ajustar-se as
reais demandas sociais e humanas, precisa ganhar impulso evolutivo
e se aproximar do caminho da justica distributiva e da politica, ao
ponto de amparar os hipervulneraveis, considerados em sua condicao
social de exclusdo. Esse percurso difere da estrutura positiva
kelseniana tipica do contexto civilista classico, calcado na lei, ao
tempo em que pretende ampliar os efeitos da constitucionalizacéo
para além dos direitos fundamentais, passando a cingir os direitos
humanos. (FEITOSA, 2017).

E nesse sentido que se compreende a necessidade de ver o Direito Privado ndo
apenas como a regulacdo da vida privada, da liberdade contratual e da disposi¢éo dos bens
patrimoniais, mas a partir da preocupacao com o bem-estar social, que s6 € possivel com a
efetiva promocdo dos direitos da personalidade que, por sua vez, depende intimamente da
protecdo de direitos fundamentais como a saude e a vida.

A legislacdo civilista se compromete a regular os atos da vida civil, e para a
efetivacdo de tais atos, é necessaria a preservacao da dignidade do ser. Nao h4, por exemplo,
como se conceber a tutela da integridade fisica e psiquica do ser humano sem a devida
promoc¢do do direito a saude. Estamos aqui diante da dicotomia: o publico depende do

privado ou o inverso?
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Durante muito tempo se imaginou que o Direito Privado detinha uma légica prépria,
que a intervencdo do Estado na vida privada era uma afronta as liberdades individuais. No
entanto, o novo plano de humanizagdo do direito civil, ainda que bem construido no Codigo
Civil de 2002, carece de eficacia plena, que apenas serd efetiva apos a unido dos dois
aspectos.

Nesse contexto, os problemas enfrentados para a efetivacdo da humanizacdo do
direito civil e o estreitamento dos lacos entre o direito publico e o privado sdo importantes
fatores para a construcdo da teoria do direito civil social, que nasce acompanhada de desafios,

conforme salienta Maria Luiza Alencar:

Significa que esse novo Direito Civil social necessita enfrentar ao
menos dois desafios amplos. O primeiro diz respeito a estrutura do
individualismo metodoldgico, mesmo compreendidas as mudancas
trazidas pela historia e pelo comportamento social contemporaneo,
propondo-se a ainda maior transformacdo da nocdo de sujeito-
individuo para a de sujeito-pessoa, entendido este como aquele que
compartilha as condicgdes e reproducgdes sociais e culturais do grupo
ou da sociedade. [...]

O segundo enfrentamento abrange a ruptura com a dubiedade e a
falacia de um discurso juridico que, eivado de interesses de classe,
muda para ndo mudar. Ndo é tarefa facil. A Carta constitucional
cidada apresenta, conforme mencdo a Comparato, duas vigéncias, a
oficial e a efetiva, fruto da diferenca entre as normas promulgadas e
a realidade social do Brasil, gerando uma espécie de ficcao juridica
que relega as garantias fundamentais dos direitos sociais aos
programas de acdo estatal, cuja realizacdo depende da
disponibilidade de recursos (contraponto entre reserva do possivel e
minimo existencial). Como consequéncia, convém ponderar aqui que
o direito civil, ao alcancar o patamar de direito social, passa a incidir
genericamente nos problemas de eficécia e de materializacéo tipicos
desses direitos. (FEITOSA, 2017).
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Dessa forma, a construcdo de um direito civil social como consequéncia da
humanizacgéo desse ramo juridico é necessaria para garantir a plena eficacia do direito civil,
especialmente quando tratamos da protecdo dos direitos da personalidade frente a pessoas
hipervulneraveis - notorios destinatarios dos direitos sociais — como 0s pacientes com cancer,
que sdo o foco do estudo desenvolvido no programa de extensdo universitaria ERO
(Endodontia e Reabilitagdo Oral), no &mbito da Universidade Federal da Paraiba.

2.3 A atuacdo do ERO/UFPB no tratamento dos pacientes com cancer na Paraiba

O programa de extensao universitaria ERO — Endodontia e Reabilitacdo Oral é uma
proposta interdisciplinar que promove o acompanhamento do paciente com neoplasia
maligna de cabeca e pescogo por meio da atuacdo de estudantes e docentes das areas de
Odontologia, Direito, Nutricéo, Psicologia, Contabilidade e Enfermagem.

O programa é vinculado ao Centro de Ciéncias da Saude da Universidade Federal da
Paraiba, e tem como idealizadora e coordenadora a Professora Doutora Heloisa Helena Pinho
Veloso, odontdloga, que a partir da oncologia clinica, desenvolveu uma perspectiva
interdisciplinar como mecanismo habil a promover a completa reconstrucdo do projeto de
vida dos pacientes com neoplasia maligna.

O tratamento bucal de pacientes com cancer antes, durante ou ap0s o tratamento
quimio ou radioterapico é um protocolo clinico dentro da oncologia, principalmente em
pacientes com cancer de cabeca e pesco¢o. A medicacao e as sessdes de radioisotopos causam
efeitos colaterais incisivos nos pacientes com cancer, provocando péssimas condi¢des bucais.
Desse modo, a Odontologia desenvolve importante papel no tratamento da doenca, como a
facilitacdo no processo de degluticdo de alimentos, controlando infecgdes, realizando a
periodontia, endodontia, dentistica e confeccdo de proteses dentérias.

A partir da concretizacdo desses procedimentos odontoldgicos nos pacientes com
cancer, surgiu a necessidade de amplia¢do na atuacdo do Programa ERO, a partir de parcerias

publicas e privadas.
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Nesse sentido, 0s objetivos do Programa relacionado a prevencéo, reabilitacéo,
educacéo e tratamento dos pacientes com cancer foram desenvolvidos a partir da assisténcia
integral e humanizada, utilizando-se da integracdo de diversas areas de conhecimento como
instrumento para que 0s pacientes com cancer reconstruir completamente a sua vida apés o
tratamento da doenca, amenizando, assim, a dor e o sofrimento dessas pessoas.

O programa ERO atende cerca de 20 (vinte) pacientes oncoldgicos semanalmente,
entre consultas realizadas no Hospital Universitario Lauro Wanderley e no Hospital
Napoledo Laureano® nas diversas especialidades cientificas, como ja citado, promovendo
um efetivo suporte a atuacdo desses dois principais hospitais relacionados ao tratamento do
cancer na Paraiba.

Foi diante dessa proposta que o Instituto de Direito Civil-Constitucional, por
intermédio da atuacdo da professora Dra. Ana Paula Albuquerque e o programa ERO,
firmaram parceria para desenvolver extensdo universitaria com estudantes do curso de
Direito. Para isso, foi desenvolvido um trabalho de assessoria e consultoria juridicas, na
intencdo de garantir, de forma satisfatoria, os direitos dos pacientes com cancer ja positivados
no ordenamento juridico brasileiro e, a0 mesmo tempo, desenvolver uma pesquisa acerca da
humanizacdo do direito civil-constitucional.

Nota-se, portanto, a essencialidade do desenvolvimento de um tratamento
humanizado e interdisciplinar dos pacientes com cancer para a concretizacéo do direito social

a saude, do direito a vida e dos direitos a integridade fisica e psiquica do ser humano.
2.1 A extensdo universitaria realizada no ERO/UFPB como vetor para a efetivacao da

teoria do direito civil social

Os estudantes de Direito vinculados ao ERO/UFPB realizam atendimentos

consultivos e de assessoramento juridicos, sob a supervisdo da Professora Dra. Ana Paula

% Fundado em 24 de fevereiro de 1962, o Hospital Laureano, localizado na cidade de Jodo Pessoa-PB, se trata de uma fundagdo privada
que estabelece grande quantidade de convénios com entes pUblicos. Segundo dados do préprio hospital, cerca de 90% de seu atendimento
é realizado pelo SUS de forma gratuita, favorecendo uma grande quantidade de paraibanos no tratamento especializado e que tem
demonstrado resultados razoaveis na cura da neoplasia maligna na Paraiba. Informages retiradas no endereco: http://hlaureano.org.br/a-
fundacao/estatuto-social/
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Albuquerque, cujo principal enfoque € a informacdo e a re(construgcdo) do pensamento
juridico nos pacientes com céancer. E deveras essencial levar & populagdo menos favorecida
0 reconhecimento enquanto sujeito de direitos, principalmente em casos de latente
hipervulnerabilidade®®, como a situagio dos pacientes com cancer.

O surgimento de dificuldades no inicio do tratamento e os obstaculos que véo
surgindo ao decorrer desse, acabam por trazer ao paciente com cancer a mitigacdo dos
direitos a satde, a vida e a integridade. E a partir dessa perspectiva que é necessario entender
o0 termo salde nao apenas como auséncia de doenca, mas, conforme salienta a Declaracdo de
Alma-Ata (1978), enquanto bem-estar fisico e mental, um direito humano fundamental.

Nos atendimentos juridicos, os alunos de Direito prestam auxilio aos pacientes,
realizam acdes educativas para informéa-los acerca dos beneficios que podem usufruir, e
intervém de forma direta, elaborando pareceres juridicos, sob supervisdo, e buscando
informacBes junto a Orgdos e instituicbes, com o intuito de concretizar tais direitos. As
demandas encontradas nos atendimentos realizados no Programa ERO mostram qudo grande
é a violacdo a promocdo da salde daqueles que sdo hipervulneraveis, que carecem de
politicas pablicas que de fato fornecam condicdes para que possam enfrentar o cancer de
maneira digna. Os principais direitos mitigados sdo: o fornecimento de medicamentos (art.
196 da CF/88 e art. 19-M, inciso |, da Lei n° 8.080/90 — Lei do SUS); a isen¢do do Imposto
de Renda (Lei n° 7.713/1988); concessdo de auxilio doenca e aposentadoria por invalidez
(Lei n° 8.213/1991); cirurgia de reconstru¢cdo mamaria (Lei n°® 9.797/1999); prioridade na
tramitacdo de processos e atendimento pela Defensoria Publica (Lei n° 13.105/2015); saque
do FGTS (Lei n° 8.922/1994); prazo de até 60 para o inicio do tratamento (Lei n°
12.732/2012); beneficio de prestacdo continuada (Lei n° 8.742/1993); prioridade no
recebimento de precatorios (art. 100, §2°, CF/88); fornecimento de transporte para realizacdo
dos tratamentos, dentre outros.

E a partir dessa sistematica que a assessoria juridica prestada no Programa ERO atua
como vetor para a promocao da saude dos pacientes com cancer, aliando-se a outras areas de

conhecimento para o alcance de politicas publicas e para proporcionar 0 melhor e mais

26 Uma das pioneiras na utilizagdo desse termo foi Claudia Lima Marques (2014, p. 321-326), quando ressaltou a vulnerabilidade
excepcional dos consumidores, uma vulnerabilidade potencializada, especial e agravada. Esse conceito ganhou reconsideracéo na li¢do da
Professora Dra. Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer Feitosa, docente da pds-graduacéo na Universidade Federal da Paraiba e do
Mestrando em Direito Econdmico pela mesma universidade, Jeremias de Cassio Carneiro de Melo, ao tratarem da hipervulnerabilidade das
pessoas com deficiéncia mental, constituindo-se como aqueles sujeitos de direitos que sdo os excluidos por questdes econémicas, sociais
ou culturais, atribuindo o termo ao caso dos deficientes mentais e o conceito da incapacidade civil.
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adequado tratamento do paciente com cancer, concebendo-o em sua plenitude, possibilitando
0 acesso a recursos financeiros e ao exercicio de direitos que desconhecem.

Os atendimentos realizados vao além de uma perspectiva meramente informativa,
sendo concebidos enquanto uma acdo efetiva que desenvolve as bases cientificas e
programaticas da teoria do direito civil social. Isso porque a simples informacéao as pessoas
de que elas possuem direitos e que devem buscé-los se perfaz enquanto um discurso vazio e
sem contelido, dado que a eficacia real de uma norma social é extraida por meio de politicas
publicas e acdes sociais. Nesse sentido, vale salientar as palavras da Professora Maria Luiza

Alencar:

[...] a relacdo entre 0 mandamento constitucional e a correspondente
efetivacdo do direito civil se faz dificil, visto que a personalidade e a
identidade dos sujeitos afetados, quando ndo sua prépria vida, estao
em causa. O artigo 196 da CF dispde que a salde é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doenca e acesso, universal e
igualitario, das acbes e servicos. Em que pese o preceito
constitucional, o direito a salde esharra no carater programatico e
protelatério das medidas publicas, bem assim, no argumento da
escassez de recursos (campo da chamada reserva do possivel) e na
selecdo de prioridades do administrador publico. O Direito Civil tem
dito muito pouco sobre estas questdes, que friccionam o direito social
a saude e o direito individual a vida, a sobrevivéncia ou & morte
dignas. (FEITOSA, 2017).

Assim, o simples ato de a essas pessoas que 0 ordenamento juridico preserva 0s
direitos da personalidade, como a integridade fisica e psiquica, e 0 bem estar dos pacientes
com neoplasia maligna, ndo é capaz de, por si sO, provocar um tratamento mais social e

humano a essas pessoas.
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A extensdo universitaria €, portanto, um instrumento apto a realizar uma atuacao
concreta no sentido de estreitar o elo existente entre o direito publico e o direito privado,

viabilizando a humanizagéo do direito civil-constitucional.

CONCLUSAO

Apesar dos obstaculos apresentados ao decorrer deste trabalho, a unido das
instituices de direito privado e publico demonstra-se satisfatoria na solucdo de problemas
cotidianos. O problema enfrentado pelos pacientes com neoplasia maligna é de natureza
social, que demanda diretamente a solidificacdo das politicas publicas estatais. Todavia,
nenhuma solucdo pode ser encontrada enquanto o Estado procura eximir-se de tal
responsabilidade, conferindo ao direito a satde o status de norma programatica.

Dessa forma, a tutela juridica dos direitos da personalidade dos pacientes com
neoplasia maligna depende diretamente da promocdo do direito social a satde que, por sua
vez, ndo pode ser concebido de forma dissociada da protecdo da dignidade da pessoa humana.
E preciso, ainda, instituir uma reviravolta no pensamento juridico no tocante &
interdependéncia entre o direito publico e o privado, sendo o primeiro passo, sem davidas, o
fortalecimento da teoria do direito civil social.

Nesse sentido, é inquestiondvel o papel que a extensdo universitéria, sobretudo a
desenvolvida no ERO/UFPB em parceria com o Instituto de Direito Civil-Constitucional
contribui, por meio de uma contraprestacdo a sociedade, para a difusdo do conhecimento
juridico e para a construcdo do reconhecimento da condicdo de sujeitos de direitos pelos
préprios hipervulneraveis, efetivando assim a prestacdo e garantia dos direitos sociais

previstos na Constituicao de 1988.
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A TUTELA PROVISORIA COMO MECANISMO DE EFETIVO
ACESSO AO DIREITO A SAUDE: UM ENFOQUE SOBRE A
COGNICAO JUDICIAL

TEMPORARY INJUNCTION AS A MECHANISM FOR AN EFFECTIVE
ACCESS TO HEALTHCARE: A THOROUGH APPROACH TO JUDICIAL
COGNITION.

