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RESUMO

O presente projeto de monografia, que tem como tema de pesquisa “A possibilidade
de interpretacéo |egislativa que permita a aplicagdo CDC aos servicos publicos de salide como
forma de efetivacdo do principio da dignidade humana”, pretende demonstrar que existem
permissivos legais para uma interpretacdo que permita a aplicagcéo do Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC) aos servicos publicos de salde. Sendo assim defende-se que ha
viabilidade de interpretacéo dos artigos 3°, 22 e 0 inciso X do artigo 6°, todos do CDC, de
modo a incidir a aplicacdo deste codigo nas prestacdes de servigos publicos de salide como
forma de atender aos principios da eficiéncia e da dignidade da pessoa humana inscul pidos na
Constituicdo. Neste sentido serd possivel uma maior protecdo de porcdo significativa da
populacdo frente as institui ¢oes publicas de salide, com aplicacdo da responsabilidade objetiva
do codigo consumerista, que ndo necessita de comprovacdo de culpa, sendo necessario,

portanto, apenas a presenca do dano e do nexo causal para configurar o dever de indenizar.

Palavras-chave: consumidor; servigo publico; principio da eficiéncia; principio da dignidade
da pessoa humana; direito a salide; vulnerabilidade.
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a possibilidade de aplicacdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC) ao servigo publico como forma de efetivagdo do principio da dignidade

da pessoa humana frente uma novainterpretacdo dos preceitos legais.

Tendo por base a busca da redlizagdo da dignidade humana, primordialmente no
tocante aos servigos de salde prestados por entidades publicas, buscamos nos preceitos
juridicos da hermenéutica juridica, amparo para uma interpretacéo extensiva do Cédigo de

Defesa do Consumidor.

O presente trabalho tem como marco tedrico a idéia de que os principios devem
orientar toda a interpretacéo juridica e que o da dignidade humana € tido como um principio
superior aos demais, como nos ensina Rizzato Nunes, bem como as idéias defendidas por José
Luiz Quadros de Maga hdes para uma melhor interpretacéo dos textos legais. Desta forma
iremos analisar o atual entendimento doutrinério e jurisprudencial dominante que ndo acolhe a
aplicacdo do CDC aos servicos publicos de salde. Nesta seara trataremos de confrontar o
entendimento majoritario, no intuito de buscar uma forma de interpretacéo que sgja mais bem
orientada pel o super principio da dignidade humana.

Para tanto a metodologia usada na pesquisa foi tedrico-dogmatica, caracterizada por

levantamento bibliogréfico, consulta jurisprudencial, investigacéo legidativa.

A abordagem cientifica foi a transdisciplinariedade, que faz emergir, da confrontacéo
dos véarios ramos do direito, (constitucional, civil, consumidor) novos dados que os articulam

entre sl e nos déo uma nova visao do objeto em estudo.

O trabalho foi desenvolvido em trés capitulos, sendo o primeiro intitulado
“Consideracdes conceituais”, que trata da definicdo dos conceitos abordados no trabalho que

servem de base paratoda a argumentagdo aqui apresentada.

O segundo intitula-se “Principios e normas constitucionais”’, onde se apresentam 0s
principios fundamentais para o0 desenvolvimento do argumento sustentado no capitulo
seguinte, dando énfase para sua primazia no processo hermenéutico que se desenvolvera, bem

COMO apresentam-se 0S conceitos constitucionais que mais dizem respeito ao tema.



No terceiro capitulo, “Da melhor interpretagdo do CDC como forma de promover a
dignidade humana’, atingimos o cerne da questdo com o desenvolvimento do tema

propriamente dito, amparado nos conceitos e idé as apresentados nos capitul os anteriores.



1- CONSIDERACOES CONCEITUAIS

1.1- O CONCEITO DE CONSUMIDOR

A Constituicdo Federal do Brasil determina ao Estado promover a defesa ao
consumidor, mas ndo define quem seria esse sujeito de direitos. Conceituacéo esta, que
encontraremos a partir do Coédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, que traz,
expressamente, em seu texto, o conceito de consumidor no artigo 2°: “Art. 2° Consumidor é
toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatério
final.”

O artigo define para n6s o que é consumidor. Em seu conceito, vemos trés
elementos: A) subjetivo (pessoa fisica ou juridica); B) objetivo (que adquire ou utiliza
produto ou servico); C) teleoldgico (a finalidade pretendida, ou sgja, o destino final do

produto ou Sservico).

A doutrina ainda divide o conceito de consumidor em "consumidor stricto sensu”, €
aquela pessoa que adquire, usufrui do produto ou servico, € o real consumidor propriamente
dito; e "consumidor por equiparacdo”, que sdo aqueles que ndo participam da relacdo de
consumo diretamente, mas a lei 0s equiparou como tal, séo agueles dos artigos 2°, paragrafo

anico e nos artigos 17 e 29.

Existem atualmente trés teorias que tentam interpretar o sentido da norma, a primeira
teoria é a chamada finalista, minimalista ou subjetiva. Para os defensores desta teoria sd sera
consumidor aguele que é destinatério final do produto ou servico. Nesta teoria, 0 que mais
importa é afinalidade final dada pelo consumidor ao bem que foi adquirido.

Ja a segunda teoria é a chamada maximalista ou objetiva, e esta se ople totalmente a
primeira. Aqui ndo importa qual afinalidade ou utilizagdo € dada ao bem adquirido, observa-
se apenas o fato do produto ou servico ter sido retirado do mercado de consumo, bastando

apenas isso para se configurar uma relagdo de consumo.

E por fim temos a terceira teoria que é chamada de hibrida, finalista aprofundada ou

finalista mitigada. Nesta teoria a palavra chave é vulnerabilidade. Para a caracterizagcdo da



relacéo de consumo devemos observar se aguele que adquiriu o produto ou servico € a parte

mais vulneravel darelacéo.

Segundo os defensores desta teoria a vulnerabilidade € um principio do CDC e diante
disso somente os vulnerdveis merecem ser acolhidos com esta tutela. Uma das maiores
defensoras desta teoria € a professora Claudia Lima Marques.

Acerca da vulnerabilidade do consumidor, importa consignar que ela pode ser de trés

ordens:. técnica, juridica e fatica.

Segundo aguns autores a vulnerabilidade técnica, exsurge quando o consumidor ndo
possui conhecimentos especificos sobre o que est4 adquirindo ou utilizando, podendo ser
enganado quanto as caracteristicas ou utilidade do bem. Ja a vulnerabilidade juridica ou
cientifica reside na auséncia de conhecimentos cientificos especificos exigidos para a
adequada percepcdo das circunstancias do caso concreto, sejam conhecimentos relativos a
Economia, a Contabilidade ou ao Direito. Por fim, a vulnerabilidade fética ou socioeconémica
atinge agueles que contratam com parte detentora de grande poder econémico e acabam por

se submeter a superioridade dessas.

Conclui-se que o consumidor é parte vulneravel na relacdo de consumo, mas existe
uma distingdo entre a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia, pois, enquanto a primeira diz
respeito a conceito material, intrinseco a todos os consumidores, a hipossuficiéncia esta
relacionada com o aspecto processual da defesa do consumidor, sendo portanto
particularizada, quando levado em conta 0 aspecto socio econémico, ndo tem condicbes de
custear a realizagdo da prova no processo, ou nao tem condi¢des materiais de provar 0 nexo
de causalidade, pois é o fornecedor quem possui todas as informacdes e 0 conhecimento
técnico acerca do produto ou servico. Podemos dizer que todo consumidor € vulneravel, mas

nem todo ele é hipossufiente.

Pode-se fazer aqui um paralelo com o usuario de servicos de salde, pois sO 0s
hipossuficientes se sujeitam atal atendimento, ja que correm risco de sequelas e até mesmo de

morte.



1.2 - SERVICO PUBLICO

O servico publico € uma espécie de atividade econdémica em sentido amplo, pois
destina-se a circulacdo de bens e/ou servicos do produtor ao consumidor final. Ndo se
confunde, no entanto, com as atividades econdmicas em sentido estrito, tendo em vista os

objetivos dos servigos publicos: atendimento do interesse publico.

Por esta razdo, a doutrina, a0 longo dos tempos, apresentou diversas acepcdes para o
vocdbulo, sendo possivel apresentar, na linha proposta por Alexandre Santos de Aragdo’,

quatro sentidos de “servigos publicos”:

a) concepcdo amplissima: defendida pela Escola do Servico Publico?, com algumas
variagOes, considera servico publico toda e qualquer atividade exercida pelo Estado. Essa
nocao cléssica é criticada por inserir no conceito de servico publico as atividades legidativa e

jurisdicional, o que retiraria a utilidade do conceito;

b) concepcdo ampla: servigo publico é toda atividade prestacional voltada ao
cidadéo, independentemente da titularidade exclusiva do Estado e da forma de remuneracéo;

C) concepcdo restritac servico publico abrange as atividades prestacionais do Estado
prestadas aos cidadaos, de forma individualizada e com fruicdo quantificada. Este conceito
nao considera como servigo publico o denominado servigo uti universi, mas apenas 0 Servico

uti singuli. Nesse sentido: Alexandre Santos de Aragao®;

d) concepcao restritissima: servigo publico é a atividade prestaciona de titularidade
do Estado, prestada mediante concessdo ou permissdo, remunerada por taxa ou tarifa. Nesta
nocao, estdo excluidos 0s servigcos uti universi e 0S Servigos sociais, que ndo sdo da
titularidade exclusiva do Estado.

No Brasil, tem prevalecido a concepcdo ampla de servigo publico, especialmente

pelos seguintes fatores: a) distingdo entre o servigo publico e outras atividades estatais (poder

! ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Piblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 144-149

2 Segundo a tese da Escola do Servigo Pblico, o governante é encarregado de organizar e fazer funcionarem os
servigos publicos, para a satisfagdo do bem-estar material, mora e intelectua dos administrados, segundo essa
Escolao Direito Administrativo se explica a partir do conceito de servico publico, estando todas as suas

normas justificadas por estaidéia.

% |dem p. 157
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de policia, fomento e intervencdo na ordem econémica), o que afasta a nogdo amplissima; b)
admissdo dos servigos publicos uti universi, ao contrério do sustentado nas concepcdes
restrita e restritissima; e c¢) possibilidade de servigos publicos sociais, cuja titularidade ndo é

exclusivado Estado, mas compartilhada com os cidaddos, o que exclui a nogao restritissima.

