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RESUMO: Dentre os direitos bédsicos do
consumidor encontra-se o da adequada e
eficaz prestacdo dos servigos publicos em
geral, bem como, a Politica Nacional das
Relagdes de Consumo tem como um dos
principios norteadores a racionalizagio e
melhoria dos servigos publicos. No entanto
a interpretagdo corrente na doutrina e
jurisprudéncia brasileiras é no sentido da
restricio da aplicacio do Cédigo de Defesa
do Consumidor aqueles servi¢os prestados
pelo Estado de maneira individualizada e
mediante remuneragao direta. Neste contexto,
especificamente com relagdo a prestagio de
servi¢os de saude publica e, diante do imenso
nimero de demandas judiciais que refletem a

ABSTRACT: Among the basic rights of
the consumer is the adequate and effective
provision of public services in general, as well
as the National Consumer Policy has as one
of the guiding principles rationalization and
improvement of public services. However, the
current interpretation in Brazilian doctrine
and jurisprudence is in the sense of restricting
the application of the Consumer Defense
Code to those services provided by the State
in an individualized manner and for direct
remuneration. In this context, specifically
in relation to the provision of public health
services, and given the immense number
of lawsuits that reflect the dissatisfaction
of the “users users” of SUS, the possibility
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insatisfacio dos “consumidores usudrios” do
SUS, analisa-se a possibilidade de aplicagio
da inversio do 6nus da prova em prol da
parte vulnerdvel, a fim de garantir-lhe ao
menos a paridade de armas na defesa do seu
direito fundamental em face do Poder Publico
fornecedor. Para isso utiliza-se da abordagem
da leitura maximalista do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Tal interpretagao defende que
o destinatario final no processo do consumo
¢ a pessoa fisica ou juridica que retira o
produto ou o servi¢o do mercado e o utiliza
como destinatdrio final. Esta possibilidade
de distribui¢do dindmica do 6nus probatério
encontra previsio tanto na lei consumerista
através dos mecanismos hermenéuticos
integrativos, como com o texto constitucional
e as disposicdes da legislacdo especifica da
area de Saude.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos do Consumidor.
Servicos Publicos. Direito a Sadde. Sistema
Unico de Sadde. Inversao do Onus da Prova.

of applying the inversion of the burden of
proof in favor of Vulnerable party in order to
guarantee it at least parity of arms in defense
of its fundamental right in the face of the
Public Power supplier. For this, the maximalist
approach of the Consumer Defense Code is
used. Such an interpretation holds that the
final recipient in the consumption process is
the natural or legal person who withdraws
the product or service from the market and
uses it as the final recipient. This possibility of
dynamic distribution of the burden of proof
is predicted both in consumer law through
integrative hermeneutical mechanisms, as well
as with the constitutional text and provisions
of specific legislation in the area of Health.

KEYWORDS: Consumer rights. Public
services. Right to health. Brazilian Health
System (SUS). Reverse burden of proof.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

O desenvolvimento industrial e tecnoldgico vivenciado apds
a 2* Guerra Mundial, o crescimento demografico e a migragao
do campo as grandes cidades deram lugar ao estabelecimento
capitalismo industrial, que se caracterizou pela produc¢do em série
e pelo consumo massivo dos bens e servigos disponiveis, dando
origem a denominada sociedade de consumo.! O consumidor, que
anteriormente detinha o poder de barganha e se encontrava em uma
situagao de relativo equilibrio com o fornecedor, agora se encontra
numa situagao de dependéncia frente ao especialista, que claramente
assume uma posicao privilegiada na relagao de consumo, passando
a ditar as regras.

A partir da constatagio de que na sociedade de consumo “os
cidaddos estdo sujeitos, expostos, suscetiveis aos produtos e servigos
disponibilizados na sociedade de consumo, nao dispondo de meios

1  Sobre as mudangas na forma de produgio, distribuicdo, comercializa¢io e consumo
que ocorreram durante as trés revolugdes industriais, sendo a tltima representativa do
momento atual, da informatiza¢io e globalizagdo da economia, confira-se: MARQUES,
2009, p. 36-40.
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para acompanhar todo o processo da cadeia econémica (criacio,
producao, transporte, distribuicdo e comercializacdo etc.)” > atestou-
se que todo consumidor é presumivelmente vulneravel, cultural e
materialmente, encontrando-se em situa¢ido de desequilibrio em
relagdo aos fornecedores.