Arthur Monteiro Lins Fialho®

RESUMO

O presente artigo traz uma analise sobre a importancia da tutela proviséria para garantia do
direito a salde. Através de pesquisa bibliografica, € analisada a evolucdo das tutelas
provisorias desde a singular previsdo sobre tutela cautelar trazida inicialmente pelo CPC/73
até a positivacdo das especificas tutelas de urgéncia e de evidéncia. Aborda a necessidade de
se relativizar a regra da vedacdo de irreversibilidade das tutelas sumarias satisfativas, com
destaque para 0s mecanismos da caucdo e da responsabilizacdo objetiva da parte requerente
nos casos em que a decisdo precaria for revista. Trata da atividade cognitiva desenvolvida
pelo magistrado para concessao das tutelas de urgéncia, com destaque para os casos de salde,
demonstrando, ao final, que na tutela de urgéncia o grau de cognicéo é mais superficial do

gue na tutela de evidéncia.
Palavras-chave: Tutela de urgéncia; Acesso a saude; Cognicdo; Efetividade.
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The present article brings up an analysis over the importance of a temporary injunction so as
to guarantee the right to healthcare. Through bibliographic research, the evolution of the
temporary injunctions is analyzed as of the singular prevision regarding provisional
injunctions brought about firstly by the CPC/73 until the identification of specific emergency
and evidence injunctions. It discusses the need of relativizing the rule prohibiting
irreversibility of summary satisfactory injunctions, with focus on the mechanisms of caution
and of the requesting party's objective accountability in cases where the precarious decision
is reviewed. It discusses the cognitive activity developed by the magistrate for the concession
of emergency injunctions, highlighting the cases of healthcare, pointing out, lastly, that in
the emergency injunction, the degree of cognition is more superficial than that of the evidence
injunction.

Key-words: Emergency Injunction; Access to healthcare; Cognition; Effectiveness.

1 INTRODUCAO

Diante da importancia do direito a saide, ndo se pode admitir a ideia de que uma
medida judicial satisfativa necessariamente deve ser concedida através de um procedimento
de cognicdo exauriente e que s6 pode ser cumprida apés estar acobertada pela coisa julgada.
Pensar dessa forma seria uma verdadeira afronta ao principio do efetivo acesso a justica e da
inafastabilidade da jurisdicéo.

A simples espera pelo provimento jurisdicional exauriente pode ser literalmente
fatal para aquele que possui urgéncia na obtengdo de uma medida satisfativa. A tendéncia é
que, nos casos em que o bem protegido seja a vida, o processo de cognicdo plena seja
utilizado de forma residual, optando-se por técnicas processuais simplificadas, capazes de
entregar resultados as partes em um menor espaco de tempo, por meio de uma cognicédo
sumaria.

Como se sabe, uma ampla cognicao néo é garantia absoluta de acerto do Judiciério,
pois, esgotadas as fases do processo o juiz é obrigado a julgar, mesmo que ainda esteja em
duvida!

Desta feita, sera demonstrado através do presente trabalho a importancia da tutela

provisoria satisfativa para a garantia do efetivo acesso ao direito a saude, com especial
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destaque para a tutela de urgéncia, tendo em vista a natureza emergencial da matéria.

Inicialmente apresentar-se-4 uma breve narrativa sobre a evolugdo das tutelas
provisorias nos ultimos 40 anos do nosso ordenamento processual, onde inicialmente so se
admitia medida de urgéncia na forma cautelar para posteriormente ser expressamente prevista
a figura da tutela antecipada, que agora, com a entrada em vigor do novo Codigo de Processo
Civil (CPC), poderd sem concedida com base na urgéncia ou apenas evidéncia do direito
almejado.

No terceiro ponto do trabalho serdo apresentados 0s mecanismos processuais que
possibilitam a mitigacdo da vedacdo de irreversibilidade da tutela antecipada satisfativa,
demonstrando-se que a previsdo do 83° do art. 300 do CPC néo pode ser interpretada de
forma literal e absoluta, pois, caso contrario, quase todas as decisdes provisorias relacionadas
a saude seriam consideradas ilegais, uma vez que é quase impossivel fazer com que um
procedimento médico seja integralmente desfeito e as partes voltem para o exato status quo
ante.

Ao final, sera feita uma abordagem acerca da atividade cognitiva desenvolvida pelo
julgador para concessdao das tutelas provisorias, demonstrando-se que em razdo dos
pressupostos da urgéncia ou evidéncia, através de decisdo devidamente fundamentada, é
plenamente possivel antecipar o provimento jurisdicional, defendendo-se a ideia de que na
tutela de urgéncia a cognicdo é desenvolvida de forma mais superficial do que na tutela de
evidéncia, o que € aceitavel em razdo do perigo de dano ou o risco ao resultado atil do

processo.

2 EVOLUCAO DAS TUTELAS PROVISORIAS

Até a entrada em vigor da Lei n® 8.952/94, o CPC/73 previa apenas as tutelas de
urgéncia cautelares, as quais eram reguladas através de um livro préprio na codificacdo
processual (CASTRO, M., 2013, p. 290), predominando o raciocinio de que caso fosse
concedida uma decisdo de cunho satisfativo em sede de cognigdo sumaéria o processo perderia

0 objeto (MARINONI, 2004, p. 120). Logo, tal pensamento dificultava a concesséo da tutela
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antecipada, especialmente quando o pedido visava proteger o direito a saude, pois, como €é
sabido, em tais casos s&o grandes as chances da tutela ser irreversivel?’.

Porém, através da nova redagdo do art. 273 trazida pela Lei n° 8.952/94 se
estabeleceu que o juiz, a requerimento da parte, poderia antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convencesse da verossimilhanca da alegacdo. Passou-se a diferenciar a tutela cautelar e a
tutela antecipatdria, atribuindo-lhes pressupostos individualizados para sua concessao, o que,
infelizmente, gerava grande discussdo doutrinaria.

De forma objetiva e didatica, o saudoso Teori Zavascki lecionava que “cautelar é
garantia e antecipacdo ¢ satisfacdo”. Para o citado autor, apesar das referidas tutelas
possuirem carateristicas comuns, com a mesma identidade quanto a funcdo constitucional
gue exercem, sdo tecnicamente distintas (ZAVASKI, 1999, p. 46).

Conforme Eduardo Talamini, a previsdo inicial que distinguiu a “tutela antecipada”
da “tutela cautelar” gerou uma grande zona cinzenta acerca da distingdo dos institutos,
situacdo que so foi contornada através da Lei n® 10.444/02, que incluiu o §7° no art. 273,
prevendo a possibilidade de fungibilidade entre as medidas (TALAMINI, 2012, p. 13-34),
ndo fazendo mais sentido o indeferimento de medida cautelar unicamente porque havia sido
equivocadamente nominada de tutela antecipada, ou vice-versa (MITIDIERO, 2013, p. 163).

Porém, em que pese a grande evolucao trazida pelas Leis n° 8.952/94 e n° 10.444, o
CPC/73 nao fazia distincdo entre as tutelas de urgéncia e de evidéncia. Até entdo, para a
concessdo de um provimento liminar, cautelar ou antecipatério, exigia-se a presenca
combinada dos pressupostos?® da verossimilhanca e da urgéncia.

Tendo em vista esse perfil engessado da norma processual, onde a medida

antecipatoria s6 poderia ser deferida caso fosse igualmente demonstrada a presenca da

27 Demonstrando a fragilidade do raciocinio de que uma medida sumaéria satisfativa iria fazer com que o
processo perdesse seu objeto, Lucas Pereira Baggio salienta que “quando houvesse dano a parte que suportou
a medida de urgéncia, ainda que fossem irreversiveis seus efeitos faticos, haveria motivo racional para o
prosseguimento do processo até o final, pois seria imprescindivel verificar a correcdo do pronunciamento
emergencial para fins reparatérios, o que somente poderia ocorrer com aprofundamento cognitivo”. Cf.
BAGGIO, 2010, p. 132.

28 Alguns doutrinadores se preocupam em distinguir os termos “pressuposto”, “requisito” e “condi¢iio”, e nas
palavras de Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, “quando se fala em “pressuposto”, se estd no terreno da
existéncia ou ndo existéncia do fendmeno juridico; se se fala em “requisito”, ja se alcanga etapa superveniente,
que ¢ a da validade ou ndo do fendmeno juridico; ao ser abordada a “condi¢do”, ganha-se a linha de eficacia
ou de extingdo do fendmeno juridico”. Cf. VILHENA, 1973, p. 186.
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fumaca do bom direito e o perigo da demora, comegou-se a observar, sob um viés pragmatico,
que na jurisprudéncia havia casos em que a tutela proviséria era concedida mesmo na
auséncia ou insipiéncia de um dos citados pressupostos.

Eduardo José da Fonseca Costa, em sua obra O direito vivo das liminares, observou
que os citados pressupostos ndo eram encontrados de forma igualitaria nas decisdes, havendo
situacbes em que se fazia presente em maior grau o periculum in mora, e em outras que
predominava o fumus boni iuris. Feita tal constatagdo, o referido autor enumerou varios tipos
de liminar de acordo com o grau de presenca de cada pressuposto: “tutela de evidéncia

29 <

extremada e de urgéncia ndo extremada”, “tutela de urgéncia extremada e de evidéncia ndo
extremada”, “tutela de evidéncia e urgéncia extremadas”, bem como “tutela de evidéncia e
urgéncia ndo extremadas” (COSTA, 2011, p. 123-146).

Contudo, além dos casos em que se fazem presentes de maneira conjunta o
periculum in mora e o fumus boni iuris, sejam em maior ou menor grau, 0 que € tipico das
tutelas liminares cautelares ou satisfativas, também existem situa¢fes em que um pressuposto
se far& presente em grau téo elevado que o outro se torna dispensavel. Sdo as denominadas
“tutela de evidéncia extremada pura” e “tutela de urgéncia extremada pura”, sendo esta
ultima de maior interesse para o presente trabalho.

Assim, tendo em vista a multiplicidade de situacBes que podem ser encontradas
dentro das tutelas antecipadas, a disciplina legal das tutelas provisérias foi profundamente
alterada no novo CPC, podendo, agora, fundar-se na urgéncia ou unicamente na evidéncia.

A tutela de urgéncia passa a ser dividida em tutela cautelar e tutela antecipada. O
art. 300 estabelece as mesmas exigéncias para concessdo das duas espécies de tutela,
acabando, assim, com qualquer discussdo remanescente sobre a fungibilidade entre ambas.
As tutelas de urgéncia, que, como dito, podem ser satisfativas ou cautelares, exigem a
demonstracio da probabilidade?® do direito e o perigo de dano ou do risco ao resultado (til
do processo.

A simples leitura no novo CPC deixa patente que sua sistematica ficou mais simples,

unificando 0s pressupostos para a concessdao das tutelas cautelar e satisfativa.

2% Note-se que o novo codigo fala em probabilidade, e ndo mais em verossimilhanga. Para Michele Taruffo a
verossimilhanca tem relacdo com a capacidade descritiva da realidade independente de haver provas,
enquanto a probabilidade depende de elementos que justifiquem de forma racional a crenga em determinado
fato. Cf. TARUFFO, 2002, p. 185.
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Topologicamente se atribuiu um regime uniforme a tutela antecipada, seja satisfativa ou
cautelar (CASTRO, D., 2017, p. 253).

Por outro lado, as tutelas de evidéncia, que serdo apenas satisfativas, ganham
previsdo especifica e pressupdem a demonstracdo de que as afirmacgdes de fato estejam
robustamente comprovadas, tornando o direito evidente, conforme disposi¢ao contida no art.
311 do novo CPC (DIDIER; BRAGA,; OLIVEIRA, 2015, p. 570).

Como a propria nomenclatura ja denota, a tutela de evidéncia visa garantir, de forma
mais célere e eficaz, a solucdo de litigios onde o direito pleiteado se encontra evidente, ndo
havendo a necessidade de demonstracédo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo para que seja concedida.

Em que pese a tutela de evidéncia encontrar sustento na atual ideia de processo justo,
na busca de efetivacdo do principio da razoavel duracéo do processo, € pouco provavel que
na pratica forense a mesma venha a ser diretamente usada na garantia do direito a salde,
tendo em vista que em tais casos a estrutura argumentativa do petitério é toda desenvolvida
ao redor do fator urgéncia. No momento em que se trabalha com o perigo de dano em sentido
estrito, o mais adequado é o uso da tutela urgéncia®.

Para distinguir as modalidades de tutela provisoria conforme atualmente positivadas
em nosso digesto processo, com base em seus fundamentos e finalidades, Marinoni aduz que
a diferenca entre elas é a de que, no caso da evidéncia, a tutela antecipada é concedida com
fundamento na prova dos fatos constitutivos e na fragilidade da defesa que ainda pretende
produzir prova, enquanto a tutela antecipada baseada em perigo de dano possui como
fundamento a urgéncia e como objetivo a imediata tutela do direito para evitar um dano
iminente (MARINONI, 2017, p. 44).

Considerando que a tutela de evidéncia tem como fundamento a evidéncia do direito
e a inconsisténcia da defesa, e como fim a inversdo do 6nus do tempo do processo

(MARINONI, 2017, p. 44) ndo havendo qualquer preocupag¢do com 0 perigo em sentido

%0 Ressalte-se que ndo existe qualquer vedacdo do uso da tutela de evidéncia nas demandas de salde, o que se
argumenta ¢ que em razdo do valor “vida” estar diretamente envolvido, o mais coerente € usar uma
argumentacdo lastreada na urgéncia, pois, como sera visto, a atividade cognitiva é mais simples e superficial.
A titulo ilustrativo, pode-se vislumbrar o uso da tutela de evidéncia nas demandas sobre reajustes de
mensalidades de plano de salde, onde o requerente, mesmo sem demonstrar um perigo iminente, pois teria
uma boa condic¢do financeira, apresenta requerimento antecipatério com base em prova documental e
demonstra que existe em seu favor tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante,
possibilitando, assim, a concessao da tutela de evidéncia com base no inciso Il do art. 311 do CPC.
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estrito, é de se crer que a mesma acaba se distanciando dos casos tipicos de urgéncia
relacionados ao direito a satde.

Dentro desse contexto, e conforme suas peculiaridades, temos que a tutela provisoria
no novo CPC se apresenta em duas modalidades, de urgéncia ou de evidéncia, podendo a
tutela de urgéncia ser cautelar ou antecipatoria, requerida de forma antecedente ou incidental
(RIBEIRO, Luiz et al., 2016, p. 102). Porém, os fundamentos e finalidades das tutelas
provisorias sao distintos, e, como 0s proprios nomes ja declaram, uma tem fundamento na
urgéncia e a outra na evidéncia, aquela visa evitar o dano e esta ultima visa melhor distribuir
0 6nus do tempo do processo.

Sobre a sumarizacdo da cognicdo através das tutelas provisorias e a inten¢do do
novo CPC de impor uma maior celeridade na prestacao jurisdicional, temos que as tutelas de
urgéncia e de evidéncia sao hipéteses de tutelas diferenciadas, pois, ao contrario das tutelas
jurisdicionais embasadas em uma racionalidade unitarista, com um modelo padronizado para
todas as situacdes, as tutelas sumarias possuem como meta a efetividade, buscando um
alinhamento a partir da proposta de adaptabilidade, o que possibilita uma aplicacdo da tutela
de forma sensivel e flexibilizada ao caso concreto (CASTRO, M., 2013. p. 285-286). Essa
possiblidade de flexibilizacdo é essencial para a protecdo do direito a saude, tendo em vista
a infinidade de situacdes que podem ser apresentadas em juizo.

Para homogeneizar a matéria, 0 CPC/2015 trouxe nos seus artigos 294 a 299 as
disposicdes gerais acerca da tutela provisoria, que, obviamente, aplicam-se tanto a tutela de

evidéncia como a tutela de urgéncia.