A concepcéo tradicional de servico publico, no direito brasileiro, segundo a doutrina

vigente, é composta por trés elementos: subjetivo, material e formal“.

Em primeiro lugar, 0 elemento subjetivo ou organico relaciona-se com a pessoa que
presta o servico publico. Atuamente, o Estado, titular do servico publico, pode presté-lo
direta ou indiretamente, neste Ultimo caso mediante concessao ou permissao.

Em segundo lugar, o elemento material ou objetivo define o servico publico como

atividade que satisfaz os interesses da col etividade.

Por fim, o elemento formal caracteriza o servi¢o publico como atividade submetida
ao regime de direito publico.

Nenhum dos critérios apontados € suficiente para, de forma isolada, conceituar o

servigo publico.

E oportuno salientar que a tarefa de definir determinada atividade como servico
plblico é exercida pelo Constituinte ou pelo legislador®. Isto porque a atividade econémica,
caracterizada como servico publico, é retirada da livre iniciativa (publicatio) e a sua prestacéo
por particulares somente serd possivel por meio de concessao e permissao. Ou sgja: ndo pode
o administrador classificar, autonomamente, uma atividade econémica como servico publico,
jdque a publicizacdo da atividade afastaria alivre iniciativa dos particulares.

Por outro lado, o legislador ndo possui liberdade absoluta na publicizacdo das
atividades. Nem toda atividade econémica pode ser transformada em servico publico. A

criacdo legislativa de novos servigos publicos é limitada, principamente, pela essencialidade

* Nesse sentido: JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servico Plblico. S&o Paulo:
Dialética, 2003, p. 20; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 18. ed., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 287; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 20. ed., S&o
Paulo: Atlas, 2007, p. 88; GROTTI, Dinora Adelaide Mussetti. O Servico Publico e a Congtituicdo Brasileira de
1988, Sdo Paulo: Maheiros, 2003, p. 43-47.

® Nesse sentido, por exemplo: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 20. ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 88; ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 341-348. O citado autor ressalva os servigos publicos sociais, em que a publicatio estd ausente.
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das atividades e por sua vinculagdo estreita com a dignidade da pessoa humana ou com o
bem-estar da coletividade®.

Quanto aos destinatarios, 0s servicos publicos podem ser classificados em uti

universi (gerais ou coletivos) e uti singuli (individuais ou singulares)”.

Servigos publicos uti universi (gerais ou coletivos): sdo os servicos prestados a
coletividade em geral, sem a identificacdo individual dos usuarios e, portanto, sem a
possibilidade de determinar a parcela do servigo usufruida por cada pessoa. Considerados
servicos indivisivels, 0 seu custeio deve ser feito, em regra, por imposto, ndo sendo possivel a

cobranca de taxa ou tarifa. Exemplos: iluminaggo piblica, calcamento etc®.

Servicos publicos uti singuli (individuais ou singulares): sdo 0s servicos prestados a
usuarios determinados, sendo possivel mensurar a sua utilizacdo por cada um deles.
Exemplos: fornecimento domiciliar de agua e de energia el étrica, transporte publico, telefonia
etc. A remuneracdo dos servigos individuais pode ser feita, normalmente, por taxa (regime

tributario) ou por tarifa (regime contratual).

H& uma profunda discussdo doutrinaria em relacdo ao critério adequado para se
distinguir as taxas e as tarifas. A solucdo para a celeuma € importante do ponto de vista
prético-juridico, pois as taxas, espécies de tributos, submetem-se as limitagdes constitucionais
tributarias (principio da legalidade, principio da anterioridade etc), o que ndo ocorre em

relacdo as tarifas (ou precos publicos).

O critério que tem prevalecido para definir uma ou outra forma de remuneracéo é
aquele que leva em conta a obrigatoriedade ou a facultatividade (liberdade) que o particular

possui para utilizar 0 servico.

Desta forma, caso o usuario tenha liberdade para escolher entre usar ou ndo o
servigo, a remuneracao deve ser feita por meio de tarifa (ex: particular pode utilizar a energia
fornecida por concessionaria ou energia solar). Por outro lado, se ndo houver liberdade para o

® JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servico Piblico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 47.;
ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 163.
"MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22. ed., S5 Paulo: Malheiros, 1997, p. 300.

8 O STF considerou inconstitucional ataxa de iluminaggo pblica, justamente por considerar inviavel a cobranca
desse tributo em relagdo aos servicos indivisiveis. (Sumula 670: “o servi¢o de iluminagdo publica ndo pode ser
remunerado mediante taxa”).
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usuério, a remuneracao serd efetivada por taxa (ex: taxa de coleta domiciliar de lixo, taxa de

coleta de esgoto sanitério, taxajudiciaria)®.

E importante notar que, independentemente da existéncia de opcdes para 0 usuario, o
servico publico, ainda que obrigatério, quando prestado por concession&ias, sera
necessariamente remunerado por tarifa, tendo em vista aimpossibilidade de pessoas juridicas

de direito privado figurarem no pélo ativo das obrigacdes tributérias™®

No entanto, quando o servigo publico especifico e divisivel é prestado pelo Estado,
permanece a dificuldade em se definir a forma remuneratéria. A compul soriedade do servico,
a0 que parece, ndo constitui um critério suficiente para diferenciar as hipoteses, pois, como
demonstrado, alguns servicos essenciais e obrigatorios sdo prestados por concessionérias e,

nesse caso, remunerados por tarifa (ex: fornecimento domiciliar de agua)™.

Talvez por essa razéo, seja necessario apontar outro critério diferenciador para as
taxas e as tarifas. Na licdo de José dos Santos Carvalho Filho, os servigos publicos serdo
remunerados por taxas quando o Estado estiver investido do seu poder de império
(autoridade), de modo que o servigo, nesse caso, hdo pode ser transferido ao particular e o
valor cobrado servira apenas para cobrir os custos dos servigos. Ja a tarifa tem natureza
contratual e pode ser prestada por particulares'.

pY

E possivel estabelecer algumas conclusdes quanto & remuneracdo dos Servicos

individuais: @) quando os servicos forem executados por concessiondrias, a tarifa serd,

® Essa distingdo foi consagrada na simula 545 do STF que dispde: “pregos de servigos publicos e taxas ndo se
confundem, porgue estas, diferentemente daqueles, sGo compulsorias e tém sua cobranca condicionada & prévia
autorizacdo orcamentéria, em relacdo alel que as instituiu.” O STF, por exemplo, considerou inconstitucional a
“tarifa basica de limpeza urbana” (prego publico), instituida pelo Decreto n® 196/75 no Municipio do Rio de
Janeiro, pois a coleta do lixo, por ser um servigco essencia e obrigatoriamente prestado pelo Estado, deve ser
remunerada por taxa e respeitar o principio dalegalidade tributéria. RExt n° 89.876/RJ, Rel. Min. Moreira Alves,
Tribunal Pleno, julgamento: 04/09/80, DJ 10/10/80, p. 390.

10 Essa é a opinido de Alexandre Santos de Aragdo ao sustentar que o art. 175 da CRBF é uma excegéo ao
regime tributario previsto na Constitui¢ao para os servigos remunerados por taxa e, por razéo, sempre gque o
servico publico (compulsdrio ou ndo) for prestado por concessiondria, a sua remuneracdo devera ocorrer por
meio de tarifa. Alids, conforme mencionado pelo autor, o art. 92, § 1° da Lei n° 8.987/95 admite, ainda que
implicitamente, a cobranca de tarifa mesmo sem a existéncia de servico alternativo para o particular. ARAGAO,
Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 610. No mesmo sentido:
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracao Publica, 5. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 391.
1 Apesar das polémicas em relacdo & natureza da contraprestacdo cobrada pelo servico publico de dgua, o STF
entende tratar-se de tarifa (RExt n® 77.162/SP, Rel. Min. Leitdo de Abreu, Segunda Turma, julgamento:
24/05/77, DJ 09/08/77, p. 763). Da mesma forma, o STJ considera a contraprestacdo do servigo de forneci mento
de &gua, prestado por concessionarias, como tarifa ou preco publico (Informativo de Jurisprudéncia do STJ n®
349).

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 18. ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 297.
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necessariamente, a forma remuneratéria; b) quando o servico for prestado diretamente pelo
Estado, a tarifa serd cobrada nos servigcos individuais, que ndo envolvam o poder de
autoridade estatal, e a taxa sera instituida para os servicos individuais, cuja prestacéo dependa
de atos de autoridade do Estado.

1.3- FORNECEDOR

O Cadigo de Defesa do Consumidor dispde que € fornecedor quem desenvolve
atividade de prestacéo de servigo e, ao incluir no art. 3°, caput a figura da pessoa juridica de
direito publico como fornecedora, abrange os entes estatais:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonaizados, que desenvolvem atividade de

producdo, montagem, criagdo, construcdo, transformagdo, importacdo, exportacéo,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.

Entretanto o mesmo artigo 3°, em seu paragrafo 2°, conceitua servico como qualquer

atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragao.

Mencionado dispositivo afirma que somente 0s servicos pagos, isto €, mediante
remuneracdo, caracterizam uma relacdo de consumo, de sorte a atrair a aplicacéo do CDC.
Neste sentido os servicos publicos uti universi gratuitos (como escolas e hospitais publicos)
estariam excluidos do CDC, por ndo estar presente a caracteristica da remuneracéo, por serem
estes servicos remunerados por impostos, nd havendo, portanto, uma contraprestacéo
especifica do usuério pelo servico utilizado.

No entanto autores como Claudia Lima Marques e em especial o professor Antonio
Herman de Vasconcellos e Benjamim, adotam uma visdo ampliativa para aplicar o CDC a
toda e qualquer espécie de servicos publicos, ja que o CDC teria se referido aos servigos

plblicos indistintamente.** Essa também ¢é a opinido de Marcos Juruena Villela Souto que

2BENJAMIM, Antonio Hermam de Vasconcellos e. In; OLIVEIRA, Juarez de (Coord.) Comentérios ao Codigo
de Protecdo ao Consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 1991, p. 110.111.
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defende inexistir servicos publicos gratuitos, pois, mesmo 0s servigos gerais (uti universi)

seriam remunerados por impostos.**

Adotando também este pensamento e acatando a incidénciada Lei 8.078/90 a todos 0s
servigos publicos, LUIZ Antbnio Rizzato Nunes®, acredita que ficam compreendidos na
regulamentac&o consumerista todos os servigos publicos, sem ressalvas. 1sso porgue as Unicas
excecles previstas na lei para excluir a abrangéncia de servico pelo CDC foram os servicos

prestados na auséncia de qualquer remuneracdo ou custo, e 0s servigos de carater trabal hista.