Reconhecida esta condi¢do de vulnerabilidade, surge a
necessidade de se reequilibrar a relacao de consumo, diminuindo-se
as desigualdades entre consumidor e fornecedor, que nao poderiam
ser dirimidas apenas com medidas econdmicas. A intervengao
do Estado mostra-se imprescindivel para reforgar a posi¢ao do
consumidor, bem como proibir ou limitar certas praticas de mercado.

Em 1985 o principio da vulnerabilidade do consumidor foi
positivado pela Organizacdao das Nacdes Unidas (ONU), por meio
da Resolugdo n.° 39/248, que estabeleceu direitos bdsicos e fixou
diretrizes protetivas a serem adotadas pelos paises membros, levando
em consideragao os interesses e as necessidades dos consumidores
em todas as nagoes, especialmente naquelas em desenvolvimento.
Embasou-se esta normatizacdo internacional no reconhecimento
dos desequilibrios em termos econdmicos, niveis educacionais e
poder de barganha que os consumidores muitas vezes enfrentam,
bem como levou em conta que os consumidores devem ter o direito
de ter acesso a produtos nao perigosos, assim como o direito ao
desenvolvimento econémico e social equitativo e sustentavel.’?

Tais diretrizes foram distribuidas em oito areas de atuagao
para os Estados, quais sejam: prote¢io dos consumidores diante
dos riscos para sua satude e seguranga; promogao e protecao dos
interesses economicos dos consumidores; acesso dos consumidores
a informagao adequada; educaciao do consumidor; possibilidade de
compensacao em caso de danos; liberdade de formar grupos e outras
organizacdes de consumidores, com a oportunidade de apresentar
suas visdes nos processos decisorios que as afetem.

2 EFING, 2007, p. 91.

3 Cf.item L, subitem 1, da Resolu¢dao da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) n.°
39/248, de 16 de abril de 1985, disponivel em: <http://www.mj.gov.br/dpdc/servicos/
legislacao/pdf/Resolu¢do%20da%200NU>. Acesso em: 09 jul. 2016.
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Considerando o contexto socioecondmico brasileiro e esses
objetivos internacionalmente reconhecidos, a Constituicao Federal
de 1988, dando inicio a constitucionaliza¢do do direito privado no
Brasil, além de alcar a defesa do consumidor a categoria de principio
constitucional fundamental (cf. art. 5°, inciso XXXII), ao tratar
da Ordem Economica e Financeira, dispos sobre a interven¢io
do Estado na economia, limitando a livre iniciativa com o fim
de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observado, dentre outros principios, o da defesa do
consumidor (cf. art. 170, inciso V).*

Além disso, a elabora¢io de um Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC) foi determinada pela propria Assembleia
Constituinte, conforme de depreende do art. 48 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias.

Referida codificacdo concretizou-se com a promulgaciao
da Lei n.° 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), que
trouxe a lume um arcabouco geral para o regramento legal e
sistematico da proteciao do consumidor nas relacdes de consumo,
consubstanciando-se num microssistema juridico multidisciplinar’
que estabelece os seus proprios principios e “relaciona-se com
outros ramos do Direito, ao mesmo tempo em que atualiza e dd
nova roupagem a antigos institutos juridicos”.®

O CDC, enquanto instrumento normativo que rege a defesa
dos direitos do consumidor, dotado, portanto de particularidades
inerentes ao mercado de consumo, elenca na sua base principios
proprios que distinguem o Direito do Consumidor dos demais ramos
do Direito, como a boa-fé e o equilibrio contratual, considerados os
alicerces que sustentam a harmonia das relagoes entre consumidores
e fornecedores.”