3 MECANISMOS DE BALANCEAMENTO DA TUTELA DE URGENCIA E A
RELATIVIZACAO DA VEDACAO DE IRREVERSIBILIDADE

Em relacdo as tutelas de urgéncia, atraves das quais é feita a esmagadora maioria
das suplicas relacionadas ao direito a saude, o0 CPC/2015 manteve um rigoroso regramento
visando evitar ou minimizar possiveis danos que a parte requerida possa vir a sofrer em razéao
da antecipacdo da tutela. O 83°do art. 300 prevé expressamente que ndo sera concedida tutela
de urgéncia de natureza antecipada quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da

deciséo (vedacdo de irreversibilidade).
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Inicialmente, é de se perceber que o legislador infraconstitucional se preocupou
mais com a regulamentacéo da tutela de urgéncia do que com a de evidéncia, trazendo para
a primeira alguns mecanismos de controle que imotivadamente ndo foram estendidos para a
tutela de evidéncia, situacdo que ja vem sendo criticada pela doutrina. Nesse sentido, vejamos
0 escolio de Daniel Penteado de Castro (2017, p. 249):

O NCPC restringe a vedagdo & irreversibilidade, exigibilidade de
caucao e responsabilidade objetiva pela revogacao da tutela sumaria
relativamente a antecipacdo de tutela fundada na urgéncia, sendo
omisso, outrossim, em relacdo a tal exigibilidade ou vedacéo quanto
a antecipacdo de tutela sem o requisito da urgéncia, cunhada como
tutela da evidéncia. A nosso sentir, esses mecanismos de
balanceamento devem ser disciplinados no regime geral das
antecipatorias e também contemplar a antecipacdo de tutela sem o
requisito da urgéncia. Nao € porque ha alta probabilidade do direito
do requerente da medida que uma decisdo provisoria deve ser
concedida incondicionalmente, sem exame de eventual periculum in
mora reverso ou confronto com a probabilidade de quem cumpre a

decisdo provisoria sagrar-se vencedor ao final da demanda.

Dentre as disposi¢cfes da tutela de urgéncia que devem ser aplicadas a tutela de
evidéncia temos a possibilidade de o juiz exigir caucdo para concessdo da tutela nos termos
do §1° do art. 300, uma vez que tal exigéncia € inerente ao carater provisorio das tutelas
sumarias e a responsabilizacdo da parte requerente da tutela quando esta for cassada e causar
prejuizos ao outro litigante, conforme verbera o art. 302 do CPC (RIBEIRO, Leonardo, 2016,
p. 200).

Quanto a vedagdo de irreversibilidade, tanto na esfera da urgéncia como da
evidéncia, a mesma ndo pode ser encarada de forma absoluta, pois, na pratica, ap6s a
concessao de uma tutela provisoria, € impossivel se reestabelecer integralmente o status quo
ante. Se a proibicéo de irreversibilidade, no plano factual, fosse interpretada de forma literal
jamais seria possivel a concessdo de uma medida judicial para a realizagdo de um

procedimento cirurgico, por exemplo.
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Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier destaca que a doutrina e a
jurisprudéncia necessariamente devem abrandar a interpretacdo do 83° do art. 300, tendo em
vista que em determinadas ocasifes, mesmo que seja nitidamente perceptivel a
impossibilidade de voltar a situacdo anterior caso a medida seja revogada, o pleito
emergencial deve ser atendido. Como exemplo a autora apresenta o classico caso do
requerimento de autorizacdo para uma transfuséo de sangue em favor de um menor, quando
0s pais ndo permitem tal procedimento por questdes religiosas, onde, apos a realizacdo da
transfusao, serd impossivel se restabelecer a situacéo anterior (\(WAMBIER, 2015, p. 501).

Sobre a irreversibilidade da medida, de forma brilhante, Leonardo Greco (2014, p.

304) exple que:

O paragrafo 3° do artigo 300 do novo cddigo reproduz a capciosa
regra do 8§ 2° do art. 273 do Codigo anterior, que parece vedar a
concessao da tutela antecipada de urgéncia, quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da decisdo. Interpretada literalmente
essa disposicdo representaria verdadeira afronta a garantia
constitucional da tutela jurisdicional efetiva, inscrita no inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicdo. Os fatos pretéritos nunca sdo
reversiveis. E 0 gozo pretérito do direito também ndo pode ser
revertido. No maximo, a revogacdo pode alterar a situacdo fatico-
juridica para o futuro e determinar a responsabilidade por perdas e
danos em relacdo aos efeitos ja exauridos. A doutrina e a
jurisprudéncia se encarregaram de dar a irreversibilidade o sentido de
um juizo de ponderacdo entre o perigo de dano alegado pelo
requerente e aquele a que ficaria sujeito o requerido caso concedida
a medida de urgéncia. Assim, deverd seguir sendo interpretado o

dispositivo do novo Codigo.

Como se percebe, a vedacao de irreversibilidade deve ser aplicada através de um

trabalho de ponderagdo de valores, caso contrério, funcionard como verdadeiro Gbice ao
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efetivo acesso a protecdo jurisdicional. Vejamos como vinha se comportando a

jurisprudéncia mesmo antes da entrada em vigor do CPC/15:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PLANO DE SAUDE. ATENDIMENTO
DOMICILIAR ("HOME CARE"). URGENCIA NO
TRATAMENTO. PACIENTE PORTADOR DE MAL DE
ALZHEIMER. DIMINUICAO DOS EFEITOS DA DOENCA.
AGRAVO IMPROVIDO.

1. (...)

2. Quanto ao outro requisito - o fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparacdo - conquanto se deva admitir que a decisdo
vergastada seja passivel de impor gravame a agravante - e isso €
suficiente para autorizar o processamento do agravo sob a forma de
instrumento pelo permissivo do art. 522, caput, do CPC (*... deciséo
suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparagdo..."),
impedindo a sua imediata conversdo em agravo retido (art. 527,
inciso ii, do CPC)-, ndo se vislumbra, no presente caso, a ocorréncia
de risco de dano presente e irreversivel que esteja a demandar atuacdo
jurisdicional positiva e imediata, nesta instancia.

3. Na hipdtese de a sentenca de mérito ndo ser favoravel a
agravada, a agravante podera cobrar por meio de a¢édo prépria
os valores despendidos, o que afasta o risco de irreversibilidade
da deciséo recorrida.

4. recurso ndo provido. (BRASIL, 2012, p. 122).

Tendo em vista a esséncia da norma processual, a previsao de irreversibilidade nao
pode ser vista de forma absoluta, e é justamente em razdo da possibilidade de se mitigar o
postulado da irreversibilidade que existe a chance de se impor a parte requerente o depdsito
de caucgdo, como também se pode responsabilizar de forma objetiva aquele que requereu a

tutela posteriormente revogada, sendo obrigado a reparar a parte que sofreu com a medida,
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conforme pontuado na decisdo acima, proferida em agravo de instrumento contra deciséo de
base que acertadamente garantiu o direito ao tratamento de salde, afastando o argumento de
irreversibilidade da medida em razdo da possibilidade de se cobrar por meio de acdo prépria
os valores despendidos.

Feita a contextualizacdo acerca das tutelas provisorias, realmente necessaria em
razdo das modificacdes trazidas pelo novo cddigo adjetivo civil, passa-se agora para uma
abordagem acerca do trabalho cognitivo desenvolvido pelo julgador nas tutelas provisorias,
especialmente em relacdo a tutela de urgéncia, que, como dito, parece ser a mais adequada
para solucdo de litigios de saude, apresentando-se muitas vezes como uma tutela de urgéncia
extremada pura (COSTA, 2011, p. 91).

4 A COGNICAO JUDICIAL E A TUTELA DE URGENCIA NO DIREITO A SAUDE

Para se falar da tutela do direito a salde através de técnicas processuais
diferenciadas é importante uma abordagem sobre a atividade cognitiva desenvolvida pelo
julgador e os possiveis niveis de conhecimento que se pode/deve alcancar atraves das provas
e fundamentos trazidos pelas partes, uma vez que tais elementos sdo indissociaveis da
formacdo do juizo de valor do magistrado.

Sobre o tema da cognigéo, sdo preciosas a palavras de Candido Rangel Dinamarco
(2002, p. 37):

A cognicdo é completa quando apta a abranger todos 0s possiveis
fundamentos de interesse do autor ou do réu; é exauriente quando
comporta indagacdes tdo profundas que sejam capazes de eliminar
toda possivel duvida e incutir certeza no espirito do juiz. Mas nem
sempre ela abrange toda a area de possiveis razfes de fato ou de
direito que em tese poderiam influir na existéncia ou inexisténcia do
possivel direito do autor, sendo entdo limitada e ndo completa; e nem
sempre ela se faz com toda a intensidade imaginavel, ficando
somente na superficie das investigacdes, sendo suméria e nao

exauriente. A reducdo da area das questdes suscetiveis de cognicéo

Pagina 78 de 129



passa-se no plano horizontal; as limitacdes a intensidade na busca da
verdade e do esclarecimento convincente e completo, no vertical. A
cognicdo soO tem carater de universalidade total, quando for completa

no plano horizontal e exauriente no vertical.

Na classica licdo de Kazuo Watanabe, a cognicdo € um ato de inteligéncia, através
do qual o julgador deve considerar, analisar e valorar os argumentos e documentos
apresentados pelos litigantes, ou seja, as questdes de fato e as de direito deduzidas em juizo.
Através de tal atividade cognitiva se estabelece o alicerce, o fundamento, para o julgamento
do processo. Em sua obra Watanabe usa o termo cognicao para indicar a natureza da atividade
do orgdo jurisdicional, defendendo a existéncia de um elementar “direito a cognicdo
adequada” (WATANABI, 2000, p. 57-59).

E através da cognicdo que se torna possivel conviver com a imprevisibilidade da
conduta humana, sendo a atividade cognitiva imprescindivel em todas as ciéncias. Nas
palavras de Hannah Arendt, o conhecer é a mais importante das funcdes do homem
(ARENDT, 2008, p. 140).

Por meio da cognicdo € que o magistrado forma o juizo de valor a respeito das
questdes apresentadas no processo (CAMARA, 2014, p. 271). Heitor Sica acrescenta que é
através da cognigao que se possui “ferramenta basica para a instrumentalidade do processo e
sua correta compreensdo revela-se imprescindivel para explicar adequadamente um sem-
nimero de fendmenos cada vez mais relevantes para o ordenamento processual” (SICA,
2013, p. 465).

Falando do “direito a cogni¢do adequada”, defendido por Watanabe®!, Frederico
Koehler esclarece que para o citado autor a cogni¢cdo nem sempre sera exauriente justamente
por ter que se amoldar ao direito da parte, podendo haver restri¢des da cognicdo nos planos
horizontal e vertical. No primeiro plano o magistrado ficara restrito a analise de questdes de

regularidade do processo, das condi¢des da acao e de questdes de mérito, enquanto no sentido

31 <A justica precisa ser rente a realidade social. Essa aderéncia a vida somente se consegue com o agugamento
da sensibilidade humanistica e social dos juizes, 0 que necessariamente requer preparacao e atualizacdo. Para
a cognicdo adequada a cada caso, pressuposto de um julgamento justo, a sensibilidade mencionada é um
elemento impostergavel. Nao seria, certamente, um exagero afirmar-se que o direito a cogni¢cdo adequada
faz mesmo parte do conceito menos abstrato do principio do juiz natural.” Cf. WATANABE, 2000, p. 64.
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vertical, que remete ao grau de profundidade no conhecimento dos fatos e provas, a cognicéo
podera ser exauriente ou sumaéria (KOEHLER, 2014, p. 609).

No momento em que se apresenta em juizo em uma demanda visando garantir o
sagrado direito a vida, € intuitivo que a atividade cognitiva devera se ajustar as necessidades
do caso, onde, através do postulado da proporcionalidade, o juiz devera ponderar os valores
em jogo e protrair no tempo o direito ao contraditrio®?, que sera exercido em momento
oportuno, apos ter sido garantido o direito a vida.

O direito a saude é o mais elementar e fundamental direito do homem, pois esta
diretamente ligado ao direito a vida. A satde ¢ “um dos principais componentes da vida, seja
como pressuposto indispensavel para sua existéncia, seja como elemento agregado a sua
qualidade. Assim, a satde se conecta ao direito a vida” (SCHWARTZ, 2001, p. 52). No
mesmo sentido Vinicius Lucas Paranhos afirma que “o direito a saude ¢ direito a vida, pois
a inexisténcia de um leva, inevitavelmente, ao fim da outra” (PARANHOS, 2007, p. 156).

Sobre a necessidade da adequacao da atividade cognitiva nos processos em que se
discute o direito a saude, é substancial a licdo de Eduardo Jose da Fonseca Costa (2011, p.
95):

De certo, as mais corriqueiras formas de tutela de urgéncia extremada
pura no dia a dia forense dizem respeito a sadde. Exemplos desse tipo
se encontram em grande quantidade nos repertorios de
jurisprudéncia. Comumente, nas acles ajuizadas em face das
empresas de plano de salde, sdo proferidas decisdes liminares
ordenando a internacdo do autor ou a realizacdo de consultas e
exames, ndo obstante haja clausulas contratuais de excluséo expressa
da cobertura requerida. Néo é dificil imaginar que, em casos como
esses, 0S juizes se sintam bastante pressionados pelo drama que

acomete 0 demandante e pelo tempo restrito de que dispdem para

32 Sobre a problemética da ponderacéo, é de se considerar que qualquer decisdo, como ato de inteligéncia que
é, deve ser o resultado de um exercicio mental de ponderacbes dos valores em jogo, onde o postulado da
proporcionalidade devera servir como um balizador para a conduta do julgador. Para Humberto Avila o
postulado da proporcionalidade exige o exame da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito. Cf. AVILA, 2015, p. 204.
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decidir. Por conseguinte, ndo € raro que, em primeira instancia, essas
medidas liminares sejam concedidas inaudita altera parte, ja que
geralmente as peti¢Oes iniciais narram situagcdes de tensdo em que a
vida do autor esta por um fio. Ora, 0 bem juridico aqui ameacado é a
vida, e lesBes a vida ndo sdo reversiveis. Logo, o grau de periculum
in mora é méaximo. Assim sendo, basta que o advogado -
minimamente versado em linguagem emotiva — cologue sobre o colo
do juiz a vida do seu cliente e curve 0 magistrado a um anico

raciocinio: “salve-se a vida; s6 depois se discuta o direito”.

Como se percebe, o direito a vida acaba prevalecendo sobre o direito ao amplo
contraditério, ficando o julgador impossibilitado de agir de outra maneira diante dos valores
em discussao. Nas tutelas de urgéncia, em especial aquelas relacionadas a saude, o julgador
possui liberdade no plano horizontal, contudo, no plano vertical ndo é possivel se exigir um
maior aprofundamento acerca dos elementos fatico-probatdrios, pois, para isso, seria
necessario um amplo e demorado contraditorio. Trata-se de tipica tutela de cogni¢do sumaria,
verticalmente limitada.

Sobre o tema, € de se esclarecer que no plano horizontal a cognicéo podera ser plena
(completa) ou parcial (limitada). Ter-se-a uma cognicao plena quando o juiz puder avaliar o
trinbmio: questBes processuais, condi¢bes da acdo e questdes de mérito. Por sua vez, a
cognicdo sera limitada quando o juiz ndo puder realizar atividade cognitiva acerca de algum
dos elementos do citado trinémio (PENA, 2004).

As limitagbes das matérias cognosciveis no plano horizontal podem ser definidas
tanto pela norma de direito material, a exemplo da acdo de indenizacdo baseada em
responsabilidade objetiva, onde é dispensada qualquer cognicao sobre a culpa do gerador do
dano, como também pela norma de direito processual, como é o caso da vedacdo de
reconvencao na esfera dos juizados especiais.

Ja no “plano vertical, a cognicdo pode ser classificada, segundo o grau de
profundidade, em exauriente (completa) e suméria (incompleta)” (WATANABI, 2000, p.
112). Para Daniel Penteado “essa intensidade se depreende do grau de convencimento do juiz

exigido, consoante impde a norma de direito processual, de sorte que na cogni¢do sumaria
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basta um juizo de probabilidade e verossimilhanga, a exemplo [...] do instituto da antecipagéo
de tutela” (CASTRO, D., 2017, p. 76-77).