Na esteira desse posicionamento, Rodrigo Priolli de Olivera Filho™ entende ndo ser

possivel extrair interpretacdo restritiva quando da aplicacdo do CDC aos servigos publicos.

Nesta mesma linha, a prestacéo dos servicos publicos, segundo a legislagdo vigente
encontra-se submetida ao CDC por forca do artigo 7° da Lel n° 8.987/95, que enumera 0s
direitos e obrigacdes dos usuérios publicos, consagra, expressamente, a aplicacdo do Codigo
de Defesa do Consumidor a esses servigos. Da mesma forma, o CDC faz referéncia aos
servigos publicos nos dispositivos do inciso VII do art.4°, inciso X do art. 6°, e art. 22 do

referido Codigo.

Impende ressaltar que a legislagdo consumerista tem por objetivo a protecdo da
classe vulneravel e hipossuficiente; destarte, o Estado ndo pode se refutar da aplicacdo do
CDC, ja que ha a necessidade da aplicacdo lato senso de normas infraconstitucionais
ponderadas pela Constituicdo Federal. Essa nova visdo ndo tem a intencdo da aplicacdo do
CDC indistintamente a qualquer tipo de servico publico, mas, em especia, aos servicos
publicos de salde, uma vez que sdo notdrias as falhas e ineficiéncia desses servicos e ndo ter

lel especifica para regulamentacdo de tais prestacoes.

Dessa formaa aplicacdo do CDC as relagdes de servicos publicos de salde consolida
uma relacdo de consumo, com a protecdo ao usuario, que passa agora a consumidor
hi possuficiente técnico, desprovido de conhecimentos e com grande dificul dade de comprovar

0 nexo causal e os danos delas decorrentes.

Y NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor: direito material (arts. 1°
a0 54). S0 Paulo: Saraiva, 2000.p.101.

BOLIVEIRA FILHO, Rodrigo Priolli de. Servicos publicos no Coddigp de Defesa do
Consumidor.2007.Monografia ( Dissertacdo de Mestrado - Pontificia Universidade Catolica, Sao Paulo, p.
160.168.
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1.4 - DOS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS DA SAUDE

No campo de realizaco do que pregam os principios, vale ressaltar que o direito a
salide vem como ponto basal. Sendo assim, o direito a salide publica encontra-se positivado
na Constituicao Federal expressamente no artigo 6°, in verbis:

Art. 6° S8o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a

moradia, 0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituic&o™®.

Ja no art.196, também da Constitui¢do, vemos que a salide € um direito universa e

dever do Estado:
Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e

a0 acesso universal e igualitério as agdes e servigos para sua promogao, protecéo e
recuperacao’’.

No art.197, ainda da Constitui¢éo, temos que a competéncia para tratar do assunto €,

por forca constitucional, atribuida ao Poder Publico:
Art. 197. S8o de relevancia publica as agdes e servicos de salde, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentac&o, fiscalizag8o e controle,

devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado®®.

Desta forma, sendo um direito social e fundamental e um dever do Estado, a salde é
inerente ao ser humano, bem como a sua vida com dignidade, sendo fundamento da Republica

Federativa do Brasil, expresso na Constituicdo Federal em seu artigo 1°, inciso Il1.

Dentre os direitos sociais, o direito a saide foi eleito pelo constituinte como de
peculiar importancia. A forma como foi tratada, em capitulo proprio, demonstra o cuidado
gue se teve com esse bem juridico. Com efeito, o direito a salde, por estar intimamente

atrelado ao direito a vida, manifesta a protegdo constitucional a dignidade da pessoa humana.

A salde, consagrada na Constituicdo Federal de 1988 como direito social
fundamental, recebe, deste modo, protegdo juridica diferenciada na ordem juridico-

constitucional brasileira

'® BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
Y 1dem.
¥ 1dem.
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Ao reconhecer a salde como direito socia fundamental, o Estado obrigou-se a
prestacOes positivas, e, por conseguinte, a formulagdo de politicas publicas sociais e

econdmicas destinadas a promogao, a protecdo e a recuperacéo da salde.

A protegdo congtitucional a salde seguiu a trilha do Direito Internacional,
abrangendo a perspectiva promocional, preventiva e curativa da salide, impondo ao Estado o
dever de tornar possivel e acessivel a populacdo o tratamento que garanta sendo a cura da

doenca, ao menos, uma melhor qualidade de vida.

1.5- O DIREITO A SAUDE COMO DIREITO HUMANO ESSENCIAL

Analisar a tutela dos direitos sociais a luz da teoria dos direitos fundamentais é de
suma importancia; Abordar o conceito do Direito a salde, e o entrelacamento de suas raizes e

pressupostos com o ideal darazdo, requer apriori uma breve revisdo histérica e axiol gica.

A salde é, sendo o primeiro, um dos principais componentes da vida, sgja como
pressuposto de existéncia, sgja como respaldo para qualidade de vida. Assim, a salde se
conecta com o direito a vida. Nesse sentido, muitos doutrinadores apontam ser a salde um
direito de primeira geracdo, direito individua — fundamental nascido e garantido mesmo
contra a vontade estatal. O Direito a vida se associa diretamente ao Direito a salde, assim

como a Justica com o Direito.

Por certo que o art. 6°, da CF/88, reconhece o direito a salide como um direito social.
Logo, a saude é também, direito de segunda geracdo. Na insercdo dos direitos
transindividuais, também chamados de direitos coletivos e difusos, pode-se concluir que a
salde também é um direito de terceira geracdo. Com os avancos cientificos e as discussoes
em torno do Biodireito e da Bioética nascem os direitos de quarta geracéo, com os quais 0

direito a salide se correlaciona de forma evidente.

Os direitos de realidade virtual, denominados direitos de quinta geracéo séo frutos da
revolucéo cibernética que levou a quebra das fronteiras tradicionais. Vé-se, portanto que o

direito a salide também € um direito de quinta geragdo, visto pois, que a qualidade de vida e o
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bem-estar da agdo dos computadores e da Internet podem e devem atuar como um dos fatores

de maior contribui¢do nesse sentido.

A salde como elemento de cidadania, como refere o artigo 25 da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos € o respaldo que nos da a uma definicdo de que o Direito &
Salde é um Direito Humano essencial, relativo a esséncia; que constitui a esséncia na
natureza de um ser, absolutamente necessario, indispensavel, o Direito mais importante, o

nucleo davida. Como podemos ver:

Artigo XXV

1. Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a s e a sua
familia sallde e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuério, habitagdo, cuidados
médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia fora de seu controle.

2. A maternidade e ainfancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as
criangas nascidas dentro ou fora do matrimdnio, gozardo da mesma protecéo social .

Na protecdo congtituciona do Direito a salde, claramente e brilhantemente versa o
Professor Doutor Paulo Bonavides™ que nos alerta: “a prioridade absoluta dos neoliberais é a
de retirar os Direitos Sociais da Constituicdo, trata-se de uma atitude fadada a provocar uma

catastrofe de efeitos irremediavelmente insanaveis”.

N&o importa se a aplicabilidade do Direito a salde sgja programatica, plena,
reduzida; o que se revela como de essencia relevancia é a concretizagcdo do Direito, € a
humanizacdo do sistema juridico. Vé-se desta forma que ha uma preocupacdo constante da
seara juridica em lutar, pela ampliacdo dos direitos sociais consagradas pela Constituicdo
Cidada, evitando-se, assim, um colapso social e maior desumanizagao, destruicdo, do homem
pelo homem. Modernamente temos o ressurgimento das idéias do liberalismo, travestido de
neoliberalismo, trazendo “nova” leitura a uma antiga e cruel realidade: a insuficiéncia estatal
no cumprimento de suas tarefas bésicas, como citado, o Direito & saide. E assim que
divergimos da visdo de Juarez Freitas em que “o caminho para uma atuagao estatal dentro da
realidade atual, e frente as necessidades dos cidadéos; Trata-se do principio da intervencéo
estatal promotora do nucleo essencial dos direitos fundamentais: o Estado essencial, nem
minimo, nem maximo”. Tendo em consonancia que em aspectos relativos a satde, o Estado
deve ser garantidor de politicas publicas integrais e completas; deste modo, o Estado deve esta

presente em sua maximaforga, em suatotal atuacéo.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed., S3o Paulo; Malheiros, 1997.
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O Professor lvan Lira de Carvalho destaca em seu artigo: A interpretacéo da norma
juridica, constitucional e infraconstitucional: “Na interpretacdo das normas constitucionais,
deve o0 exegeta utilizar o processo que aflore a maior utilidade social da norma, sem descurar
da natureza politico-institucional do comando”. (CARVALHO, Lira, 2011. p. 97).

Deste modo, entende-se que € de maior importancia a efetividade do Direito a salde,
visto pois, que as politicas publicas para a salde sdo de uma utilidade fundamental a
sociedade, tendo em vista que € garantidora do Direito a vida, além do esclarecimento quanto
a utilidade socia de uma efetivagdo concreta e completa da garantia constitucional,
atravancada de uma interpretagdo humanizada do Direito em si. Um Estado eficiente e

verdadei ramente humano é aguele que presta, executa e regula concretamente suas atividades.

Como nos afirma Ingo Sarlet:

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais abrange mais do que os direitos
fundamentais abrange mais do que os direitos prestacionais, mesmo que segja este
marco distintivo deles. Tal tarefa, de cunho negativo, exige também do Estado
investimentos de monta razoavel o que parece ser 0 motivo final de suainsuficiéncia
(SARLET, 2004. p. 56).