4  MARQUES, 2011, p. 258-259.

5 Mencione-se que o CDC outorga tutelas especificas ao consumidor nos campos
civil (arts. 8° a 54), administrativo (arts. 55 a 60, 105 e 106), penal (arts. 61 a 80) e
jurisdicional (arts. 81 a 104).

6 FILOMENO, 2007, p. 19-20.
7  EFING, 2007, p. 96.
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Consoante prevé o art. 1° do CDC, as normas de prote¢ao
e defesa do consumidor sio de ordem publica e interesse social,
prevalecendo, portanto, sobre a vontade das partes. Tratam-se de
normas impositivas de natureza cogente, indisponiveis e inafastaveis,
que visam preservar a seguranga nas relagoes juridicas de consumo,
resguardando valores fundamentais da ordem juridica do Estado
Social e Democratico de Direito.?

Nesta conjuntura, nomeadamente com relacio a prestacao de
servicos de saude publica e, frente ao desagrado dos “consumidores
usudrios” do SUS que buscam o dmbito judicial para resolver
questdes consumeristas, analisa-se a possibilidade de aplicagao da
inversdao do 6nus da prova em prol da parte vulneravel, a im de
garantir-lhe ao menos a paridade de armas na defesa do seu direito
fundamental em face do Poder Publico fornecedor.

A lei consumerista brasileira, ndo por acaso, além de adotar
integralmente as diretrizes da mencionada Resolu¢io da ONU,
incluiu entre os direitos basicos do consumidor a inversdo do 6nus
da prova, enquanto instrumento para a facilitacio da sua defesa
em juizo, e a adequada e eficaz prestagao dos servigos publicos em
geral, o que serd o objeto de pesquisa do presente artigo, em busca
de um caminho para a prote¢ao do consumidor usudrio dos servigos
publicos, especificamente de satide, considerando que a maior parte
da populacido brasileira se enquadra nesta categoria tao alijada da
sua propria cidadania.

8 Cabe mencionar que contemporaneamente tem-se apresentado um novo modelo de
Estado, o denominado “Estado Socioambiental de Direito”, resultante de uma cultura
juridica ambientalista, preocupada com a latente finitude dos recursos naturais, bem
como com a pungente desigualdade social. A fim de dar cumprimento ao contido no
art. 225 da CF/88, este novo paradigma tem por escopo concretizar os direitos sociais
e ambientais em um mesmo projeto juridico-politico, em defesa do direito a uma vida
digna e sauddvel, em um ambiente equilibrado e seguro. Sobre o tema: KALIL, 2015,
p. 90-115.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 70, pp. 113 - 143, jan./jun. 2017 117



A DEFESA DO USUARIO DA SAUDE PUBLICA EM JUIZO...

2 A POLITICA NACIONAL DAS RELACOES DE CONSU-
MO E O PRINCIPIO DA RACIONALIZACAO E ME-
LHORIA DOS SERVICOS PUBLICOS

A promocgao da defesa do consumidor brasileiro, enquanto
principio geral da atividade econémica e garantia constitucional,’
encontra-se inserida na denominada 3* dimensdo dos direitos
fundamentais, também conhecidos como direitos de fraternidade ou
de solidariedade, que seriam aqueles destinados a prote¢ao de grupos
humanos, caracterizando-se como direitos de titularidade coletiva
ou difusa.’” E que, juntamente com os direitos da denominada 2*
dimensio, quais sejam os econdmicos, sociais e culturais, visam
atribuir ao Estado comportamento ativo na realizacao da justica
social.!!

Para que essa atuagdo estatal prestadora ou constitutiva
ocorra a contento, dando aplicabilidade plena aos referidos
direitos assegurados pela Constituicdo, utiliza-se como instrumento
as denominadas politicas piublicas, que abarcam conceito mais
abrangente que o de servigo publico, visto que contemplam também
as funcdes de coordenacio e de fiscalizagao de agentes publicos
e privados.'? Segundo Thiago Lima Breus, politicas publicas sdo
“programas de acdo governamental que visam coordenar os meios
a disposi¢dao do Estado e as atividades privadas, para a realizacio
de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.”"