Fala-se em limitacdo vertical apenas dentro da cognigdo sumaria, pois, apesar de
existir cognicdo sobre todas as questdes, ela ocorre de forma superficial. Ou seja, a cognicéo
é plena em extensao, mas superficial em relacdo a profundidade (RIBEIRO, Leonardo, 2016,
p. 78). Assim, pode-se afirmar que a cognicdo sumdria € uma caracteristica da tutela
provisoria, e, consequentemente, da tutela de urgéncia.

Nas palavras de Leonardo Greco “sumaria é a cognicao que sofre limitacGes quanto
a sua profundidade, para através de um juizo superficial e incompleto poder extrair
rapidamente uma conclusdo a respeito da necessidade da medida”, e como uma das principais
caracteristicas da tutela de cognicdo sumaéria se aponta a ndo formacéo da coisa julgada, em
respeito ao amplo contraditério (GRECO, 2014, p. 309).

E justamente o que ocorre nas tutelas de urgéncia satisfativas que visam garantir a
salde do jurisdicionado, onde o juiz, diante da relevancia e urgéncia do caso, se vé compelido
a conceder a medida judicial mesmo sem ter realizado um trabalho de conhecimento
exauriente sobre elementos de prova relacionados ao fato constitutivo do direito do autor,
proferindo em favor do requerente uma tutela precaria, que podera ser revista a qualquer
tempo, inclusive, sob pena de reparacdo do prejuizo possivelmente suportado pela parte
requerida.

Como visto do ensinamento de Eduardo José da Fonseca, por vezes até clausulas
contratuais sdo mitigadas, deixando-se para discutir o mérito material da demanda apos ter
sido garantido o direito a vida, momento em que a parte requerida podera alegar a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor®®. Nesse sentido, vejamos o

seguinte julgado:

ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE CLAUSULA
CONTRATUAL. PLANO DE SAUDE. PERMANENCIA DO
PROGRAMA DE INTERNACAO DOMICILIAR.

33 Para mais exemplos de tutela de urgéncia extremada pura relacionada a plano de saide ver; COSTA, 2011,
p. 95-99.
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ANTECIPACAO DE TUTELA. REQUISITOS
AUTORIZADORES.

| - A agravada ¢ portadora do mal de Alzheimer, encontrando-se em
estado de deméncia grave, e o tratamento domiciliar a que estava
sendo submetida foi por recomendagdo médica, sendo que 0 mesmo
era dispensado aquela em face de contrato de operagédo de plano de
salde entabulado com a agravada, ndo havendo, prima facie,
justificativa legal para a sua suspensdo. Ademais, a suspensao do
atendimento domiciliar, do qual a agravada usufrui, podera
resultar na sua morte, ndo podendo aguardar a tramitacdo da
acdo que visa declarar a nulidade de clausula contratual.

Il - AGRAVO IMPROVIDO. (BRASIL, 2003)

A decisdo apresentada € um exemplo claro que nas demandas de salde a tutela
antecipada é concedida com forte fundamento no perigo de dano irreparavel, afastando-se,
em sede inicial, os argumentos sobre a probabilidade do direito da empresa de Plano de
Salde. Trata-se de uma tutela de cognicdo sumaria baseada na urgéncia extrema, onde a

andlise da argumentacdo juridica é deixada para um momento posterior.

4.1 Grau de cognicdo nas tutelas de urgéncia e de evidéncia

No novo regime de tutelas provisérias é inconteste que as tutelas de urgéncia e as
tutelas de evidéncia possuem um elemento comum de cogni¢do sumaria. Porém, é de se
questionar se existe alguma diferenca no nivel de cognicdo realizado em cada uma delas
(CASTRO, D., 2017, p. 220).

E de se notar que n&o ¢ apenas a desnecessidade da demonstrag&o da urgéncia que
diferencia a tutela de urgéncia da tutela de evidéncia, mas, tambem, o grau de profundidade

da cognicao vertical realizada pelo julgador®.

34 Aqui é feito uso da expressdo “profundidade” em razio da limitacio da cognicdo ser feita no plano vertical.
Conforme lembra Bruno Bodart sobre a ligdo de Watanabe, “a limitagdo probatdria acarreta restrigdo vertical
a cognicdo (quanto a sua profundidade), na medida em que afetara todas as questdes passiveis de apreciagdo
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Mesmo que nas duas tutelas a cognicdo seja sumaria, ndo exauriente, na tutela de
urgéncia, tendo em vista o risco de dano, ndo se exige inicialmente um conjunto probatério
tdo robusto quanto ao direito pretendido, pois, o que realmente d& ao juiz condi¢des de
antecipar provisoriamente o desejo final da parte é o pressuposto da urgéncia, enquanto que
na tutela de evidéncia o requerente deve apresentar forte prova do direito propriamente dito,
havendo um maior grau de cogni¢do nesse tipo de tutela.

Essa maior profundidade cognitiva da tutela de evidéncia faz todo sentido. Pois,
muitas vezes, nas tutelas de urgéncia o perigo da demora ao resultado util do processo é tao
lesivo a parte, como nos casos de saude, que o juiz se vé compelido a julgar mesmo diante
de frégil conjunto probatdrio; sdo os tipicos casos de urgéncia extremada, onde se admite,
inclusive, que a tutela provisoria de urgéncia seja concedida de forma antecedente, prevista
no art. 303 do CPC/2015, onde a parte ajuiza a acdo apenas com uma apresentacdo minima
da lide, para s6 depois da concessdo da liminar aditar a inicial, complementando a
demonstracdo dos fatos constitutivos do seu direito. Nesses casos a cognigdo € totalmente
sumaria (KOEHLER, 2014, p. 608)!

Porém, na tutela de evidéncia, tendo em vista a inexisténcia do perigo de dano em
sentido estrito, a mesma so6 sera concedida se realmente houver uma analise mais profunda
das provas, as quais deverao espelhar a quase certeza do bem da vida pleiteado.

Com base na licdo de Cassio Scarpinella Bueno, pode-se falar que, além do perigo
de dano, o que diferencia as tutelas provisodrias de urgéncia e de evidéncia é a profundidade
com que o juiz ird analisar as questdes que lhe sdo apresentadas. Na tutela de urgéncia, ndo
havendo como se aprofundar na matéria, o juiz utiliza um grau menor de intensidade, logo,
ele decide mais pela aparéncia do que em uma certeza de fato (BUENO, 2004, p. 18).

Em explanacao extremamente clara e coerente sobre o grau de cognicdo da tutela de
evidéncia, Marinoni afirma que para sua concessado 0 juiz tem cognicdo exauriente sobre 0s
fundamentos dos fatos constitutivos, enquanto terd uma cognic¢ao sumaria em relacdo ao fato
impeditivo, modificativo ou extintivo, concluindo que a cognicdo é sumaria apenas em
relacdo a uma parcela do mérito. Assim, a tutela de evidéncia possibilita ao juiz, em razao da

aparente incontrovérsia do fato constitutivo, antecipar a realizacdo do direito, deixando para

pelo magistrado. O autor, com acerto, reserva somente a restricdo cognitiva vertical a expressao “cognicao
sumaria”. Cf. BODART, 2015, p. 44.
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um momento processual posterior a cognicdo da defesa de mérito que parece ser infundada
(MARINONI, 2017, p. 285-286).

Considerando o conceito de cognicdo vertical de Watanabe e o raciocinio de
Marinoni acima apresentado, podemos dizer que a cognic¢do na tutela de evidéncia sera mais
profunda do que na tutela de urgéncia, pois, na primeira teremos uma cognicdo exauriente
com relacéo aos fatos constitutivos do direito do autor e uma cogni¢do sumaria apenas em
relacdo as alegacdes da defesa. J& a tutela de urgéncia poderd ser concedida com uma
cognicdo sumaria até mesmo dos fatos constitutivos do direito pretendido, levando em conta
o valor da urgéncia.

Com pensamento semelhante, Leonardo Carneiro da Cunha, em trabalho preparado
para o | Congresso Argentina-Brasil de Direito Processual, afirma que a distingéo entre a
tutela de urgéncia e a de evidéncia “esta na profundidade da cognicao exercida pelo juizo.
Embora em ambos os tipos de tutela a cognicdo seja sumaria, hd maior profundidade na
cognicao da tutela de evidéncia, sendo menos profunda a da tutela da seguranga” (CUNHA,
2013, p. 290).

Mas independentemente do pressuposto escolhido para fundamentar a tutela
provisoria relacionada a salde, seja urgéncia ou evidéncia, o que realmente ird importar € a
justificacdo da decisdo sumaria, que devera ser produzida através de procedimento cognitivo
confidvel e que transmita seguranca as partes (BODART, 2015, p. 155), conseguindo

entregar ao jurisdicionado uma tutela que o deixe satisfeito, ou, pelo menos, conformado.

5 CONCLUSAO

A tutela diferenciada em razdo da sumarizacdo da cognicdo com fundamento na
urgéncia é fundamental para efetiva garantia do direito a satde, razéo pela qual cada vez mais
as tutelas provisérias vém ganhando importante papel no desenvolvimento do processo civil.
Obrigar o jurisdicionado a esperar por um processo de ampla cognicéo para s6 ao final Ihe
garantir um servico de saude é 0 mesmo que lhe negar a prestacao jurisdicional.

Sem davidas o julgador deve se cercar de precaugdes antes de deferir uma tutela de
urgéncia, porém, ndo se pode exigir que a parte requerente sempre demonstre a possibilidade

de reversibilidade da medida. Como visto, existem situa¢cbes em que sera impossivel
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reestabelecer as coisas ao estado original, mas, mesmo assim, a medida satisfativa deve ser
concedida, prevalecendo o direito a vida.

Tamanha é a importancia do direito a satde, que dependendo da situacdo a tutela
provisoria € concedida com base em uma cognicéo totalmente superficial, como € o caso da
tutela provisoria de urgéncia em carater antecedente, prevista no art. 303 do CPC/2015, onde
a parte ajuiza a agdo apenas com uma apresentacdo minima dos fatos constitutivos do direito
almejado, para sO depois da concessdo da liminar aditar a inicial, complementando a
demonstracdo dos fatos constitutivos do seu direito. O importante € evidenciar de pronto a
necessidade urgente da concessao da medida judicial.

Por fim, com relacdo a atividade cognitiva desenvolvida pelo julgador para
concessdo da tutela provisoria que visa garantir o direito a saude/vida, é de se concluir que
em razdo da urgéncia que permeia tais casos o direito ao contraditério deve ter sua l6gica
invertida, admitindo-se seu exercicio de forma diferida, como forma de garantir outros

relevantes principios constitucionais do processo, como a efetividade e 0 acesso a justica.
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DESAFIOS AO EMPODERAMENTO DE PACIENTES EM SITUACAO
DE VULNERABILIDADE ECONOMICA NO BRASIL
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RESUMO

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) define que salde é o bem estar fisico, mental e
social e, diante da ampla definicdo, emergem todas as dificuldade para sua implementacéo.
Contrastando com isso, a bioética e 0 empoderamento trazem ao paciente o poder de tomar
decis6es frente aos tratamentos a ele dispostos, fracionando a responsabilidade com o proprio
médico. No contexto brasileiro, um pais com 75 milhdes de pessoas na faixa da pobreza, e
quase 13 milhdes de analfabetos, as barreiras para o efetivo empoderamento de paciente séo
demasiadamente onerosas, praticamente intransponiveis, pois as debilidades sdo grandes,
sendo necessario para o Estado priorizar acGes que viabilizem um melhor nivel de educacéo
e de distribuicdo de renda.

Palavras-chave: direito a salde; empoderamento; vulnerabilidade social; dignidade humana.

ABSTRACT

The World Health Organization (who) defines health is the physical, mental and social and,
given the wide definition, emerge every difficulty for your implementation. In contrast to
this, bioethics and the empowerment bring to the patient the power to make decisions against
him prepared treatment fracionando the responsibility with his own doctor. In the Brazilian

context, a country with 75 million people in poverty range, and almost 13 million of
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illiterates, the barriers to the effective empowerment of patient are too onerous, almost
insurmountable, because the weaknesses are great, for the State to prioritize actions that
enable a better level of education and income distribution.

Keywords: right to health; empowerment; social vulnerability; human dignity.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 196, retrata
que a saude € direito de todos e dever do Estado, in verbis:
Art.196 A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as

acOes e servigos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Esta regra fundamenta responsabilidade estatal pela oferta gratuita de todos os
insumos necessarios para o estabelecimento e manutencdo de condi¢bes propicias de
cuidados com a bem-estar sanitario da populacdo. Sobre o conceito de satde, a Organizacdo
Mundial de Saude (OMS), na Carta de Constituicdo, datada de 1946, a define, em seu
preambulo ), como estado de completo bem-estar fisico, mental e social, nio
consubstanciando apenas a auséncia de afeccdes e enfermidades, ampliando-se, portanto, o
conceito. O individuo é observado enquanto integrante de um contexto social, de modo que,
para um acesso efetivo a salde, almejar-se-4, também, relacdes harmonicas, equilibradas.
Destarte, contabiliza-se desde questdes relacionadas ao padecimento em si até os proprios
vinculos decorrentes do acesso a educacao, trabalho e lazer, por exemplo.

Consoante tal construcdo, tem-se que o direito a satde € quesito sine qua non para a
concretizacdo do fundamento democratico da dignidade humana, compondo um direito
social, conforme artigo 6° da Carta Magna. Assim sendo, o Estado, enquanto ente cujo
objetivo mor ¢ a satisfacdo do interesse publico, torna-se-a o grande responsavel, provedor e

regulador da saude.
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Art. 6° S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constituico.

Neste cendrio, inclui-se a discussdo acerca do empoderamento dos pacientes.
Entende-se por empoderamento o processo de capacitacdo do individuo para o exercicio do
direito a autodeterminacéo; é o apoderar-se ou apropriar-se de si, ser capaz de tomar decisdes
que Ihe atinjam enquanto pessoas. Empoderar é ter ciéncia de si, do meio em que vive e do
papel que exerce na sociedade, consciéncia esta adquirida pela educacdo e informacao.
Empoderamento do paciente nada mais é do que aplicar o conceito acima nas relacfes entre
estes e os profissionais da satde, de modo que o individuo seja capacitado para, por meio do
consentimento livre e esclarecido, ser sujeito ativo no proprio tratamento, participando da
tomada de decisdes e colaborando com o tratamento.

Entende-se que os enfermos deveriam, apos a devida orientagdo, obter o tratamento
que requererem, contudo, vivendo em um pais que possui relevante parcela populacional em
condicdes de pobreza, sem acesso a educacdo de qualidade, de modo a tornar
demasiadamente oneroso para a figura estatal promover a satide, nos seus mais diversificados
aspectos e, ainda, incluindo oportunidade de escolha. Diante disso, objetiva-se perquirir
sobre as condicGes de vulnerabilidade social enquanto empecilho para o empoderamento de
pacientes na realidade brasileira, a partir da analise das acepc¢des referentes ao proprio
conceito de salde e quanto a importancia de sua materializacdo para que, assim, se

consubstancie a dignidade humana.

2 DO DIREITO A SAUDE

A partir da década de 40, tem-se ampliagdo hermenéutica em relagdo ao entendimento de
salde humana, decorrente, como ja observado, de nova perspectiva inaugurada pela
Organizacdo Mundial da Salde. Para este ensejo, houve contribuicbes de diversas
conferéncias internacionais. Podemos destacar a realizada em 1978 na antiga Unido

Soviética, obtendo como resultado a Declaragio Mundial de Alma-Ata . Esta traca como

Pagina 92 de 129



meta: Saude para todos até o ano de 2000, voltando-se, especialmente, para a assisténcia na
atencdo priméria de salde. Assim como, em 1986, também temos a Conferéncia

Internacional de Ottawa, com a semelhante visdo ampliativa quanto a salde.