A salde deve ser vista como o Direito Humano Fundamental e ndo como direito
prestacional ou como assistencialismo politiqueiro. O mal da salde é a inflacdo médica,
defendida e difundida com unhas e dentes pelo setor privado que trata a salde como
mercadoria, inflacionando as despesas com planos de salide, hospitais, cirurgias e remédios. O
Direito a salde é a esséncia do Direito a vida e ndo pode ser tratado desta maneira; a salde
ndo € mercadoria € um Direito; como nos assevera Jose Afonso da Silva em seu recente livro

Direito Urbanistico Brasileiro®™:

O aspecto social é relevante em urbanismo. Este configura um dos meios de buscar a
melhoria da qualidade de vida da populacéo, através das transformacdes que se impde aos
espacos habitaveis. Entra no campo de seus objetivos oferecer a populacdo servicos de
educacdo, salide e saneamento béasico, habitacdo, bem-estar social, lazer, recreacdo, cultura e
esporte. A ordenagdo do solo importa ja criar as condicdes necessarias a ingtituicdo de
equipamentos e prestacdo dos servigos sociais e estabelecer os meios para que a populagéo
possa auferi-los. (SILVA, 2008. p. 280).

2 gILVA, José Afonso da. Curso de Direito Urbanistico Brasileiro. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
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1.6— O CDC COMO MICROSSISTEMA JURIDICO

Os microssistemas representam uma inovadora onda no Direito brasileiro. E o efeito
de uma evolucdo na forma de se conceber o direito, é efeito de uma superacéo consistente da
estritalegalidade, cominada nateoria purado direito.

O Direito ndo mais permite que a teoria pura do direito prospere. N&o mais permite
gue a mais suprema e inconteste fonte do direito sgja a lei. O Direito ndo prende mais seus
holofotes a uma moldura kelseniana, o direito aspira por axiologia, aspira por um dinamismo
maior de uma ciéncia. Os estudiosos desta ciéncia tém arrepios por uma ciéncia engessada,

amarrada e imutavel.

Nesse momento o direito compreende a sua insuficiéncia e sua necessidade de

constante aprimoramento.

O momento € de constatacdo de que os ramos do direito precisam de se comunicar,
precisam encontrar a melhor ciéncia e o melhor caminho para dirimir problemas sociais, esses

t&o contributivos para um processo de desarmonia entre os cidaddos.

O que faz do CDC um microssistema normativo eficiente sdo os principios em que se
funda. Tais principios se irradiam diretamente da Constituicéo Federa e d&o ao consumidor
um tratamento diferenciado em razdo da natureza das relacfes juridicas que envolvem os
atores desse tipo de relacdo em uma economia de mercado. Essas peculiaridades do CDC séo,
em regra, inaplicaveis a relagdes juridicas subordinadas as normas gerais (Codigo Civil,
Comercial, Codigo de Processo Civil etc.)

A Constituicdo Federal de 1988 ao estabelecer a defesa do consumidor como um
preceito de ordem econémica, imp6s ao legislador ordinario o 6nus de criar um conjunto de
normas capazes de harmonizar as relagdes de consumo de forma a atender as necessidades

dos consumidores.

A idéia de criar um sistema normativo capaz de resguardar os direitos e ainda
proteger os consumidores foi expressamente colocada em nosso ordenamento juridico através

do Artigo 48 do Ato das Disposi¢gdes Constitucionais Transitorias, que dispde que “O
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Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicéo, elaborara o

codigo de defesa do consumidor”

O primeiro elemento caracterizador do CDC como microssistema normativo esta na
propria Constituicdo Federal que considerou a defesa do consumidor direito fundamental a ser
promovido pelo Estado (art. 5, XXXII). Tal disposi¢éo levou o legislador ordinario a atribuir

ao CDC o caréter de normas de ordem publica e interesse socia (art. 1°).

Outro importante caracterizador desse microssistema normativo € o principio da
isonomia estabelecido entre o consumidor e fornecedor, este entendido latu sensu. A principal
virtude desse principio estd em reconhecer a vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo (art. 4°, | do CDC) como ferramenta para atingir a igualdade pretendida pelo
legislador. Implica reconhecer o consumidor como parte mais fraca, hipossuficiente tanto

econdmica como tecnicamente.

A partir desse reconhecimento de vulnerabilidade, o Codigo disponibiliza varios
outros instrumentos que possibilitam a busca da igualdade, dentre os quais destacamos a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor quando verossimil a
alegacdo ou diante de sua hipossuficiéncia percebida segundo as regras de experiéncias(art.
6°, VIII); ainterpretacdo de clausulas contratuais de maneira mais favoravel ao consumidor
em todo e qualquer contrato de consumo (art. 47); a manutencdo de assisténcia juridica
integral e gratuita ao consumidor carente e ingtituicdo de Promotorias, Varas e Delegacias

especializadas em matéria de consumo (art.5°, I, 11, 111 e V).

A disciplina da responsabilidade civil no CDC também o torna um microssistema
normativo peculiar e a0 mesmo tempo eficiente, com normas inaplicaveis, via de regra, a
responsabilidade civil estranha ao CDC. Esse diferencial esta calcado na adocéo, pelo CDC,
dateoria do risco daatividade. Significa dizer que o simples exercicio da atividade econdémica
no mercado, coloca o fornecedor, produtor ou importador como responsavel pela reparacéo
dos danos causados ao consumidor derivados dessa atividade. E a responsabilidade objetiva
pelos fatos e ou pelos vicios do produto e do servico, previstas nos artigos 12 e 18,

respectivamente.

Importante ressaltar que a eficiéncia do CDC tem se destacado com a crescente
conscientizagdo de que ele ndo visa a ruina de nenhum dos atores da relacéo de consumo, mas

primordialmente assegurar 0 desenvolvimento econémico fundado tanto na economia de



21

mercado e na livre concorréncia, como na valorizagdo do trabalho humano e na existéncia
digna da pessoa humana, conforme os ditames da justica social estabelecidos na Constituicao
Federal.
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2 - PRINCiPIOSE NORMAS CONSTITUCIONAIS

Diante dos conceitos apresentados, vamos neste ponto definir o que s&o principios e
suaimportancia para ainterpretacdo das normas, bem como discorreremos, brevemente, sobre
0S principios constitucionais mais importantes para nosso trabalho. A seguir abordaremos as
normas constitucionais que amparam a idéia aqui defendida de que uma interpretacdo que
leve em conta os principios constitucionais e a ideologia constitucionalmente adotada levaré
fatalmente a uma aceitacdo da aplicacdo do CDC aos servicos publicos de saide como forma

de efetivacéo da dignidade humana.

N&o resta divida sobre o papel primordial que a Constituicdo representa no NOSso
ordenamento, tanto ¢ assim que por vezes chega a ser referida como a “Lei Maxima” ou “Lei
Maior”, posto ser ela a matriz de todas as outras normas, estando hierarquicamente em
patamar superior as demais e por isso ndo se admite que nenhuma lei inferior Ihe contrarie,
sob pena de invalidade. Mas antes de destacarmos 0s preceitos constitucionais mais
importantes para o presente trabalho € fundamental apreciarmos os conceitos e as diferencas
entre o0s principios, as regras e as normas, salientando a importancia dos principios para a

hermenéuticajuridica.

2.1— A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS NA INTERPRETACAO DAS NORMAS.

Para José Afonso da Silva? os principios sdo verdadeiras ordenagdes que se irradiam
e imantam os sistemas de normas, ou, sa0 "nucleos de condensagdes nos quais confluem
valores e bens constitucionais'. Desta forma, os principios, que inicialmente formam a base
de normas juridicas, podem se apresentar positivamente incorporados, transformando-se em

normas-principios e constituindo preceitos basicos da organizagéo constitucional.

Ja Bandeira de Mel 0?2, no mesmo sentido, conceitua:

2 gILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12. ed., S3o Paulo : Malheiros, 1996. p. 94.
“ MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 8. ed., S0 Paulo: Malheiros, 1996. p.
545-546.
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Principio — j& averbamos ahures — &, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a ldgica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo. Violar um
principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencéo ao
principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatdrio, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegdidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabougo légico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Segundo os ensinamentos de Dworkin, o principio é um padrdo que deve ser
observado ndo porque garantira ou protegerd uma situagdo econdmica, politica ou social
desejavel, “mas porque ¢ uma exigéncia da justi¢a ou equidade ou alguma outra dimensdo da

moralidade”®

Ja no que diz respeito as regras, elas nos indicam quais as consequiéncias juridicas
serdo aplicadas quando as condicbes nelas previstas ocorrerem. Elas funcionam sempre na
forma do tudo ou nada, pois ou a regra € vaida e seus efeitos seréo aplicados, ou ela néo é

vélidae os efeitos seréo determinados por outraregravaida.

Neste ponto é importante citar a teoria de Lorenzetti, segundo a qua tanto os
principios como as regras se referem ao ambito do dever-ser e, portanto, s&o normas. A
questdo é distinguir esses dois tipos de normas. A doutrina se utiliza de trés critérios para
fazer essa distingdo, um deles leva em conta a generalidade, sendo que os principios tém uma
generalidade maior que as regras, em relacdo aos suportes féticos, pois ndo se referem aum so
caso. O segundo critério € de origem e nessa Gtica as regras sao criadas, enquanto 0s
principios desenvolvidos, pois ndo se baseiam na decisdo de qualquer legislador ou tribunal,
mas de uma questdo de conveniéncia e oportunidade que se desenvolve ao longo da historia.
O terceiro critério € areferéncia a idéa de Direito e sob esse aspecto esta presente e explicita
nos principios, pois ordena algo a ser feito na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas existentes ao passo que nas regras, a idéia de direito esta presente e

implicita, podendo ser cumpridas ou n&o, e, se vélidas, devem ser observadas™

Depois de apresentada a distingdo conceitua entre regras e principios, abordaremos
outro aspecto apto a diferencia-los que € a questéo da hierarquia. Neste ponto vale frisar que

% DOWRKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio de Nelson Boeira. S8 Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 36.
 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 286.
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as regras juridicas estdo hierarquicamente postas no ordenamento juridico sendo que a
Congtituicdo Federal € a norma fundamental do Estado e prevalece sobre as normas

infraconstitucionais, e estas, por suavez, se sobrepdem as normas infralegais.

J& os principios, ndo apresentam essa hierarquia e tém a mesma relevancia no
ordenamento juridico. N&o ha principio que prevaleca sobre os demais, pois somente no caso
concreto € gque se pode dizer que um determinado principio sera aplicado com mais amplitude
em relacdo a outro. Ndo se trata de excluir, mas de apontar a qual principio sera dada maior

relevancia no caso concreto.

Entdo, enquanto as regras pertencem a0 mundo do juridicamente existente e do
peremptoriamente valido, os principios estdo no indefinido mundo do possivel ou do
concomitantemente possivel. Por isso no conflito de regras, uma elimina a outra, por questdo
de invalidade. Ja na colisdo entre principios, um apenas afasta o outro ho momento da
resolucdo do embate, quando as possibilidades juridicas e faticas de um deles forem maiores

do que as do outro.