2.1 Solidariedade e “corresponsabilidade’’ na promoc¢ao da satide

Na primeira Conferéncia Internacional sobre Promog&o de Saude em Ottawa, Canada,
realizada em 1986, predecessora, portanto, da constituicdo de nossa lei maior, instituindo-se
enquanto instrumento de influéncia, divulgou a chamada Carta de Ottawa para a promocao
& satide @, Esta propde um processo de promogéo a sadde, objetivando atingir o bem-estar
fisico, mental e social. Para isso, elencam-se 0s pré-requisitos para sua obtencdo,
compreendendo: paz, abrigo, educacdo, alimentacdo, recursos econémicos, ecossistema
estavel, recursos sustentaveis, justica social e equidade.

O termo saude adquiriu extensdo e complexidade substancial. Envolve a participacao
de um conjunto de setores sociais para alcancar a finalidade almejada, perpassando por
agentes estatais, organizacbes ndo governamentais, voluntarios, autarquias, empresas,
comunicacdo social e, assumindo papel preponderante, as instituices familiares e a
comunidade de modo geral. A salde tornou-se uma das principais pautas de agendas
politicas, de modo a haver o englobamento, por parte destas, das mudancas sociais e
organizacionais correntes, firmando acdes coordenadas e identificando os obstaculos a uma
concreta oferta de condi¢des dignas de satde publica, que envolve, inclusive, questdes como
0 acesso a um meio ambiente sustentavel. Afinal, é essencial avaliar o impacto de cada
mudanca no padrédo de vida, no trabalho e nos momentos de lazer, para, assim, alcangar
condicdes de vida segura.

Destaca-se que a salde deve chegar aos cidaddos de forma isonémica, garantindo a
mesma oportunidade a todos, valendo-se da definicdo de equidade constitucional, de forma
a caracterizar o dever do Estado para com o individuo. Contudo, é de importancia
fundamental que o individuo possua funcgéo ativa, agindo de modo a promover sua propria
salde, controlando os fatores que a determinam. Para isso, precisa-se desenvolver

competéncias pessoais e sociais, por meio, principalmente, da maior difusdo de informacoes
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e da oferta ao acesso a principal arma para um pleno desenvolvimento: a educacgdo. Tal

perspectiva consistiria no verdadeiro empoderamento do cidadao.

2.2. Fragilidade socioeconémica do cidadao brasileiro

O Brasil passou por grandes avangos na area social nos ultimos anos, observamos isto
ao analisar dados divulgados pela Organizagdo das Nacbes Unidas (ONU). Esta, com o
auxilio do Banco Mundial, constatou que 28,6 milhdes de pessoas sairam da situacédo de
pobreza entre os anos de 2004 e 2014 ®. O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA), 6rgéo ligado ao Ministério do Planejamento do Brasil, classifica como “pobreza
extrema” familias com renda até um quarto (%) do salario minimo per capita e como “pobreza
absoluta” as que vivem com meio (%) salario minimo ®). Dados atuais do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), por meio do Sistema de Indicadores Sociais mostram que
9,2% da populacdo brasileira é classificada na faixa de pobreza extrema e 26,7% na de
pobreza, somando-se esses dois percentuais chegamos ao valor de 35,9% de populagéo pobre,
ou seja, cerca de 75 milhdes de pessoas ©. Um nlimero assombroso e que mostra 0 quio
dificil é falar de satde e ainda mais de empoderamento, pois a fragilidade dos atores desse
cenario nos mostra a notavel necessidade de um assistencialismo por parte do Estado para a
prépria sobrevivéncia.

Outro ponto que devemos analisar é a questdo da educacao, a Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (Pnad), divulgada pelo IBGE, mostra que, no Brasil, ha 12,9 milhdes
de analfabetos, e que mais da metade dos brasileiros com 25 anos ou mais ndo conseguem
completar o ensino médio (V. Contrabalancando com o dado da frequéncia escolar entre
jovens de seis a quatorze anos ser praticamente universal, temos o fato do Brasil ter ficado
na sexagéesima posicao no ranking mundial de educacdo, realizado pela Organizacdo para
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico, em um contexto de 76 paises, um terco das
nac¢Oes do mundo, sendo avaliados conhecimentos em ciéncias e matematica de alunos com

15 anos @,

3 O EMPODERAMENTO COMO FATOR DE ESTABELECIMENTO DA DIGNIDADE
HUMANA
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Empoderar € capacitar, significa retirar o enfermo da posicéo de paciente, aderente, e
conduzi-lo & condi¢do de sujeito ativo e corresponsavel pelo tratamento. Percebe-se, entdo,
que o empoderamento estd diretamente ligado aos principios da autonomia e
autodeterminacéo e, por consequéncia, aos principios da bioética aplicaveis as ciéncias da
salde, de modo que se faz necessario verificar estas regras de ética normativa para depois
analisar a efetivacdo do empoderamento dos pacientes em situacdo de vulnerabilidade

econdmica.

3.1 A bioética enquanto instrumento de decisdes

Segundo o dicionéario Aurélio, “’Bioética ¢ o conjunto dos problemas postos pela
responsabilidade moral dos médicos e dos bidlogos em suas pesquisas e nas aplicacfes
destas’’. Pode ser abordada de forma historicista, filosofica e tematica. A forma historicista
baseia suas conclusdes nos grandes eventos historicos, concluindo com a maxima
“modificam-se as formas de nascer, viver e morrer dos seres humanos” & (COSTA, 2001).
A abordagem filosofica fundamenta a conclusdo em grandes filosofos, tentando responder
ao questionamento nos limites de cada modelo teérico. A analise tematica argumenta suas
conclus@es através de casos praticos do dia a dia, esta forma de abordar muitas vezes cai no
pensamento raso de defender as moralidades particulares, ndo ampliando o pensamento para
a defesa da diversidade moral da humanidade.

O campo da bioética tenta responder os dilemas diarios da relacdo médico paciente.
Atualmente, as respostas tém caminhado muito mais para um didlogo do que uma intervencao
unilateral. Porém o juramento hipocrético, tradicionalmente feito por todos os médicos a
época da diplomacéo, ndo da a devida importancia sobre do didlogo com o doente, ja que
coloca 0 médico na posicéo de realizar o possivel para o que considerar o bem do paciente,
ou seja, para o resguardo da vida, e mais além, nunca fazer o mal, mesmo que solicitado.
Para isso, usa-se 0s exemplos de nunca facilitar o aborto e jamais ministrar veneno, mesmo
guando solicitado, com isso, 0 médico teria, em Gltimo caso, o poder total de decisdo sobre

o0 tratamento do paciente.
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Aplicar os tratamentos para ajudar os doentes conforme minha
habilidade e minha capacidade, e jamais usé-los para causar dano ou
maleficio. Ndo dar veneno a ninguém, embora solicitado a assim
fazer, nem aconselhar tal procedimento. Da mesma maneira nao
aplicar pessario em mulher para provocar aborto. (HIPOCRATES,
século V a.C.) 19

Em que pese reconhecer a importancia do Juramento de Hipocrates como
norteamento a atividade médica a época em que foi criado, deve-se reconhecer que este
documento deve ser interpretado a luz dos principios hodiernos da ética normativa aplicaveis
as ciéncias da vida (bios + ética = ética da vida), notadamente os principios da beneficéncia,
ndo maleficéncia e autonomia.

O principio da beneficéncia e o principio da ndo maleficéncia caminham juntos nas
atividades clinicas e de pesquisa. O primeiro, segundo Koerich, Machado e Costa®V), esta
relacionado com o dever de fazer bem ao outro e de promover o que for melhor para seus
interesses, potencializar o bem e reduzir o mal, de modo que o pesquisador se comprometa a
avaliar os riscos e beneficios e buscar ao maximo estes ultimos, minorando aqueles fatores.

O principio da autonomia, segundo Sgreccia®®, revela-se no respeito aos direitos
fundamentais do ser humano, no qual se insere a autodeterminacéo, aduz o autor que a regra
se situa na maxima de ndo se fazer a outrem aquilo que ndo se deseja para si, revelando um
sentido intrinseco de alteridade e respeito mutuo. Fala ainda que se baseia na existéncia de
alianca terapéutica tacita entre o profissional e o doente ou sujeito da pesquisa, € no
consentimento para os protocolos a serem seguidos no tratamento ou na pesquisa. Para
aqueles que nao podem expressar a vontade, Sgreccia(12) entende que esta sera suprida com
0 recurso aos principios da beneficéncia e da justica.

Dito isto, entende-se que o Juramento de Hipdcrates deve ser interpretado a luz dos
principios da bioética, se modo que o profissional busque o bem maior do enfermo, conforme
o principio da beneficéncia, mas com a participacdo deste ultimo na tomada de decisdo que
defina o que é melhor para o paciente, conforme dispdes o principio da autonomia. Para que
esta participacdo ocorra de maneira eficaz, é preciso que o individuo esteja ciente de sua

situacdo e receba todas as informacgdes necessarias para a tomada de decisdo. No Brasil,
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diante da situacéo de caréncia e vulnerabilidade econdmica em que esta inserida grande parte
da populacdo, nem sempre conhecimento e instrucdo sdo acessiveis, o que parece dificultar,

conforme se analisara a seguir, a efetivacdo do empoderamento do paciente no pais.

3.2. Efetivacado do empoderamento dos pacientes

O poder do médico tem sofrido abalos como mostra a obra de Ann Weiss, Bioethics:
Dilemmas in Modern Medicine ), que descreve um julgamento da Suprema Corte do Estado
de Nova York do ano de 1914. Neste, ha a condenacdo de um médico que realizou uma
histerectomia, devido a um mioma, sem 0 consentimento da paciente.

Tem-se transferido, amilde, o poder que era do médico para 0 paciente,
empoderando-o. Neste caso, trata-se, de acordo com a Organizacdo Mundial de Saude, de:

Processo educativo destinado a ajudar os pacientes a desenvolver
conhecimentos, habilidades, atitudes e autoconhecimento necessario
para assumir efetivamente a responsabilidade com as decisdes acerca

da sua satde.¥

Lembra, desse modo, a Carta de Otawwa, quando a populacdo deve fazer parte da
tomada de decisGes, ndo sO a respeito da sua propria saude como também das politicas
publicas.

Pacientes mais informados, envolvidos e responsabilizados
(empoderados), interagem de forma mais eficaz com os profissionais
de saude tentando realizar acBes que produzam resultados de

satde.®®

Percebe-se que a questdo bioética envolve muitos aspectos, mas, trazendo isto para a
realidade brasileira, o problema é muito maior. Para haver um efetivo empoderamento do
paciente, pensando na seara referente a tomada de decisdes, faltam, para grande parte da
populagdo brasileira, dois requisitos essenciais: 0 discernimento para avaliar as
possibilidades, enquadrando a que melhor se encaixa ao seu quadro e a impossibilidade de

decisdo devido ao modelo assistencialista de satde, que o limita as solugdes fornecidas.
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A discusséo da bioética nos paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento envolve
questBes muito mais profundas, envolvendo verdadeiros entraves éticos, relacionados ao
minimo existencial. Os dados fornecidos pelo IBGE, ja mencionados anteriormente,
referente aos 75 milhdes de pessoas em condicdo de © quase 13 milhdes de analfabetos ),
aparta da populacéo qualquer possibilidade de empoderamento.

Conforme artigo cientifico “Acesso, pratica educativa e empoderamento de pacientes
com doengas cronicas”®, a maior dificuldade para os pacientes da zona rural do Estado do
Ceara ¢é referente ao acesso de usuario ao servigo de saude. O bloqueio ao empoderamento
de pacientes ultrapassa as fronteiras do fornecimento da consulta médica. Esta se tratando de
condicBes dignas de atendimento, tanto para paciente quanto para o proprio agente da saude.
Envolve-se, em tal contexto, desde a oferta de transporte de qualidade, pois, frequentemente,
ha um deficitario sistema de transporte publico, impedido o paciente de até mesmo chegar ao
local da consulta, até a obtencdo da medicacdo ou exame adequado. Para além, muitas vezes,
0 paciente sequer possui 0 entendimento adequado a realizagdo do uso correto do
medicamento receitado, de modo a aderir ao tratamento. Barreiras, essas, enfrentadas
constantemente pelos portadores de doencgas cronicas.

Com os avancos conseguidos na area de saide e como descreve Michel Foucault:

[...] o modo pelo qual, desde o século XVII, a prética governamental
empreendeu racionalizar aqueles fendmenos suscitados por um
conjunto de seres vivos constituidos em populacdo: problemas
relativos a salde, a higiene, a natalidade, a longevidade, as racas e
outros. Somos conscientes do papel cada vez mais importante que
desempenharam estes problemas a partir do seculo X1X e também de
que, desde entdo até hoje, se converteram em assuntos
verdadeiramente cruciais, tanto desde o ponto de vista politico como
econdmico. (FOUCAULT, p.119) @1

A racionalizagéo traz grandes desafios para o Estado, pois, conseguir fornecer as

solucBes em grande escala, tendo por base um sistema assistencialista, ¢ demasiadamente
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oneroso, sendo arduo o processo para atingir os objetivos almejados nesses moldes. E, a partir

disso, na tentativa de empoderamento, novamente valendo-se de Michel Foucault:

Se pudéssemos chamar “bio-histéria” as pressoes por meio das quais
0s movimentos da vida e 0s processos da historia interferem entre si,
deveriamos falar de “biopolitica” para designar o que faz com que a
vida e seus mecanismos entrem no dominio dos célculos explicitos,
e faz do poder-saber um agente de transformacéo da vida humana[...]
0 que se poderia chamar de “limiar de modernidade bioldgica” de
uma sociedade se situa no momento em que a espécie entre como
algo em jogo em suas proprias estratégias politicas. O homem,
durante milénios, permaneceu o que era para Aristételes: um animal
vivo e, além disso, capaz de existéncia politica; o0 homem moderno é
um animal, em cuja politica, sua vida de ser vivo estd em questao.
(FOUCAULT, 2005, p. 152)18).,

Transformar o homem contemporaneo em ser “bio-politico” ¢ uma tarefa que deva

primeiramente passar pela educacao e distribuicdo de riquezas.

4 CONCLUSOES

A salde consiste em recurso fundamental para o desenvolvimento social e para promocao
de qualidade de vida, perpassando pelo campo econémico, politico, cultural, ambiental e o
préprio fator bioldgico, sendo essencial o fornecimento de oportunidades de escolhas sadias.
Porém, o contexto social demonstra um impedimento ao pleno alcance desse bem juridico.

A discussé@o sobre o empoderamento em paises pobres € uma analise que perpassa por
diversas searas, pois, para assegurar a populacdo o fornecimento de acesso a saude em sua
integridade, assim como propde a Organizacdo Mundial da Saiude (OMS), o 6nus para o
Estado é deveras dispendioso. A populagdo, carente de um sistema educacional de qualidade
e empobrecida, torna-se dependente da figura estatal nos mais diversificados ambitos da vida

em sociedade. Cortar o corddo umbilical ndo consiste em uma tarefa simples, precisa haver
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mudangas conjunturais e estruturais, de modo ao cidadao obter uma maior autonomia e isto

envolve, primordialmente, acdes estatais que corroborem para uma menor desigualdade

social, tanto financeira, quanto educacional.

Percebe-se que financiar a saude aos moldes da defini¢do fornecida OMS, para um Estado

com comprovada dificuldade em realizar programas sociais efetivos, é limiar a utopia. Sendo

assim, € papel estatal a admissdo de suas limitacGes historicamente inerentes, ndo detendo

condigdes de arcar com todos o0s custos despendidos do cotidiano brasileiro, para que, dessa

forma, observando as fragilidades sociais, possa gerir as caréncias mais urgentes, dentre elas,

a saude dos cidadaos, quesito sine que non para a concretizacdo da dignidade humana.
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O DIREITO A ESTETICA DO PACIENTE ONCOLOGICO NA
LEGISLACAO BRASILEIRA

Antonio Carneiro de Carvalho Neto®
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RESUMO

O presente artigo objetiva analisar os direitos do paciente com cancer na legislacéo brasileira
que trata de forma direta sobre o tema, voltando-se para as prerrogativas no campo da
estética. Visa fazer uma reflexdo acerca da omissdo quase total da legislagdo sobre o tema, e
tratar dos artigos que de forma indireta garantem aos pacientes com cancer esse direito. Esse
trabalho se deterd a analise das leis 813/2015 do estado da Paraiba e a portaria n® 874 do

Ministério da Saude. Foi utilizado um método de analise critica das leis infraconstitucionais.
Palavras-chave: Direito a saude, direito do paciente oncoldgico, direito a estética.

Introducéo

E cedico que o cancer preocupa cada vez mais a populacio. Seus diversos tipos, provaveis
causas e ainda toda a dificuldade que envolve o processo de tratamento, coloca o cancer como
sendo uma das maiores preocupac6es no que diz respeito & salde, no &mbito estatal, ao incluir
todas as deficiéncias desse, a situacdo fica ainda mais grave.

Por essas razdes, faz se necessaria uma efetiva legislacdo, que abarque a maior quantidade
de direitos garantidos as pessoas com cancer, se preocupando com a prevencao, as

consequéncias e a assisténcia que deve haver depois de finalizado o tratamento.

38 Estudante de Direito da Universidade Federal da Paraiba. Integrante do Projeto de Extens3o Direito e
Saude.
39 Estudante de Direito da Universidade Federal da Paraiba. Integrante do Projeto de Extensdo Direito e
Saulde.
40 Estudante de Direito da Universidade Federal da Paraiba. Integrante do Projeto de Extensdo Direito e
Saulde.
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Dentre as consequéncias do tratamento e da doenca em si, tem-se as mudancas estéticas, que
interferem ndo apenas no aspecto da aparéncia, mas também no lado psicolégico, na

autoestima daqueles que estdo passando por esse processo naturalmente doloroso.

1. Direitos garantidos aos pacientes portadores de cancer

Estimativas do Instituto Nacional de Cancer José de Alencar Gomes da Silva (INCA)
apontam a ocorréncia de 600 mil novos casos de cancer no Brasil durante o biénio 2016-
2017; tais numeros demonstram que a doenga consiste em problema de salude publica,
requerendo assim, especial atencdo e acdo por parte do Poder Publico e da sociedade como
um todo.

Nesse contexto, o aparato juridico revela-se instrumento essencial para instituir
diretrizes de prevencdo e combate a neoplasia maligna, além de proporcionar conforto
aqueles acometidos por tal patologia e seus familiares, promovendo assim, a igualdade
material e dignidade da pessoa humana, de maneira que, a lei exerca seus intuitos
fundamentais, tal como sintetizam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Enfim, o postulado fundamental da ordem juridica € a dignidade
humana, enfaixando todos os valores e direitos que podem ser
reconhecidos a pessoa humana, englobando a afirmacdo de sua
integridade fisica, psiquica e intelectual, além de garantir a sua
autonomia e livre desenvolvimento da personalidade. (CHAVES;
ROSENVALD:; 2016; p.164)

A Constituicdo Federal de 1988 elenca a salude como direito social, além de
contemplé-la na seguridade social, sendo direito universal e atribuicdo estatal, cabendo a uma
rede regionalizada e hierarquizada, o Sistema Unico de Saude (SUS), as acdes e servicos
publicos dessa esfera.

Partindo das consequéncias faticas, bem como da satisfacdo dos institutos
principioldgicos e legais da Carta Magna do ordenamento brasileiro, ha uma gama diversa
de direitos dos portadores de cancer positivados, estes ndo somente ligados ao diagndstico e
tratamento da doenca, mas também, a beneficios que possuem o intuito de amenizar

impactos, infortunios, sequelas oriundas do carcinoma e de seu tratamento.
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Diante da reducdo da capacidade laborativa, estdo assegurados aos trabalhadores
acometidos pelo cancer ou que possua dependente portador de neoplasma maligno, o saque:
do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (artigo 20, inciso XI da Lei 8036/90), Programa
de Integracdo Social (PIS), Programa de Formacgdo do Patrimbnio do Servidor Publico
(PASEP), de acordo com disposic¢des da Resolucdo 01/96 do Conselho Diretor do Fundo de
Participacdo PIS-PASEP; observa-se a disponibilizacdo de prerrogativas previdenciérias a
exemplo do auxilio-doenca (artigo 201 da CF/88) e aposentadoria por invalidez desde que
preenchidos devidos requisitos.

Proventos tributarios, como isen¢do do IPI, ICMS, IPVA na compra de veiculos
adaptados por pacientes com deficiéncia fisica ou dificuldade locomotora, além da dispensa
do IPTU (sobre a qual ndo ha legislacdo nacional, devendo ser observada as disposi¢coes
especificas de cada municipio) e desobrigacdo do Imposto de Renda sobre os proventos da
aposentadoria. No tocante a mobilidade sdo concedidos: a dispensa do rodizio de automdveis,
transporte coletivo gratuito e passe livre intermunicipal.

A aquisicdo de tais direitos esta sujeita a prévia comprovacao, a qual em sua maioria
se da por intermédio da apresentacdo de laudo médico, sendo necessaria a atencdo as
peculiaridades legais de cada direito; no tocante ao acesso a justica, 0 Caodigo de Processo
Civil no artigo 1.048 certifica ao portador de carcinoma a prioridade processual:

Art. 1.048. Terdo prioridade de tramitacdo, em qualquer juizo ou
tribunal, os procedimentos judiciais:

| - em que figure como parte ou interessado pessoa com idade igual
ou superior a 60 (sessenta) anos ou portadora de doenca grave
(grifo nosso), assim compreendida qualquer das enumeradas no art.
6°, inciso X1V, da Lei n®7.713, de 22 de dezembro de 1988:

Como forma de atender as disposicdes constitucionais que asseguram a
universalidade do direito a saude e a incumbéncia do Estado de sua devida promogéo, aos
pacientes portadores de cancer esta assegurado o tratamento total pelo Sistema Unico de
Saude, no que se inclui o acesso gratuito a determinados medicamentos, cuidados paliativos,
podendo-se inferir os tratamentos estéticos, estes fundamentais para o resgate de diversos

aspectos da qualidade de vida do paciente.
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2. As possiveis mudancas estéticas decorrentes do cancer e do seu tratamento.

O tratamento do cancer pode ser feito atraves de cirurgia, radioterapia, quimioterapia
ou transplante de medula déssea. A depender de alguns fatores como o tipo de tratamento
adotado, a intensidade, o local do cancer, a forma como a pessoa reage ao tratamento, poderéo
surgir diversos efeitos colaterais, que muitas vezes geram alteracdes fisiologicas nos
pacientes, problemas psicoldgicos e mudancas estéticas.

De acordo com o Instituto Vencer o Cancer, os principais efeitos colaterais do
tratamento sdo: a queda de cabelo, geralmente na quimioterapia, por afetar as células que se
multiplicam mais rapidamente, como é o caso das células nessa area; a queda das unhas, que
ficam extremamente frageis; descamacao na sola das méos e dos pés, pelo fato das células
cutaneas também se multiplicarem de forma mais rapida; sensibilidade exagerada na pele,
causada tanto na radio quanto na quimioterapia e 0 escurecimento das veias, quando a
quimioterapia é intravenosa.

Além desses efeitos mais gerais, ha também as mudancas estéticas que alguns tipos
especificos de cancer podem provocar como o de pele, de mama. O céancer de pele, por
exemplo, pode causar desde pequenas feridas ou manchas na pele, até mesmo ferimentos que
se espalham por toda a extensdo desse 6rgdo, que provocam coceiras, irritacdo, dores, além
da questdo da imagem e julgamento que ainda existe da sociedade. O cancer de mama, em
alguns casos tem como tratamento a mastectomia, cirurgia que amputa por completa a mama,
afetando diretamente na autoestima da mulher. Além desses, mais frequentes, varios tipos de
cancer, caso estejam em estagios mais avangados podem causar mudancgas estéticas, que

afetam até mesmo nas relacGes interpessoais, como cancer na boca, no pénis, anal.

3. O direito a estética das pessoas com cancer nas legislacOes especificas

Como foi dito, durante o tratamento oncoldgico, seja com a quimioterapia ou
radioterapia, varios sdo os efeitos colaterais que os pacientes enfrentam, esses ndo apenas
afetam o exterior fisico, mas, principalmente, a autoestima e seguranca do paciente em

tratamento.
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Dentre os diversos direitos assegurados aos pacientes com cancer, ndo temos
legislacdo no ordenamento juridico brasileiro que verse especificamente sobre a estética (e
sua importancia) para os portadores de tal doenca; ou seja, no geral existe uma omissao legal
a respeito.

Todavia, existe uma lei especifica, a Lei N° 12.802, de 24 de abril de 2013 com dois
artigos, que tratam do aspecto estético, a dispor “sobre a obrigatoriedade da cirurgia pléastica
reparadora da mama pela rede de unidades integrantes do Sistema Unico de Satde - SUS nos
casos de mutilagdo decorrentes de tratamento de cancer”, para dispor sobre 0 momento da
reconstrucdo mamaria. No entanto, surgem outros problemas, o da acessibilidade a esse
direito ndo chega nem 10% a porcentagem de pacientes que possuem acesso, pelo SUS,
reconstrucdo mamaria e a falta de profissionais com capacidade para desenvolver esse tipo

de cirurgia, segundo a revista Rede Cancer.

3.1. A estética no Projeto de Lei n. 813/2015 da Paraiba

O projeto de lei de Lei n. 813/2015 institui, no &mbito do Estado da Paraiba, o Estatuto
do Portador de cancer, e da outras providéncias. Como dito anteriormente, ndo ha legislacéo
que trate sobre a estética, especificamente. Porém, alguns incisos constantes em tal Projeto
de Lei destacam, de forma sutil e implicita, disposi¢cdes que dizem respeito a estética:

“Art. 32 — Sdo principios fundamentais deste Estatuto:

V — velar pela humanizagdo, buscando estimular a autoestima da
pessoa enferma, em seus amplos espectros.

Art. 11 — O direito a salde do portador de cancer sera assegurado
mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas de modo a
construir seu bem-estar fisico, psiquico e emocional e social no

sentido da construcgdo, preservacao ou recuperagao da saude.”

Ao utilizar os termos “estimular a autoestima”, “ bem-estar fisico, psiquico e

emocional e social” liga-se a um direito a estética.
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3.2 A estética na portaria n° 874 de 2013

A portaria n® 874, de 16 de maio de 2013, institui a Politica Nacional para a prevencgao
e Controle do Céancer na rede de atencdo a satde das pessoas com doencas cronicas no ambito
do sistema Unico de saude (SUS), é uma das legislacdes do ordenamento juridico brasileiro

que entre seus objetivos inclui uma maior e melhor assisténcia ao paciente oncologico:

“Art. 2° A Politica Nacional para a Preven¢ao e Controle do Cancer
tem como objetivo a reducdo da mortalidade e da incapacidade
causadas por esta doenca e ainda a possibilidade de diminuir a
incidéncia de alguns tipos de cancer, bem como contribuir para a
melhoria da qualidade de vida dos usuarios com cancer, por meio de
acbes de promocdo, prevencao, deteccdo precoce, tratamento

oportuno e cuidados paliativos.”

E dentre os principios e diretrizes que serdo meios para se alcancar esses objetivos,
ressalta-se o relacionado ao cuidado integral (art.4°, inciso V), que inclui os “cuidados
paliativos” (Art. 13°) e que segundo a Segundo a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), em
conceito definido em 1990 e depois atualizado em 2002:

"cuidados paliativos consistem na assisténcia promovida por uma
equipe multidisciplinar, que objetiva a melhoria da qualidade de vida
do paciente e seus familiares, diante de uma doenca que ameace a
vida, por meio da prevencdo e alivio do sofrimento, da identificacéo
precoce, avaliacdo impecavel e tratamento de dor e demais sintomas

fisicos, sociais, psicologicos e espirituais”.

Ou seja, ao trazer o termo “equipe multidisciplinar” deveria remeter a ideia de
tratamento em Vvarias areas, ndo apenas no tratamento direto do céancer através da
quimioterapia, um tratamento integral, que deveria incluir a preocupagao com a estética do

paciente e como essa pode influenciar em sua vida. Sendo de responsabilidade do Ministério
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da Saude e das Secretarias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, de acordo com
0 artigo 21 da portaria em questdo, garantir esses cuidados paliativos.

No entanto, a lei é omissa quanto a estética em si, ndo fazendo referencia a esse termo,
dificultando a delimitacdo de quais seriam os direitos dos pacientes com cancer nesse

aspecto.

4. Consideraco0es finais

A universalidade do tratamento da neoplasia maligna decorre dos dispositivos
constitucionais os quais determinam que o direito a salde consiste em uma obrigacdo do
Estado; nesse pardmetro, no tocante aos tratamentos estéticos, tratam-se de mecanismos
fundamentais para a proporcdo do bem-estar fisico e psiquico do paciente com cancer,
devendo ser incluidos nos procedimentos padrdes do tratamento de tal patologia.

A estética constitui campo integrador de um ‘modo de vida’ que proporciona uma
melhora no dia a dia, a diminuicdo do desconforto causado pela quimioterapia ou
radioterapia, fornecendo relaxamento, através de procedimentos como o uso de hidratante
(em casos de pele ressecada), determinadas maquiagens (em relacdo as mulheres).

Conclui-se a partir do presente artigo que as leis atuais que tratam dos direitos devidos
aos pacientes oncoldgicos ndo conseguem abranger de forma eficaz o campo da estética. No
entanto, mesmo que a legislacdo seja omissa em relacdo aos procedimentos estéticos,
reconhece-se a necessidade de serem abordados, em grupos de estudos académicos e trazer
para o judiciario essas questdes, uma vez que sao de fundamental importancia na autoestima

e recuperacao dos pacientes.
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JUDICIALIZACAO DA SAUDE: EXCESSO OU NECESSIDADE?
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Luciano Nascimento Silva**

Resumo: O direito a saude é consagrado como direito fundamental do cidadao pela
Constituicdo Federal, que inclusive dita o caminho pelo qual o Estado deve trilhar para
garantir a plena eficécia desse direito em seu artigo 196. Contudo, o cidaddo ndo encontra na
prestacdo médico-farmacéutica do Estado um servico de saude digno, fazendo com que o
usudrio tenha de recorrer ao Judiciario para obter as prerrogativas que Ihe sdo garantidas por
direito.Levando em conta as teorias dos autores Robert Alexy e Ronald Dworkin, também
observando o Principio da Dignidade Humana e o enlace entre 0s aspectos abordados nesta
introducdo que ird se desarrolhar o presente escrito: a judicializacdo como meio de garantizar
os valores presentes na Constituicdo, mais precisamente do direito a satde, dando destaque
aqui a assisténcia farmacéutica, em contraponto com a separacdo dos poderes e a
imprescindibilidade da observancia por parte do Judiciario da realidade na esfera do
concreto: 0 orcamento das entidades, a necessidade de um olhar técnico e a reserva do
possivel. A partir de pesquisa bibliogréafica, doutrinaria e legal da analise das particularidades
contidas nessa “judicializacdo da prestacdo de assisténcia médico-farmacéutica”, serdo
considerados os aspectos abordados por quem pleiteia e por quem concede, de modo a
intentar equilibrar os direitos que séo objeto da prestagéo.