Desta forma, os principios representam o amédgama do ordenamento juridico,
funcionando como norteadores do entendimento e aplicacdo das leis, bem como na sua
propositura e confeccdo. Existe, no entanto, uma categoria especial de principios, que sdo 0s
principios constitucionais, que para alguns autores ocupam o lugar de vigas mestras de todo o
sistema juridico, como é o caso de Rizzato™:

Os principios congtitucionais ddo estrutura e coesdo ao edificio juridico.Assim,
devem ser estritamente obedecidos, sob pena de todo o ordenamento juridico se
corromper.

O principio juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito, que,por sua
grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos horizontes do sistema

juridico e, por isso mesmo, vincula, de modo inexordvel, o entendimento e a
aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam.

Diante disso, temos que os principios juridicos influem na interpretacdo até mesmo
das normas constitucionais e se caso surja uma aparente antinomia entre estas, ela sera
dirimida pela aplicacdo do principio que mais se fizer afeito a0 caso especifico. Qualquer
interpretacéo legal, portanto, que néo leve em consideracéo o respeito maximo aos principios
corre Serios riscos de ser injusta e mais ainda, pode por a perder todas as conquistas de valores

% NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 49.
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gue fizemos durante longos anos como bem nos adverte o importante ensinamento de Konrad

Hesse™:

[...] aquilo que é identificado como vontade da Constituicéo deve ser honestamente
preservado, mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar a alguns beneficios, ou até
a algumas vantagens justas. Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em
favor da preservacdo de um principio constitucional fortalece o respeito a
Constituicdo e garante um bem da vida indispensavel a esséncia do Estado
democrético. Aquele que, ao contrario, ndo se dispde a esse sacrificio, malbarata,
pouco a pouco, um capital que significa muito mais do que todas as vantagens
angariadas, e que, desperdicado, ndo mais sera recuperado.

2.2 — O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA E SUAS CONSEQUENCIAS NO
ORDENAMENTO JURIDICO.

Em uma andlise rgpida por dicionérios comuns, vemos que a dignidade € conceituada
como modo de proceder que inspira respeito; consciéncia do proprio vaor; honra, autoridade,
nobreza; distingdo; qualidade de digno; honestidade®’. Ja Kant”® sustenta que:

[...] um ser humano considerado como uma pessoa, isto €, como o sujeito de uma
raz&o moralmente prética, é guindado acima de qualquer preco, pois como pessoa
(homo noumenon) ndo é para ser valorado meramente como um meio para o fim de
outros ou mesmo para seus préprios fins, mas como um fim em si mesmo, isto é, ele
possui uma dignidade (um valor interno absoluto) através do qual cobra respeito por
sl mesmo de todos 0s outros seres racionais do mundo.

O autor ainda esclarece que a humanidade na pessoa € o0 objeto do respeito a ser
exigido de todo outro ser humano, mas que o individuo, por sua vez, também ndo pode
perder. Nesta mesma linha, segundo o autor Alexandre de Moraes™:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos.

% HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituico. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio A.
Fabris, Editor, 1991.p. 22

? FERREIRA, Aurdlio Buarque de Holanda. Mini Aurélio: O Minidicionario da Lingua Portuguesa. 4. ed., Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 2002, p. 236. J HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO,
Francisco Manoel de Mello. Minidicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. 2. ed., Rio de Janeiro: Objetiva,
2004, p. 248.

% KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Trad. de EdsobBini. 2. ed.Bauru, SP: Edipro,2008, p. 276.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed., S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 21-22.
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Neste sentido, segundo Sarlet™, onde ndo existir respeito pela vida e pelaintegridade
fisica e mora do ser humano, onde as condicdes minimas para uma existéncia digna nao
forem asseguradas, onde o poder se apresenta ilimitado, enfim, onde a liberdade e a
autonomia, a igualdade em direitos e dignidade e os direitos fundamentais ndo obtiveram
reconhecimento e o minimo de garantia, ndo havera espaco para a dignidade humana e a

pessoa, por suavez, podera facilmente ser alvo de injusticas.

Vae frisar que a dignidade humana sera garantida na medida em que forem
assegurados os direitos sociais definidos no artigo 6° da Constituicéo de 1988 e que ela é inata
ao homem. No que pese o fato de que os principios sejam hierarquicamente horizontais uns
a0s outros, autores como Rizzatto® defendem que o principio da dignidade humana esteja em
patamar superior aos demais, tendo em vista suaimportancia, como podemos ver no trecho:

E ela, a dignidade, o Ultimo arcabouco da guarida dos direitos individuais e o
primeiro fundamento de todo o sistema constitucional. A isonomia, como

demonstraremos, servira para gerar equilibrio real, visando concretizar o direito a
dignidade. Mas, antes, ha que se fazer uma avaliagéo do sentido de dignidade.

Além disso, o referido autor chega a concluir que a dignidade humana “funciona
como principio maior para a interpretacdo de todos os direitos e garantias conferidos as
pessoas no texto constitucional”** e apesar da dificuldade de se definir, na prética o que ela
seja de fato, sua violagdo ¢é nitida e ela representa “a primeira garantia das pessoas e Ultima

instancia de guarida dos direitos fundamentais™,

Sendo assim, o principio da dignidade é o orientador maior de toda a interpretacéo
juridica, principalmente do texto constitucional, pois toda as regras sociais, sgjam elas leis ou
meras normas de conduta sociais, visam, em Ultima instancia a preservacdo da dignidade
humana. De todos os principios, que representam pilares do ordenamento, o da dignidade é

aquele gue jamais poderd ser afastado por nenhum outro em casos de colisoes.

% SARLET, Ingo Wolgang. Dignidade e Direitos Fundamentais na Constituicaio Federal de 1988. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 2001, p. 59.

31 NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 64.

2 |dem. p. 65.

% |dem. p. 66.
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2.3— O PRINCIPIO DA EFICIENCIA NA PRESTACAO DOS SERVICOS PUBLICOS

O principio da eficiéncia foi introduzido no ordenamento juridico em 4 de junho de

1998, pela emenda constitucional n° 19, que aterou o art. 37 da Constituicdo Federal. O

principio da eficiéncia é finalista, remete sempre a um resultado satisfatério com o minimo de
erros possivels, ou sgja, € ser rgpido e certeiro. Maria Zanella Di Pietro nos ensina que:

O principio da €ficiéncia imp8e ao agente publico um modo de atuar que produza

resultados favoraveis & consecucdo dos fins que cabem ao Estado alcancar. Trata-se

de idéia muito presente entre os objetivos da Reforma do Estado. No Plano Diretor

da Reforma do Estado, elaborado em 1995, expressamente se afirma que “reformar

o Estado significa melhorar ndo apenas a organizacdo e o pessoal do Estado, mas

também suas finangas e todo 0 seu sistema ingtitucional-legal, de forma a permitir

gue o mesmo tenha uma relacdo harmoniosa e positiva com a sociedade civil. A

reforma do Estado permitird que seu nlcleo estratégico tome decisdes mais corretas

e efetivas, e que seus servigos — tanto os exclusivos, quanto os competitivos, que

estardo apenas indiretamente subordinados na medida em que se transformem em
organizagdes plblicas ndo estatais — operem muito eficientemente™

Destaforma, se o principio da eficiéncia for de fato alcancado nos servicos publicos,
todos os direitos fundamentais serdo atendidos de forma satisfatéria. 1sso implica em dizer
que ele é o principio que impulsiona a melhor realizacdo dos demais, e como ja visto, 0
principio da dignidade humana, que é base e limite para os demais, fica a espera da prestacéo
eficiente dos servigcos publicos para ser realizado, ou sgja, 0 atendimento ao principio da

eficiéncia pde em prética o direito a dignidade humana.

O cidaddo tem o direito a servigo publico de bons resultados, motivo pelo qua o
principio da dignidade da pessoa humana tem destague na Constituicdo, prevalecendo até

sobre outros principios nela consagrados.

Pelo que se percebe, pretendeu-se, com a inclusdo do dever de eficiéncia dentre os
principios constitucionais aplicaveis as atividades da Administragdo Publica, tornar
induvidosa que a atuacdo do administrador, aém de ater-se a pardmetros de presteza,
perfeicdo e rendimento, deverd se fazer, nos exatos limites da lei, sempre voltada para o
alcance de uma finalidade publica e respeitados parametros morais vaidos e sociamente

aceitévels.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 11. ed., S8 Paulo, SP: Atlas, 1999, p.73.
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Como javimos, a Carta Magna estabel ece que seja de competéncia comum da Uni&o,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidarem da salde e que esta € direito de
todos e dever do Estado, cabendo ao poder publico dispor, sobre sua regulamentacéo,

fiscalizagéo e controle.

Ausente 0 Estado na sua funcdo de servir, o cidaddo deve cobrar do Ministério
PUblico posicionamento efetivo voltado para efetivar o direito na Constitui¢éo consagrado, se

nado optar por acdo judicial individual paraobter tutelajudicial aseu favor.

Eficiéncia tem como corolério a boa qualidade. Era este o ingrediente que fatava
para que a sociedade pudesse cobrar a efetividade de direitos relativos a salde, com bom
nivel. Isto faz com que o Estado tenha que responder as expectativas quanto as suas funcbes

basi cas, principalmente as sociais.

O povo ndo pretende riqueza, mas requer vida digna com salde, educagdo, renda
regular e lazer, requisitos defendidos por qualquer sociedade. O Estado pode e deve garantir
meios para atender a estas necessidades com enfrentamento permanente de questbes socio-

econdmicas, assegurando desenvolvimento sustentavel setorizado.

Umavez existindo o dever de eficiéncia, o cidaddo passa ater o direito de questionar
a qualidade das obras e atividades publicas, exercidas diretamente pelo Estado ou por ente
terceirizado. Nesta idéia, boa parte dos principios e regras utilizados para exigir-se eficiéncia
dos particulares em prestacOes de servigos podem ser aplicados ao Estado e o Judiciério tem o

dever de zelar pelo direito de todos que a ele forem para cobrar boa qualidade.