Palavras-chave: direito a saude;judicializacdo; Dignidade da Pessoa Humana; principios,
assisténcia médico-farmacéutica

Abstract:The right to health is consecrated as a citizen’s fundamental right by the Federal
Constitution, which also dictates the way the country must follow to ensure the full
effectiveness of this right in the article 196. However, the citizen does not find medical-

pharmaceutical State care asdignified health service, the reason why the users needs to appeal
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to the judiciary to obtain the rights that are guaranteed by law. Observing the theories of the
authors Robert Alexy and Ronald Dworkin, also noting the Principle of Human Dignity and
the link between the aspects addressed in this introduction that will unfold this writing: the
judicialization as a way of assure the values present in the Constitution, more precisely the
right to health, emphasizing pharmaceutical assistance, as opposed to the separation of
competences and the indispensability of a reflexion by the Judiciary about reality in the
sphere of concrete: the disbursement of the entities, the necessity for a technical verdict and
reservation of the possible. Based on a bibliographical, doctrinal and legal analysis of the
assay about the particularities contained in this "judicialization of the provision of medical-
pharmaceutical assistance™, the aspects addressed by the petitioner and by whom grants will
be considered, in order to try equilibrate the rights that are the purpose of the provision.

Key words: health rights; judicialization; Dignity of human person; principles, medical-

pharmaceutical assistance

Notas Introdutdrias

A teoria dos direitos fundamentais esta associada a teoria dos principios,
desenvolvida por Ronald Dworkin (DWORKIN, 2007), difundidos no Brasil ao final dos
anos 80 e ao longo dos anos 90. Mais adiante, Robert Alexy desenvolve um trabalho no
mesmo sentido, e o apresenta a comunidade cientifica (ALEXY, 1997); sendo este mais
préximo das perspectivas do direito estudado no Brasil. A partir das obras desses autores 0s
estudos sobre os temas: principios e valores passaram a ter maior respaldo e visibilidade,
inclusive vindo a ser positivados e insculpidos nas constitui¢des dos Estados.

A Constituicao Federal Brasileira de 1988 inova e traz a Dignidade da Pessoa
Humana como maximo valor do Estado e direito fundamental social, é o nacleo que servira
como preceito para a construcdo de todo o texto Constitucional, pois é sob a luz deste direito,
que possui valor de Principio, que os demais direitos se constroem;sendo sempre a
observancia a Dignidade da Pessoa Humana imprescindivel para que qualquer texto legal
tenha eficacia e vigore no ordenamento juridico brasileiro.

Os direitos fundamentais agora positivados, incluindo aqui os direitos sociais,

estdo revestidos de carater principiologico, ou seja, sdo normas cuja aplicacdo nao deve ficar
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adstrita a casos pontuais, uma vez que a mesma é apta para promover a absoluta eficacia dos
valores preconizados pela Constituicdo Federal. E toda esta preocupacdo em dar base
juridicaaos direitos fundamentais positivando-os coloca 0 homem como centro da garantia
de direitos “O processo de fundamentalizagdo, constitucionalizacdo ¢ positivacdo dos direitos
fundamentais colocou o individuo, a pessoa, 0 homem como centro da titularidade de
direitos”. CANOTILHO (1998 p. 78)

Neste artigo sera abordada a perspectiva de Dignidade da Pessoa Humana
relacionada a garantia do direito a satde, que € também um direito fundamental do cidad&o
cuja aplicacdo € imediata, isto é, pode e deve ser cobrado. Tal direito esta consubstanciado
no artigo 196 da Constituicdo Federal in verbis:

“A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servicos para a
promocgao, protecdo e recuperacao” CF, 1988, art. 196

A salde pode, entdo, ser considerada como genuino direito fundamental
social, tdo logo ainobservancia ao direito a saude é também a inobservancia ao Principio da
Dignidade Humana, cujos conceitos estdo entrelacados, assim com traz um fragmento da
definicdo de salde oferecido pela OMS* “completo estado de bem-estar fisico, mental e
social do homem, sem o qual ndo se imagina possivel uma vida digna.”*. Assim, sem satide
0 ser humano torna-se indigno einfeliz, ora, como ser feliz mediante a gama de restricdes e
0s incontaveis limites que a falta de saude impde?

Além do artigo 196 da CF, ha outros que também tratam e abrangem o tema
do direito a saude, dentre eles o artigo 6°, artigo € responsavel por conceber a satide como
um direito fundamental social, tal qual a educacdo, a moradia, dentre outros, in verbis

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢ao” (CF, 1988)

A matéria “satide” ndo era de todo estranha ao que vigorava no Direito

Constitucional Brasileiroantes de 88, pois a Unido possuia competéncia para legislar sobre

41 Disponivel em: http://www.who.int/eportuguese/countries/bra/pt/. Acesso em : 01 de setembro de 2017
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defesa e protecdo da salde, mas essa mencdo a saldepossuiamais cunho de organizacédo
administrativa e de prevencao e combate as endemias e epidemias do que propriamente de
direito.De modo distinto ao que se observa atualmente,pois hoje a mesma esta
intrinsecamente relacionada ao cidaddo e ndo a meramente a organizacdo administrativa.
Como traz José Afonso da Silva: “Agora ¢ diferente, trata-se de direito do homem”. (SILVA,
2005, pps 308 e 309)

Mesmo o direito & satde estando, hodiernamente, positivado e fundamentado,
inclusive com as diretrizes para atingi-lo no corpo do artigo 196 da CF, ja citado neste
intréito, ainda nos deparamos com uma “pseudo-garantia” a saude, ja que o cidaddo ndo
encontra na prestacdo do Estado um servico de satde digno, e sim um servico configurado
pela falta de qualidade, que vai desde a assisténcia inadequada até a total inassisténcia.

Pelos fatores expostos alhures, torna-se cada vez mais comum que 0S
cidadaosacionem a ingeréncia do Poder Judiciario em questfes que de primeira via sdo da
competéncia dos poderes executivo ou legislativo. A este novo papel exercido pelo Judiciario
na garantia de direitos individuais tem sido atribuida a nocdo de judicializacéo. Essa prética
consiste na tentativa de obter medicamentos, exames, cirurgias ou tratamentos, aos quais 0s
pacientes ndo conseguem ter alcance, por meio de a¢fes judiciaiseteve inicio a partir da
década de 1980 com a preocupacao para a constitucionalizacdo dos direitos sociais e as
dificuldades enfrentadas pelo Estado para dar efetividade a esses servi¢os, como ja foi
abordado.

Uma das particularidades da assisténcia médica que mais tem sido impactada
por acles judiciais é a assisténcia farmacéutica, pelo fato da garantia do acesso a
medicamentos ndo ser totalmente disponivel nos servicos publicos. Vérias sdo as razdes
alegadas, dentre elas: os precos exorbitantes praticados pelos fabricantes ou falta de estoque,
padronizacdo do uso, registro no pais e comprovacao cientifica de eficacia.A atuacdo do
Judiciario torna-se a via de acesso daqueles que necessitam com urgéncia da garantia do
direito a saude, entretanto, esse ativismo necessita estar adstrito a critérios e paradigmas que
facam jus a atividade judicial na seara das politicas publicas de salde.

Por meio de pesquisa bibliografica, doutrinaria e legal eda analise das
particularidades contidas nessa ‘“judicializagdo da prestagdo de assisténcia medico-

farmacéutica”, tendo como preceito as teorias ja citadas dos autores Robert Alexy e Ronald
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Dworkin, também observando o Principio da Dignidade Humana e o enlace entre 0s aspectos
abordados nesta introdugdo que ira se desarrolhar o presente escrito: a judicializacdo como
meio de garantizar os valores presentes na Constituicdo, mais precisamente do direito a
salde, dando destaque aqui a assisténcia farmacéutica, em contraponto com a separacao dos
poderes e a imprescindibilidade da observancia por parte do Judiciario da realidade na esfera
do concreto: o orcamento das entidades, a necessidade de um olhar técnico e a reserva do
possivel.

Desenvolvimento

Sujeitando-se ao Principio misterda Dignidade da Pessoa Humana, o texto
Constitucional Brasileiro, em seu artigo 196 traz a satide como “direito de todos e dever do
Estado”. A redagdo do artigo em tela exprime o compromisso por parte do Estado de
assegurar a todos os cidaddos o irrestrito direito a saude. Essa garantia, em conformidade
com o sentido objetivo do artigo, serd efetivada “mediante politicas sociais e economicas que
visem a reducédo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagdo”. De forma analoga, dispde a
Lei n® 8.080/90, que trata das condi¢des para a prote¢do, promocao e recuperacdo da saude,
organizac¢do e funcionamento dos servigos correspondentes, em seu artigo 2°, caput:“Art. 2°.
A saude € um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des
indispensaveis ao seu pleno exercicio”.

Uma vez gque o Estado ndo promove a devida prestacdo material e assistencial,
aquilo que esta positivado na Constituicdo inerente a dignidade da pessoa humana - que como
aduz RobertyAlexy por estar elevada a qualidade de Principio tem eficécia plena e irrestrita
(ALEXY, 1997, p. 81 e ss)- e ao direito a saude, torna-se apenas um texto destituido de
qualquer conotacao juridica.

O Estado nem sempre promove aquilo que esta previsto na Constituicdo
Federal e o direito a saide, que é por sua vez direito social subjetivo, acaba por ser
maculadodevido aos grandesfardos de burocracia e ineficiéncia, ficando significativa parte
da populacgdo desassistida em algo téo essencial ao ser humano, fazendo com o quecidadédo
recorraas Vvias judiciais para tutelar seu direito.

Assim considerado, é plenamente viavel a exigéncia judicial da prestagcdo

material faltante, conforme licdo de Luis Roberto Barroso:

Pagina 115 de 129



“Eficacia juridica ou simétrica ¢ o nome pelo qual Se convencionou
designar a eficicia associada & maioria das regras. (...) a aplicacdo da
eficacia positiva aos principios ainda é uma construcdo recente. Seu
objetivo, no entanto, seja quando aplicavel a regras, seja quando aplicavel
aos principios, € o mesmo: reconhecer aquele que seria beneficiado pela
norma, ou simplesmente aquele que deveria ser atingido pela realiza¢do de
seus efeitos, direito subjetivo a esses efeitos, de modo que seja possivel
obter a tutela especifica da situacdo contemplada no texto legal. Ou seja:
se os efeitos pretendidos pelo principio constitucional ndo ocorreram —
tenha a norma sido violada por acdo ou por omissdo —, a eficécia positiva
ou simétrica pretende assegurar ao interessado a possibilidade de exigi-los
diretamente, na via judicial se necessario”. BARROSO, 2008, p. 377.
Desse modo, reafirma-se que quando ndo forem prestadas ao cidaddo as
garantias constitucionais de forma honrosa e integral, o individuo podera exigir o seu direito
por meio do litigio judicial. Saliente-se que este ndo deve ser uma “aventura juridica”, mas
sim fundamentado em preceitos como: o0 socioeconémico, a eficdcia comprovada do
farmaco, em laudos fundamentados emitidos por profissional médico e também quanto a
necessidade da dosagem indicada.

O Estado com o intuito de efetuar a assisténcia material, como prevé a
Constituic3o, instituiu a RENAME?*, Relacdo Nacional de Medicamentos, que é segundo o
Conselho Federal de Farmacia, uma lista de medicamentos que deve atender as necessidades
de salde prioritarias da populacao brasileira. Deve ser um instrumento mestre para as agdes
de assisténcia farmacéutica no SUS e é uma das estratégias da politica de medicamentos da
Organizacdo Mundial da Saiude (OMS) para promover 0 acesso e uso seguro e racional de
medicamentos. Foi adotada hd mais de 25 anos, em 1978, pela OMS e continua sendo
norteadora de toda a politica de medicamentos da Organizacdo e de seus paises membros.

A RENAME é editada periodicamente, tendo em vista as necessidades da
populagéo, as patologias mais recorrentes e seus respectivos tratamentos eleva em

consideracdo alguns critérios: a demonstracdo da eficacia e seguranga do medicamento; a

42 Disponivel em: http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministerio/principal/leia-mais-o-ministerio/471-
sctie-raiz/daf-raiz/daf/13-daf/18892-teste-versoes-rename. Acesso em 01 de setembro de 2017
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vantagem com relacdo a opcdo terapéutica ja disponibilizada; e o oferecimento de
concorréncia dentro do mesmo subgrupo, como estratégia de mercado. A Gltima atualizacéo
se deu em agosto de 2017, acrescentando medicamentos contra HIV e Alzheimer® a lista.

Também sobre a assisténcia farmacéutica dispde a Portaria n® 1554 de 30 de julho
de 2013, expedida pelo Ministério da Saude, que “Define que o custeio das agdes de saude é
de responsabilidade das trés esferas de gestdo do SUS, observado o disposto na Constitui¢do
Federal e na Lei Organica do SUS”.

Desse modo constata-se que afora essa relacdo de medicamentos bésicos
(RENAME) existem outros programas norteadores da distribuicdo e do orcamento para
aquisicdo de medicamentos na rede publica, voltados para segmentos especificos. Cabe aos
municipios o fornecimento de medicamentos basicos e aos Estados e a Unido os de média e
alta complexidade. Fica a cargo dos Estados, por exemplo, a dispensacao dos medicamentos
denominados “excepcionais”. No estado da Paraiba essa dispensagao ¢ feita pelo CEDMEX
- Centro Especializado de Dispensacdo de Medicamentos Excepcionais. Pelo fato da
responsabilidade ao direito a salide ser solidaria entre os entes da federag&o, essa divisdo de
competéncia quanto aos medicamentos ndo é de todo obedecida quando proferidas as
decises judiciais, e muitas vezes a responsabilidade de fornecer determinado farmaco que
era do estado-membro ou da Unido acaba por recair sobre o municipio e vice-versa, trazendo
desorganizacdo a previsao orcamentéria do ente.Ressalte-se que esta ndo pode ser alegada
como obstaculo ao fornecimento dos servigos de satde, conforme jurisprudéncia:

“Agravo de instrumento. Tutela antecipada. Fornecimento gratuito de
medicamento. Direito a salde. Art. 196 da CF. Auséncia de previsao
orcamentaria. Comprovacdo periédica da necessidade do uso do
medicamento. Recurso parcialmente provido. Entre as ac¢Ges inclusas no
campo de atuacdo do Sistema Unico de Salde - SUS, encontra-se a de
assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica (Lei n° 8.080/90,
art. 6, inc. I, d). A falta de dotacdo orcamentaria especifica ndo pode servir
de obstadculo & aquisicdo e ao fornecimento de medicamentos e

suplementos alimentares ao doente necessitado, sobretudo quando a vida é

4 Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/saude/2017/08/ministerio-da-saude-publica-lista-de-
medicamentos-para-0-sus. Acesso em 01 de setembro de 2017
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0 bem maior a ser protegido pelo Estado, genericamente falando.
(Apelagdo Civel n., rel. Des. Jaime Ramos) O medicamento, ainda que ndo
padronizado, uma vez demonstrada a necessidade do paciente, deve ser
fornecido gratuitamente pelo Estado, entendendo-se este em todos os seus
niveis - federal, estadual e municipal. (Apelacdo Civel n°, rel. Des. Luiz
César Medeiros)”.(TJ-SC - AG: 332746 SC 2009.033274-6, Relator: Pedro
Manoel Abreu, Data de Julgamento: 31/03/2010, Terceira Camara de
Direito Publico, Data de Publicacdo: Agravo de Instrumento n. , de Gaspar)
Apesar da RENAME ser extensa na quantidade de medicamentos
disponibilizados, estes ndo abarcam todos os tratamentos, visto o nimero realmente
grandioso de insumos disponiveis no mercado. Essa ndo existéncia do componente
necessitado pelo usuario na lista pode ser considerada como falta ou deficiéncia dos servicos
da assisténcia farmacéutica e do fornecimento de insumos terapéuticos, o que configura
ameaca ao direito a vida e, ndo raramente, é capaz de produzir lesdo irreparavel a esse direito.
O inciso XXXV do artigo 5° da Constitui¢do Federal dispde que “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Assim, ¢ legitima a intervengado
jurisdicional que visa a afastar lesdo ou ameaca a esse direito.
Contudo, apesar de acfes que merecem ser destacadascomo a instituicdo da
RENAME, o sistema publico de saude ainda é muito modesto e o Estado ndo da conta de
atender a todas as demandas existentes. Cabe ressaltar que este niUmero de demandas é
bastante volumoso; o0 que requer constante investimento em ampliacdo da lista de
medicamentos, em pessoal, em procedimentos, em aparelhos, e também em inovacdo: por
meio da contingéncia por meio da pesquisa cientifica de trazer novos métodos de tratamento
gue sejam menos dolorosos e mais eficientes.
“A finalidade do consumo da pesquisa clinica de qualidade ¢ fundamental
para os profissionais da saude porque da alicerce forte para avaliar
criticamente a pratica em relacdo aos achados de pesquisa e promover
mudancas baseadas em evidéncias.
O grande desafio desta proxima década é formar e capacitar profissionais
da area da satde com discernimento para entender significancia clinica e

estatistica, com competéncia quer, para medir 0 impacto de uma pesquisa
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clinica e quer para saber se a intervencdo proposta traz reducdo da
morbimortalidade e melhoria na qualidade de vida dos pacientes atendidos
em servicos de satde.” (BARBOSA,2010,p. 7)

Pela faléncia* desse formato da estrutura atual, que ndo acompanha a
complexidade do sistema, nem o crescimento do nimero de usuarios, nem investe da maneira
adequada muitas das demandas acabam por seremsatisfeitas apenas depois de passarem pela
apreciacdo do Poder Judiciario.Ao passo que surgemas novas decisdes judiciais, surgem
também asdiscuss@es quanto a fundamentacéo.