Que a eficiéncia ja € um dever do Estado esta claro, resta agora saber como nos,
cidadaos, podemos cobrar dos representantes estatais a aplicacdo de tal principio, de modo a
efetivar um real atendimento ao direito a dignidade humana, especialmente nos servigos de
saude. Para responder a essa pergunta, nosso trabalho sugere um mecanismo que tem dado
resultados em outras areas, que € a aplicacdo do CDC aos servigos prestados pelo Estado na

area de salide.

A aplicacdo do CDC, ndo vai mudar o atendimento em um passe de mégica, sabemos
disso, mas certamente vai facilitar em muito a cobranca da tdo sonhada exceléncia de
prestacéo de servigos a que os principios da dignidade e da eficiéncia asseveram termos

direito. 1sso porque essa aplicagdo podera facilitar em muito o procedimento de cobranca
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judicial quando da mé prestacdo de servicos publicos de salde, como se faz quando esses
servigos sdo prestados na rede particular e o que aqui se defende € que tal aplicacéo, longe de
ser uma interpretacdo extensiva, é cabivel, necessaria e amais correta do ponto de vistaldgico

eteleoldgico do CDC, se levado em contatodo o contexto atual do nosso ordenamento.
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3 - DA MELHOR INTERPRETACAO DO CDC COMO FORMA DE PROMOVER A
DIGNIDADE HUMANA

Seguindo o raciocinio, vamos analisar agora, mais profundamente a questdo da
interpretacdo juridica, pois sera ela que nos permitira afirmar que ainterpretacdo da legislacéo
consumerista devera ser feita no sentido mais abrangente, abracando inclusive os servicos de
salide publica. Para isso o conceito de principio e os comandos constitucionais comentados
anteriormente ter&o grande importancia

3.1 — A COESAO DO ORDENAMENTO JURIDICO E A INTERPRETACAO DAS
NORMAS

O ordenamento juridico ndo € um amontoado de textos isolados que podem ser lidos
e interpretados de forma independente. Ao contrario, ele compde um todo, dotado de
significado e coerente entre si. Quando essa coeréncia ndo acontece € certo que alguma norma
estd destoando do todo e neste momento devemos fazer uso dos ensinamentos da
hermenéutica juridica a fim de determinarmos qual norma ndo esta fazendo sentido ao todo

organizado do ordenamento.

Neste ponto do presente trabalho cabe uma distingdo entre interpretacdo e
hermenéutica, posto que Interpretar € atribuir significado a um determinado texto e
Hermenéutica é o ramo da filosofia que estuda como se da a interpretacéo. Ent&o, temos que a
interpretacdo é a atividade; a hermenéutica, o estudo de como essa atividade deve ser levada a
cabo.

Sendo assim, a hermenéutica nos fornece as melhores ferramentas para a
interpretacdo, mas € esta que deve ser feita em todo texto normativo. Nenhuma Lei € completa
por si sO, tendo o processo de interpretacdo fundamental papel na efetivagdo daguilo que diz o
comando das normas, fazendo que sejam postos em prética. Desta forma, é atraves da
interpretacéo que realizamos de fato, no caso concreto, a finalidade do ordenamento, qual sga

aresolucéo de conflitos e a aplicagdo da justica.
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Sem nos delongarmos por essas veredas, pois ensgariam trabalhos independentes,

firmamos nosso entendimento aos de José Luiz Quadros de Magal hdes™ que nos ensina que:

O objetivo primeiro da interpretacdo devera ser a criacdo de condi¢des para que a
norma interpretada tenha eficacia sempre no sentido da realizac8o dos principios e valores
constitucionais, e principal mente, sempre, daideologia constitucional mente adotada.

Este direcionamento pode fazer diminuir a enorme distancia que muitas vezes ocorre
entre ainterpretacéo realizada pela jurisprudéncia e pela doutrina. De nada adianta aleitura de
uma norma que venha a ser absolutamente inaplicdvel a uma realidade histérica que ndo mais
comporta aquela interpretacdo, 0 que ocorre, por vezes, com o doutrinador, que em andlises
dissociadas de situagbes concretas, cria normas impossives. Entretanto o oposto ndo pode
ocorrer, que seria o interprete responsavel pela aplicagdo da norma ao caso concreto, deixar
de dar o0 seu correto direcionamento valorativo, oferecido pela Constituicdo e especialmente
pela ideologia adotada, fundamentando sua interpretacdo em valores outros que ndo 0s
consagrados pela Constituicéo (entenda-se Constituicdo como a sua interpretacdo construida

democraticamente em um momento historico).

Ainda amparados nos ensinamentos do professor Luiz Quadros, temos que toda
interpretacdo deve levar em conta ndo somente 0 momento histérico em que a norma esta
inserida como os fatores politicos e sociais que levaram & sua insercdo no ordenamento. E
importante frisar, porém, que acima de toda e qualquer interpretacéo esta a integridade do
sistema juridico, que ndo pode ser interpretado de forma estanque, independente de didlogo
harmonioso com todos os outros codigos e com respeito absoluto a Constituicdo, ou
correremos 0 risco de fazer ruir todo o fundamento que ampara o Estado Democréatico de

Direito.

Neste ponto os principios ganham importéncia ainda maior, pois sdo ferramentas
habeis para manter essa coesdo e harmonia do sistema juridico na prética das interpretacoes.
Eles nos déo uma visdo mais aberta para que, de acordo com as situagoes reais do cotidiano e
sem perdermos o foco dos valores sociais que levaram o legislador a criar determinada norma,
os conflitos interpretativos sgiam resolvidos. Ou sgja, diante de uma dificuldade de

interpretacdo, NOS SOCOrremaos aos principios.

*® MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Principios constitucionais e interpretacdo constitucional. Jus
Navigandi, Teresing, ano 2, n. 13, 18 maio 1997. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/87>. Acesso em: 14
maio 2014.
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3.2 — A INTERPRETACAO DAS NORMAS JURIDICAS SEGUNDO O PRINCIiPIO DA
DIGNIDADE.

Chegado ao cerne da nossa questdo, veremos agora a influéncia que o principio da
dignidade deve exercer ao interpretarmos 0s conceitos e normas constitucionais para melhor
interpretar o CDC como sendo aplicavel aos servicos de salde publica prestada pelo Estado.
Importante salientar que o principio da dignidade ndo se confunde com o direito a dignidade
da pessoa humana, garantido no texto constitucional como condi¢éo primeira e fundamental
para a readlizacdo de todos os outros comandos legais, pois sem dignidade nenhum direito

poderd ser completamente exercido por qualquer pessoa.

Sendo assim, vale dizer que o principio da dignidade é a melhor ferramenta juridica
existente para que se realize na prética a efetivacdo dos direitos que virdo a garantir que as
pessoas segjam tratadas com a devida dignidade. Como ja dito anteriormente, somente com a
realizacdo dos direitos fundamentais, especialmente os sociais poderemos dizer que a
dignidade foi realizada.

O que o CDC readmente faz é tornar os comandos constitucionais explicitos para a
relacdo de consumo. Sendo assim ele repete os principios e garantias fundamentais que
norteia todo o ordenamento da Republica. Nesse contexto o que alguns autores chegam a
chamar de “superprincipio da dignidade da pessoa humana”® deve ser considerado a todo

momento como limite intransponivel a qualquer norma e mesmo a outros principios.

Como visto o CDC foi criado para socorrer 0 mais vulnerdvel e mais ainda o
hipossuficiente. No entanto grande parte da doutrina, seguida pela maioria dos julgadores,
entende que seus preceitos ndo se aplicam aos servigcos publicos quando estes séo
remunerados pela via dos impostos. Argumentam que tal situagdo fugiria do conceito de
consumo definido pelo cédigo e na maioria das vezes se atém a expressdo “mediante

remuneragao’ inscrita no § 2° do art. 3° do CDC.

% NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
144.
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Diante da referida expressdo discorrem longamente sobre o fato de que o servigo de
salde ndo € remunerado diretamente e que por isso ndo existe forma de individualizar o
servigo prestado como no caso de tarifas ou taxas, o que afastaria definitivamente a aplicacéo

do CDC atais servicos.

Apresentada a principal critica ao argumento aqui defendido, de que o CDC deve ser
aplicado ao servigo publico de salde, passaremos agora a analisar os comandos legais pela
otica do principio da dignidade, pois como ja dito, este deve ser o limite de toda interpretacéo

juridica

33 — A COERENCIA LOGICA DE UMA INTERPRETACAO QUE PERMITE A
APLICACAO DO CDC AOS SERVICOS PUBLICOS DE SAUDE

O CDC deixa claro que uma caracteristica intrinseca do consumidor é sua
vulnerabilidade, pondo de togue nos permite determinar uma relacdo como sendo de
consumo. O comando do 8§ 2° do art. 3° do CDC que exige remuneragdo dos servicos
prestados € uma garantia de que aquel e que recebe gjuda sem nada dar em troca néo podera se
amparar no Codigo consumerista para pleitear direitos. 1sso, contudo, ndo |he retira garantias,
pois o Cadigo Civil o abrigara nestas situacfes, partindo-se do pressuposto que os envolvidos
nesta situacdo, sdo iguais em direitos e deveres, agindo numa relacdo horizontal de

responsabilidades.

Doutrina e jurisprudéncia admitem a aplicagdo das normas consumeiristas aos
servigos publicos em geral, e aos servicos de salde prestados por particulares. De outro lado,
¢ pacifico o entendimento de que o cafezinho “dado” no restaurante e o estacionamento
“gratuito” no shopping, na verdade sdo retribuidos de outra forma que ndo uma remuneragéo
direta

Entdo, o ponto chave da questdo ¢ a falta da “remuneragdo direta” dos servigos
prestados a titulo uti universalis quando prestados na rede publica de salde. Mas esta
interpretacéo ndo pode ser acolhida, pois afronta toda |6gica do ordenamento, em especial 0s
motivos orientadores do CDC de defesa do vulneravel e hipossuficiente, pois néo é preciso
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muita argumentacdo para que percebamos que um paciente do SUS apresenta claramente

essas duas condicdes que merecem cuidado e amparo especial.

Para sustentar o ponto aqui defendido, vamos pensar numa situacdo hipotética. Jose,
empres&rio bem sucedido, tem patriménio pessoa estimado em mais de um milh&o de reais,
um dia entrando num dos melhores restaurantes da cidade, encontra com Mério, seu colega de
infancia, que € motorista, mas atual mente esta desempregado. Depois de fraterno abraco, José

convida Mario paraamocar, logicamente se oferecendo para pagar arefeicéo.