“Fundamentar significa o magistrado dar as razdes, de fato e de direito, que
0 convenceram a decidir a questdo daquela maneira. A fundamentagédo tem
implicacdo substancial e ndo meramente formal, donde é licito concluir que
0 juiz deve analisar as questdes postas a seu julgamento, exteriorizando a
base fundamental de sua decisdo. Nao se consideram “substancialmente”
fundamentadas as decisfes que afirmam “segundo os documentos e
testemunhas ouvidas no processo, 0 autor tem raz&o, motivo por que julgou
procedente o pedido”. Essa decisdo ¢ nula porque lhe faltou
fundamentagdo” (NERY JUNIOR,2016. p.175-6)

Ressalve-se que ao arcar com a maior onerosidade de um tratamento, diversas
vezes carissimos, o sistema unico de salde deixa de atender as necessidades de varias outras
pessoas.

Essa pratica suscita 0s questionamentos acerca do principio da equidade, qual
seja: “eqiiidade implica que idealmente todos deveriam ter a justa oportunidade de obter seu
pleno potencial de saide e ninguém deveria ficar em desvantagem de alcancar o seu
potencial, se isso puder ser evitado” (WHITEHEAD, 1990, p.7).

Também o principio da reserva do possivel é posto em pauta quando se trata
de politicas publicas de satde,de modo que sé se poderia exigir do Estado a execucao de uma
prestagéo ou o atendimento de um interesse em beneficio de alguém, desde que essa medida
ndo sobrecarregue as contas publicas. Esse argumento, contudo, é utilizado muitas vezes com

0 escopo de relativizar as politicas publicas, 0 que ndo pode acontecer:

4Disponivel em:  https://al-sp.jusbrasil.com.br/noticias/100038516/opiniao-a-falencia-da-saude-publica.
Acesso em 02 de setembro de 2017
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“Q principio da reserva do possivel ndo pode ser utilizado como forma de
relativizar a aplicagdo de politicas publicas de salde, até mesmo porque a
vida humana ndo pode deixar de ser levada em consideragéo por motivos
financeiros, pois o principio orcamentario ndo pode prevalecer sobre o
direito fundamental a saude, o qual esta indissociavel a vida”. (BARBOSA,
2014, p. 2)

Seria, entdo, justo obrigar o Estado a pagar o tratamento farmacolédgicocaro
de uns em detrimento da possivel falta de assisténcia para outros, condizente com 0s
principios da equidade e reserva do possivel? Responder a essa questdo ndo é uma atividade
trivial.Utilize-se a teoria da Justica de John Rawls para a resposta dessa equagdo: Rawls
abordaem sua obra o conceito de justo como precedente ao de bem, entdo, a contingéncia de
prioridade no financiamento dos procedimentos de alta complexidade adjacente aos
principios de universalizacdo no atendimento e integralidade no acesso, pode ser considerada
uma politica justa, no sentido do autor, embora ndo garanta a expansido do “bem” para todas
as pessoas. (RAWLS, 2002)

Sabe-se que ndo € critério para se tornar juiz qualquer curso ou especializacdo
na area da assisténcia farmacéutica, muito menos o estudo detalhado da RENAME, logo, o
juiz ndo detém todo o conhecimento técnico acerca do assunto; assim como também ndo é
critério para que os nossos legisladores ou representantes do executivo sejam eleitos. Desse
modo, a atividade jurisdicional sé deve ser colocada em pratica quando notadamente estiver
sendo violado o que pressupde a Constituicdo e quando o juiz for capaz de fundamentar
precisamente a decisao proferida.

Conforme artigo:

“Uma ultima observa¢do: em muitas situacdes, o legislador realiza
ponderacGes em abstrato, definindo parametros que devem ser seguidos
nos casos de colisdo. Quando isso ocorrer, ndo deve o intérprete judicial
sobrepor a sua prépria valoracdo a que foi feita pelo 6rgao de representacéo
popular, a menos que esteja convencido — e seja capaz de racionalmente
demonstrar — que a norma em que se consubstanciou a ponderacéo néo €
compativel com a Constitui¢ao”. (BARROSO, 2007, p. 9)
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Logo, constata-se que a devida cautela por parte do Judiciario para proferir as
decisdes, e ndo somente deste, também dos operadores do direito quando forem propor as
acdes, sa0 essenciais para que sejam coibidos os excessos. Esse “excesso” pode vir a decorrer
da auséncia de informacdo, tocante as politicas publicas de salude e aos aspectos técnicos
envolvidos na prescricdo medicamentosa, podendo decorrer também da ma-fé de
profissionais médicos e da industria farmacéutica: 0 médico deixa de prescrever um
medicamento da Rename para prescrever medicamento diverso,ademais se exime da
obrigacdo de por na prescricao o principio ativo do medicamento, pondo 0 nome comercial
beneficiando a determinada marca. Sobre o tema veja-se o seguinte fragmento:

“Os médicos tém obrigagdo, como profissionais indispensaveis a
administracdo da saude, a preencher suas receitas para compra pelo
Sistema Unico de Satde (SUS) a partir da indicacdo do principio ativo do
medicamento e ndo através do nome comercial do remédio. Entendimento
neste sentido foi adotado pela 12 Camara de Direito Publico do Tribunal
de Justica, em analise de apelacdo civel que questionou o fornecimento
de medicamento a um paciente portador de cancer de prostata.”*

Destarte, é imprescindivel que o profissional médico verifique se a prescri¢éo
estd em consonancia com os principios basicos: o que prevé a administracdo da saude,
tambémcom o diagnostico da enfermidade e com os tratamentos a que 0 usuario ja se
submeteu. O Manual de orientacBes basicas para prescricdo médica - Conselho Regional de
Medicina do Estado da Paraiba/ Conselho Federal de Medicina dispbe sobre como deve ser
realizada a prescrigéo:

“A realizagdo do ato médico se completa com a prescrigao médica. O
seguimento dos principios béasicos do relacionamento médico-paciente
transfere ao paciente seguranca e, consequentemente, aderéncia a
prescricdo. Faz-se necessario, contudo, transparéncia na prescri¢do, com
esclarecimentos e disponibilidade do profissional para possiveis reaces

adversas. Ressalte-se que a falta de conhecimento sobre os medicamentos

45Disponl'vel:https://tj-sc.jusbrasiI.com.br/noticias/107951/receita—medica—tem—que—vir—com—principio-
ativo-de-remedio. Acesso em 02 de setembro de 2017

Pagina 121 de 129



coloca em risco a saude do paciente e a credibilidade do profissional”
(MADRUGA, 2011, p. 13)

Bem como é relevante uma fiscalizagdo por parte do magistrado
posteriormente, com vistas a constatar se a emissdo de receita foi efetuada por profissional
habilitado e especialista no trato de problemas da espécie, se a dosagem prescrita atende ao
que prevé o tratamento e se ha medicamento com mesmo principio ativo na lista do SUS.
Evitando, assim, uma confirmacao pelo poder judiciario de uma prescricéo irresponsavel.

Como ja mencionado acima, 0 magistrado ndo é dotado de conhecimentos
técnicos, entdo € indicado que para fundamentar as decisdes cerquem-se de profissionais
habilitados a auxilia-los na instrugéo do processo judicial.

Esse servigo de cooperagdo poderia contar com o auxilio das Secretarias de
Saulde dos estados e municipios, tendo em vista que elas também seriam beneficiadas por tais
atividades, ficando até mais claro para se cumprir a hierarquia inicialmente estabelecida pela
Portaria n® 1554 de 30 de julho de 2013, expedida pelo Ministério da Saude: os medicamentos
basicos sdo de responsabilidade do municipio e os excepcionais dos estados e da Unido.

Representantes da Unido, estado e municipios seriam imprescindiveis nessa
acdo, uma vez que explanariam as competéncias de cada ente ao cidaddo;também
sobreoprincipio ativo do medicamento; que podera ser fornecido a ele um medicamento de
nomenclatura diversa, contudo que terd o mesmo efeito e em nada o tratamento médico
recomendado sera prejudicado. Seria uma atividade integradora e a0 mesmo tempo
pedagdgica, algo essencial na relacéo prestador X usuario.

“E importante que o gestor municipal promova a integracdo dos servicos
de salde existentes no municipio, para tanto, € importante que cada servico
de salde conheca o territdrio sob sua responsabilidade e 0s compromissos
assumidos com a gestdo do SUS. Para isso, as unidades da rede basica
devem estabelecer uma relacdo de compromisso com a populagéo a ela
adscrita e cada equipe de referéncia deve ter solidos vinculos terapéuticos
com o0s pacientes e seus familiares, proporcionando-lhes abordagem
integral e mobilizag&o dos recursos e apoios necessarios a recuperacao de
cada individuo. Sempre que necessario, deve-se assegurar a referéncia da

rede basica de salde para as unidades da rede especializada, buscando
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garantir a integralidade da aten¢do”. (MINISTERIO DA SAUDE, 2009. p.
13)

A intervencdo do Poder Judiciério torna-se de grande valia para o cidaddo

hipossuficiente, que ndo possui as condi¢des financeiras de adquirir determinado

medicamento, exame ou procedimento necessarios a um diagnostico clinico ou tratamento.

Esta intervencéo carece de observar todos os critérios: hipossuficiéncia do usuério, eficacia

comprovada do medicamento, adequacdo na dosagem, observancia de qualificacdo do

profissional que prescreve e se ha indicacdo na prescri¢ao do principio ativo e ndo do nome

comercial.

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
SEPARACAO DOS PODERES. VIOLACAO. NAO CONFIGURADA.
OBRIGACAO SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS.
PRECEDENTES. HIPOSSUFICIENCIA. SUMULA 279/STF. 1. E firme
0 entendimento deste Tribunal de que o Poder Judiciario pode, sem que
fique configurada violacdo ao principio da separacdo dos Poderes,
determinar a implementacdo de politicas publicas nas questdes relativas ao
direito constitucional a satide. 2. O acdrdéo recorrido também esté alinhado
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, reafirmada no julgamento
do RE 855.178-RG, Rel. Min. Luiz Fux, no sentido de que constitui
obrigacdo solidaria dos entes federativos o dever de fornecimento gratuito
de tratamentos e de medicamentos necessariosa saude de pessoas
hipossuficientes. 3. A controvérsia relativa a hipossuficiéncia da parte ora
agravada demandaria a reapreciacdo do conjunto fatico-probatério dos
autos, o que nao € viavel em sede de recurso extraordinario, nos termos da
Sumula 279/STF. 4. Agravo regimental a que se nega provimento. (STF,
ARE 894085 AgR/SP, Rel Min. ROBERTO BARROSO, j. 15/12/2015,
Primeira Turma, DJe 16-02-2016)

Por meio do exposto ndo resta duvida de que a ponderacdo de interesses feita

nas peculiaridades de cada caso concreto € o mais acertado meio de se aferir o grau de

necessidade da concessédo da tutela pelo Poder Judiciario. E que se ndo forem observados os
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critérios técnicos da prescricdo médico-farmacéutica tanto pelo medico, quanto pelo
magistrado poderdo ocorrer erros quando da deciséo judicial. Proveitoso na tentativa de
conter estes erros seria a cooperacdo entre os entes seria que para fundamentar as decisoes
0s magistrados tivessem o auxilio de profissionais habilitados no conhecimento dos critérios
que envolvem uma prescricdo médica. Esse servi¢co de cooperacdo poderia contar com 0
auxilio das Secretarias de Saude dos estados e municipios, tendo em vista que elas também
seriam beneficiadas pela apreciacédo judicial respaldada por critérios técnicos.

Concluséo

Diante da negligéncia por parte dos 6rgdos publicos para com a efetivacdo das
garantias que estdo previstas na Constituicdo Federal, na conjuntura do presente escrito: a
perspectiva da garantia ao direito & sadde relacionada ao Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, a discussdo quanto a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais ndo deve estar
adstrita a legitimidade do Poder Judiciario para proferir decisées em face do Poder Publico,
esta deve vislumbrar todas as faces do problema: desde a ndo observancia do que esta
escritona Constituicdo Federal quanto a Dignidade da Pessoa Humano, da garantia ao direito
a vida e a salde como ja apontado, até as questdes de déficit orcamentario enfrentado pelas
esferas administrativas.

E plausivel trazer a tona os impactos orcamentarios que ofendmeno da
judicializagdo provoca, entretanto, ndo se pode adotar esse argumento como maxima com
vistas a impedir que Poder Judiciario faca valer as normas constitucionais destacando a saude
como um dos preceitos para uma vida digna. Seria muito melhor para o paciente, para o poder
publico e para o proprio Poder Judiciario a ndo intervencdo do ultimo para a efetivacdo de
direitos fundamentais como o direito a saude, mas como ainda € necessaria a intervengéo
devido a prépria inoperancia do sistema, se faz fundamental que a mesma esteja adstrita a
critérios e métodos eficazes para se evitar erros e conter 0s abusos nas decisdes judiciais.

Para quea judicializacdo seja combatida ou amenizada, cabe ao proprio poder
publico acudir a populacdo com melhores condi¢cdes assistenciais no ambito da salde,
garantindo assim o minimo existencial.

Quando verificados os critérios legais e constatada a veemente urgéncia da

medida jurisdicional, os argumentos contrarios a judicializacdo devem sair de cena, dando
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vez aos que vislumbram a proeminéncia da salvaguarda tanto da satide como da integridade

do paciente, ou seja, da vida como um todo.
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