Apbs o amoco, entdo na calcada, prontos para se despedirem, os amigos sdo
atropelados por um carro desgovernado que os atinge e em seguida foge do local. Caidos na

cal cada 0os amigos sdo socorridos por pedestres que logo chamam uma ambul ancia.

José é entdo levado para um hospital particular, em virtude de seu espetacular plano
de salde, enquanto Mé&rio foi conduzido a um hospital publico. Vamos supor que ambos
tinham ferimentos similares em suas pernas, e que ao serem atendidos, os dois tiveram
complicacdes hospitalares que resultou em amputacdo do membro, devido a fata de cuidados

das institui ¢cBes que os atenderam.

Nesta hip6tese, em uma eventual agdo contra os respectivos hospitais, José estara
amparado pelo CDC e néo precisara demonstrar a culpa da instituicéo de salde, tendo todas
as vantagens do microssistema consumerista, que desde o primeiro momento ja o considera
vulneravel e o estabelece como pdlo a ser defendido da relagdo, sendo que todas as
interpretacOes serdo feitas a seu favor. Além disso, existem 0Orgdos especializados para lhe
ajudar nessa demanda, bem como o tramite de sua acdo sera privilegiado.

JA no caso de Mério acontece o oposto, sua relacdo com o hospital publico ndo é
abrangida pelo CDC e €ele vai ser obrigado a se valer das normas do Cddigo Civil para
defender seus direitos. A responsabilidade que ele vai ter de provar ndo é ado CDC, ele ndo
sera considerado vulneravel e terg, até mesmo, gque provar sua hipossuficiencia. Sua agdo na
justica se alongara por tempo muito maior do que a de José e nenhum érgéo de protecéo

especia existe paralhe amparar.

Contra tal entendimento doutrinario e jurisprudencial é que o presente trabalho se
insurge. José é rico, tem condi¢cdes de pagar os melhores hospitais e planos de salde, mas

mesmo assim é amparado por um diploma protetor e benevolente. Ja Mério, pobre,
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desempregado, privado de um membro que |he serve de meio de trabalho e sustento,
justamente por sua hipossuficiencia financeira, foi submetido aos atendimentos do SUS e
agora, para tentar se socorrer na via judiciaria e ser reparado dos danos sofridos sera tratado
pelo Codigo Civil que pressupde uma relagdo horizontal, entre iguais, e ndo |he apresentara
qualquer vantagem sobre o Estado.

Note-se que a relacdo de Mario contra o hospital publico serd na verdade uma
relacdo que de um lado apresenta um motorista desempregado, que veio a perder uma perna e
de outro lado, uma instituicdo mantida pelo Estado, maior organizacdo do pais, responsavel
pelo erro cometido que lhe custou uma perna. Justamente quem deveria cuidar e zelar pela
salde de Mario erra, causando danos gravissimos a ele e sua eventual familia, e na hora de se
valer da justica para ser compensado aquele gue deveria cuidar de sua salde nega-lhe as
benesses de um Cdédigo que foi criado justamente para socorrer 0 mais vulnerdvel de uma
relacéo de consumo.

De outra monta temos uma situacdo quase idéntica, ndo fosse o maior poder

econdmico de José e a este 0 Estado concede os beneficios.

O gue mais nos chama a atengdo nestes casos é que a mesma doutrina que acolhe a
aplicacdo do CDC ao atendimento particular de salde, |he nega quando o atendimento é feito
na rede publica. A vulnerabilidade, no entanto, € muito maior naquele que se vale de um
atendimento publico do que naqueles que podem pagar servicos particulares, ou planos caros
de salde, ou sga, 0s usu&ios de servigos publicos de salde, aém de vulneraveis, séo
hipossuficientes e mesmo assim doutrina e julgadores insistem em |hes negar amparo no
CDC.

Detectamos em tal entendimento, uma afronta aos principios, tanto aos que
nortearam a criagd do CDC, quanto ao da eficiéncia, mas, sobretudo ao da dignidade
humana, pois aquele que mais necessita de um tratamento especial, tendo em vista sua
posicdo fragilizada, fica desguarnecido, enquanto outros, nem t&o frégeis assim, s&0
abrangidos. E de se notar que estamos defendendo a posicio de que o amparo existe nas
normas e nos principios, mas por forca de interpretagdes doutrinarias e jurisprudenciais foi
afastado dos que mais necessitam dele.

Se o CDC foi criado com a clara intencdo de proteger os mais indefesos néo

podemos concordar com doutrina e jurisprudéncia que adotam postura excludente dagueles
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que mais necessitam, mesmo que sgjam majoritarios. Para aqueles que se apegam a esse fato,
o de ser mgjoritério, fica o alerta de que nenhuma mudanca socialmente positiva ocorreria
para melhorar a condicdo de vida dos mais necessitados se fosse olhado somente o ponto de
vista da maioria, pois em um momento ou outro, certamente a maioria foi a favor de um

procedimento injusto e questionavel, vale como exemplo a escravidéo.

Para realizarmos os preceitos legais do estado social e dos principios fundamentais,
em especial o principio da dignidade humana, precisamos romper com esse entendimento
excludente que so faz sentido do ponto de vista daquele que deveria estar protegendo e que
nos momentos mais sensiveis se cala, sob o argumento de que suas normas ndo valem paraele
mesmo, que € o Estado. Agrava o fato, ainda, de que em relagdo muito semelhante, quando do
outro lado quem vai arcar com a despesa figura um particular, a aplicacdo do CDC estgja

pacificada entre os doutrinadores e na jurisprudéncia nacional .

N& visumbramos um argumento l6gico a defender essa discrepancia de
entendimentos, sendo o fator econdmico que ird, certamente, atingir o Estado. Saindo do
exemplo hipotético apresentado, pensemos agora friamente, sera que existe alguém mais
vulnerdvel e hipossuficiente do que uma pessoa carente na fila do SUS esperando por um
atendimento, que namaioria das vezes sera deficitario?

3.4 — DOS PERMISSIVOS LEGAIS AO ENTENDIMENTO DE APLICACAO DO CDC
AOS SERVICOS PUBLICOS DE SAUDE

Analisaremos agora as normas que amparam 0 entendimento aqui defendido, a
comegar pelo art. 3° do CDC:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criagdo, construcdo, transformagdo, importacdo, exportacéo,
distribuicdo ou comercializagao de produtos ou prestacdo de servicos.

No caput do art. 3°, como a lei trata de adjetivar a pessoa juridica como “publica ou

privada, nacional ou estrangeira”, poder-se-ia indagar se no art. 2°*’ ndo se estaria falando

37 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatério final.
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Menos ou até o contrario, ou, em outros termos. se no caput do art. 3° a norma ndo estaria, de

alguma maneira, cuidando apenas daquel as pessoas juridicas indicadas.

Narealidade, aresposta é bastante simples. Tanto no caso do conceito de consumidor
quanto no de fornecedor, a referéncia ¢ a “toda pessoa juridica”, independentemente de sua
condicdo ou personalidade juridica. Isto €, toda e qualquer pessoa juridica. O legislador
poderia muito bem ter escrito no caput do art. 3° apenas a expressao “pessoa juridica” que o
resultado teria sido 0 mesmo. N&o resta davida de que toda pessoa juridica pode ser

fornecedora.

O fato de estar estampando explicitamente a referencia “publica ou privada”
demonstra o cuidado especia que o legislador teve em abarcar as institui¢cdes publicas. De tal
forma que todo entendimento contrério a este € um entendimento restritivo, e em se tratando

de CDC isso n&o pode prevalecer.

Examinemos agora o art. 22, que, também expressamente, deixa patente que o0s
servigos publicos estdo regulados pelo sistema do CDC:
Art. 22. Os 6rgdos publicos, por S oOu Suas empresas, CONCeSsionarias,
permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a
fornecer servicos adequados, €ficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.
Parégrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcia, das obrigacbes

referidas neste artigo, seréo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar
os danos causados, na forma prevista neste codigo.

Os servicos estdo definidos no § 2° do art. 3°, e somente os decorrentes das relagoes
de caréter trabalhista e os prestados sem remuneracao ou custo estdo excluidos.

7

A definicdo de “consumidor” foi dada no caput do art. 2° do CDC, e é
complementada pel as disposi ¢des do paragrafo Unico do mesmo artigo:
Art. 2° Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servigo como destinatério final.

Parégrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

No mesmo sentido o art. 17 do mesmo cédigo:

Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as
vitimas do evento.

Completando o raciocinio o art. 29, ainda do referido cédigo;

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores
todas as pessoas determinévei s ou hdo, expostas as préticas nele previstas.
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Logo, ndo hd dternativa: se, na relagcdo juridica estabelecida, de um lado estiver o
consumidor, que recebe um servico (publico ou privado), e de outro o fornecedor do servico,

gue o presta, arelacdo é tipica de consumo e esta protegida pelas regras do CDC.

Pode-se, € verdade, objetar que, se o consumidor ndo paga diretamente pelo servico,
ale estd excluida da relacéo, porque o § 2° do art. 3° fala que o servico é prestado mediante
remuneracdo. Mas o fato de ndo existir pagamento direto ndo exclui a norma da relacéo, pois
0 que vale € o0 conceito de custo para a oferta do servico e este é repassado direta ou

indiretamente para o consumidor final.

Assim, quer o consumidor pague quer ndo pelo servico publico, ndo é esse fato que
val afastar aincidéncia danorma.

Nossa ressalva fica para a necessidade que existe, quando se trata de questéo
envolvendo o administrado-contribuinte, de levar em consideracéo as outras leis do sistema
congtitucional brasileiro aplicaveis no que for compativel com o subsistema da Lei n.
8.078/90.

O parédgrafo Unico do art. 22 do CDC traz regra que afirma que os prestadores dos
servigos publicos sdo responsaveis pelos vicios dos servicos, bem como pelos danos

ocasionados por defeitos.

Tal responsabilidade, que é objetiva, nasce em primeiro lugar do texto constitucional.
E que 0 § 6° do art. 37 da Constituicio Federal dispde, verbis:
[...]
8§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,

causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra 0 responsavel nos
casos de dolo ou culpa.®

Logo, a norma do paragrafo unico referido apenas repete a garantia, naguilo que diz

respeito ao consumidor |esado.

O legislador inseriu a norma no contexto do art. 22 apenas, mais uma vez, para
deixar patente a responsabilidade do prestador do servigo publico. O intuito foi evitar que
surgisse algum tipo de argumento pretendendo elidir a responsabilidade do prestador. Nesse

aspecto, pode-se dizer, entdo, que fez bem o legislador, uma vez que, como vimos, mesmo

%% BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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com o texto expresso do caput do art. 22, existem fornecedores de servigos publicos que

pretendem sustentar o insustentavel: que ndo estdo submetidos as regras da Lei n. 8.078/90.

Assim consigne-se que o prestador do servico publico esta submetido exatamente a
todas as normas que recaem sobre o prestador do servico privado, e portanto, havera vicio de

qualidade do servico, entendido este conforme definido no art. 20 dajécitadalei, in verbis:

Art. 20. O fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade que os tornem
improprios a0 consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por agueles
decorrentes da disparidade com as indicacdes constantes da oferta ou mensagem
publicitéaria, podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| - areexecucdo dos servicos, sem custo adicional e quando cabivel;

Il - arestituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo
de eventuais perdas e danos;

[11 - 0 abatimento proporcional do prego.

8§ 1° A reexecucdo dos servicos podera ser confiada a terceiros devidamente
capacitados, por conta e risco do fornecedor.

§ 2° S80 improprios 0s servicos que se mostrem inadequados para os fins que
razoavelmente deles se esperam, bem como agqueles que ndo atendam as normas
regulamentares de prestabilidade.

Desta forma, se aplicado o CDC as relagbes de servico de salde publica, o rol de
protegdo aos consumidores destes servigos se ampliard demasiadamente, e o intuito do
legislador sera atingido, qual seja o de protegdo a parte vulnerével das relagdes de consumo.
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CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi aqui exposto, chegamos a conclusdo de que existe
possibilidade legal de interpretacéo extensiva do CDC para abranger as relacOes dagqueles que
se valem dos servicos publicos de sallde como sendo tipica relagdo de consumo.

Este entendimento além de possivel é aconselhéavel, posto que a interpretacéo atual,
apoiada em doutrina e jurisprudéncia dominante ndo consegue atingir o fundamento maior do
legislador gque € a protecdo da parte mais vulneravel de uma relacdo. Neste sentido, entender
que um paciente que ndo dispde de um plano de salde e se vé obrigado a usar o Sistema
Unico de Salide, patrocinado pelo Estado € vulneravel e hipossuficiente é condicdo priméria
para se fazer justica ao espirito de protecdo téo festejado do CDC. Deixar uma das partes mais
frégeis da nossa sociedade a sorte dos preceitos do Cédigo Civil € decretar-lhes dificuldades

EXCessivas e muitas vezes mais gastos.

Sendo assim, considerar as relagBes oriundas dos atendimentos em instituicdes
publicas de salde como abrigadas pelo CDC é de fundamental importancia, tanto para se
fazer justica ao legislador que, certamente, 0 quis proteger, quanto para que ao consumidor
destes servicos sgjam dadas as garantias fundamentais que acabam por se consolidar na

realizacao da dignidade humana.

Se todos somos iguais perante a lei, e temos direito a dignidade, torna-se
fundamental uma mudanca de paradigma na atual interpretacdo do Cédigo consumerista para
realizar o entendimento mais plausivel e humano, que visa a protecdo dos conceitos maximos

do Estado Democratico de Direito que traz em sua Carta Magna a protecéo social como base.

Longe de esgotar 0 tema, e sem a pretensdo de ensinar a mestres que explicitamente
discordam dos argumentos agui apresentados, trouxemos a tona um ponto de apoio
importante em uma discusséo da mais nobre algada, proteger os mais carentes nos momentos

mais dificeis de suas vidas ao tentar dar as leis 0 sentido que mais |hes protege e favorece.



41

REFERENCIASBIBLIOGRAFICAS

ABNT - Associagdo Brasileéira de Normas Técnicas.  Disponivel  em:
http://www.abnt.org.br/m3.asp?cod pagina=1006. Acessado no dia: 0705/2014.

AGENDA 21. Disponivel em: http://www.mma.gov.br/responsabilidade-
socioambiental/agenda-21/agenda-21-global . Acessado em: 12/04/2014.

AGUIAR JR., Ruy Rosado de. A boafé na relacdo de consumo. Revista Direito do
Consumidor. S&o Paulo: Revistados Tribunais, n. 14, 1995.

ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Interpretacéo do contrato. Revista Direito do Consumidor,
S80 Paulo: Revistados Tribunais, n. 17, jan./mar. 1996.

ALMEIDA, Jo&o Batista de. A protegdo juridica do consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 1993.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducdo de Luis Afonso Heck. — 2. ed., ver.
Porto Alegre: Livrariado Advogado Editora, 2008.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2.
ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

ALVIM, Thereza et al. Codigo do Consumidor comentado. 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991.

ALVIM, Thereza; ALVIM, José Manuel Arruda. Codigo do Consumidor Comentado. 2. ed.,
S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

AMARAL, Ana Lucia. O conceito juridico do consumidor. Revista Direito do Consumidor,
S0 Paulo: Revistados Tribunais, n. 2.

AMARAL, Luiz. O Cédigo, a politica e o sistema hacional de defesa do consumidor. Revista

Direito do Consumidor, S0 Paulo: Revistados Tribunais, v. 6.

JR AMARAL, Alberto. A abusividade da cldusula mandato nos contratos financeiros,
bancarios e de cartdes de crédito. Revista Direito do Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 19, 1997.

ARISTOTELES. Eticaa Nicomaco. In: Os pensadores. So Paulo: Nova Cultural, 1987.


http://www.abnt.org.br/m3.asp?cod_pagina=1006
http://www.mma.gov.br/responsabilidade-socioambiental/agenda-21/agenda-21-global
http://www.mma.gov.br/responsabilidade-socioambiental/agenda-21/agenda-21-global

42

ASSIS, Araken de. Manual do processo de execucdo. 6. ed., S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed., 4.
tir. S80 Paulo: Malheiros Ed., 1997.

. Curso de direito administrativo. 4. ed., S&o Paulo: Malheiros ed., 1993.

MOREIRA, José Carlos Barbosa; OLIVEIRA JUNIOR, Wademar Mariz de. A tutela dos

interesses difusos. Rio de Janeiro: Max Limonad, 1984.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva,
1996.

BASTOS, Celso Ribeiro. Comentérios a Constituicéo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. v.
1.

. Curso dedireito constitucional. 11. ed., Sd0 Paulo: Saraiva, 1989.

BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentérios a Constituicdo do
Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 1989. v. 2.

CANOTILHO, Gomes. Direito constitucional. 5. ed., Coimbra: Livr. Almedina, 1991.

CAPPELLETTI, Mauro. O acesso dos consumidores a justica. Revista de Processo, Sao
Paulo: Revistados Tribunais, n. 62, 1991.

CARVALHO, Ivan Lira de. A interpretacdo da norma juridica (constitucional e
infraconstitucional). Disponivel em: <
http://www.jfrn.jus.br/jfrn/biblioteca/docs/doutrinal98.doc >. Acesso em: 30 abr. 2014. p. 14.

DINAMARCO, Céandido Rangel. A reforma da reforma. S&o Paulo: Malheiros, 2002.
DINIZ, MariaHelena. Cadigo Civil Anotado. S&o Paulo: Saraiva, 1997.

DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao consumidor. Conceito e extensdo. S&o
Paulo: Revistados Tribunais, 1994.

DONNINI, Rogério José Ferraz. Jurisprudéncia comentada — compromisso de compra e
venda — rescisdo — cumulagdo com devolugdo das quantias pagas. Revista Direito do
Consumidor, S&0 Paulo: Revistados Tribunais, n. 11, jul./set. 1994.



43

FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 4.
ed., Rio de Janeiro: Forense, 1967.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Funcdo social da dogmética juridica. S30 Paulo:
Saraiva, 1980.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicéo brasileira de 1988. Sao
Paulo: Saraiva, 1990. v. 1.

GRAU, Eros Roberto. Interpretando o Codigo de Defesa do Consumidor: algumas notas.
Revista Direito do Consumidor, Sdo Paulo: Revistados Tribunais, n. 5, 1993.

. A ordem econémica na Constituicéo de 1988. 3. ed., Sdo Paulo: Malheiros Ed., 1997.

GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de acdo. Sdo Paulo:
Revistados Tribunais, 1975.

HEERDT, Paulo. Os contratos de adesdo no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista
Direito do Consumidor, S&o Paulo: Revistados Tribunais, v. 6.

HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio A. Fabris, Editor, 1991.

LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Trad. Carlos
Fernandez Rodriguez. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1956.

LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros. A responsabilidade do fabricante pelo fato do produto.
S&o Paulo: Saraiva, 1987.

LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil; fontes das obrigaces: contratos. 4.
ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1991. v. 3.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 3.ed.,Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado; parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954.
t. 3.

NERY JUNIOR, Nelson. Intervencéo do Ministério Publico nos procedimentos especiais de
jurisdicéo voluntéria. RP, v. 12, n. 46, 1987.



44

. Os principios gerais do Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Revista Direito
do Consumidor, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 3, 1992.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella . Do direito privado na Administracdo Publica. Sdo Paulo:
Atlas, 1989.

NUNES, Luiz Antonio Rizzato . Empresa & Cdédigo de Defesa do Consumidor. Séo Paulo:
Artpress, 1991.

. Curso pratico de direito do consumidor. S0 Paulo: Revistados Tribunais, 1992.

. O Cadigo do Consumidor e sua interpretacdo jurisprudencial. Sdo Paulo: Saraiva,
1997.

. O principio constitucional da dignidade humana. S&o Paulo: Saraiva, 2002.

SCAFFI, Fernando. O poder constituinte e o congtituido. Resenha Tributéria/ Instituto de
Direito Tributario, 1990.

. Cidadania e imunidade tributaria. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1998.
. Responsabilidade do estudo intervencionista. Sdo Paulo: Saraiva, 1990.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Congtitucional Positivo. 16. ed. Ver. Atual. Sdo
Paulo: Maheiros, 1999.

. Curso de Direito Ambiental Constitucional. 6. ed. S50 Paulo: Malheiros, 2007.
. Curso de Direito Urbanistico Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

TEMER. Michel. Elementos de direito constitucional. 10. ed., Sd0 Paulo: Malheiros Ed.,
1993.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. 2.

. Processo de execucéo. 18. ed., atual. LEUD, 1997.