9  EFING, 1999, p. 23.
10 SARLET, 2011, p. 48.

11 A Constituicao Federal de 1988, influenciada pelos modelos europeus e buscando
a superacdao do regime politico anterior, elevou a dignidade da pessoa humana a
categoria de nicleo fundamental, trazendo em seu bojo o denominado Estado Social e
Democritico de Direito, em que se pretende o equilibrio entre os direitos a igualdade e
a liberdade. Assim, além de resguardar a esfera de autonomia do individuo, elegendo a
lei como limite de atuagdo do Estado, elenca deveres, diretrizes e normas programaticas
a serem cumpridas pelo 6rgado estatal — por meio de prestagdes positivas —, em prol da
concretiza¢do dos direitos mais caros a coletividade dos cidadaos.

12 BREUS, 2006, p. 183.
13 1Ibid., p. 185.
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A aplicagao do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)
aos servigos publicos tornou-se disposi¢do expressa que pode ser
encontrada em diversos dispositivos legais, entretanto nem sempre
tal aplicagdo sera absoluta. Quanto a aplicabilidade do Direito
Consumerista aos Servicos Publicos:

A disciplina do Direito do Consumidor, portanto, apenas serd aplicada
na omissao do Direito Administrativo e na medida em que nio haja
incompatibilidade com os principios fundamentais norteadores do
servigo publico. Apesar das dificuldades praticas que esta solugao pode
gerar, o que é certo é a impossibilidade de aplicacdo pura e simples,
de modo automdtico, do Codigo de Defesa do Consumidor — CDC no
ambito dos servicos publicos.!™*

Conforme se depreende dos seguintes julgados transcritos
abaixo colacionados a titulo exemplificativo, o Superior Tribunal de
Justica (ST]J) entende pela aplicacdo do CDC aos servigos publicos
no que competir a relagdes de consumo entre usudrios de servicos
publicos especificos e remunerados:

CONCESSIONARIA DE RODOVIA. ACIDENTE COM VEICULO
EM RAZAO DE ANIMAL MORTO NA PISTA. RELACAO DE
CONSUMO. 1. As concessionarias de servicos rodoviarios, nas suas
relacOes com os usuarios da estrada, estao subordinadas ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, pela propria natureza do servigo. No caso, a
concessio é, exatamente, para que seja a concessiondria responsavel
pela manutengdo da rodovia, assim, por exemplo, manter a pista sem a
presenca de animais mortos na estrada, zelando, portanto, para que os
usudrios trafeguem em tranqiiilidade e seguranca. Entre o usuario da
rodovia e a concessionaria, ha mesmo uma relacao de consumo, com o
que ¢é de ser aplicado o art. 101, do Cddigo de Defesa do Consumidor.
2. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 467883/R], Terceira Turma,
Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, D] 01/09/2003, p. 281;
grifos adicionados)

ADMINISTRATIVO. EMPRESA CONCESSIONARIA DE
FORNECIMENTO DE AGUA. RELACAO DE CONSUMO.
APLICACAO DOS ARTS. 2° E42, PARAGRAFO UNICO, DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 1. Ha relacao de consumo
no fornecimento de agua por entidade concessionaria desse servico
publico a empresa que comercializa com pescados. 2. A empresa utiliza

14 CASTRO, 2013.
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o produto como consumidora final. 3. Conceituagiao de relagio de
consumo assentada pelo art. 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor.
4. Tarifas cobradas a mais. Devolu¢do em dobro. Aplicagio do art.
42, pardgrafo unico, do Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. Recurso
provido. (REsp 263229/SP, Primeira Turma, Rel. Ministro José Delgado,
DJ 09/04/2001, p. 332; grifos adicionados)

Com a finalidade de alcancar a efetiva concretiza¢io da

defesa do consumidor, encontra-se delineada no Capitulo II do
Céodigo de Defesa do Consumidor (CDC), que comporta os artigos

40

e 5°, a Politica Nacional das Rela¢des de Consumo. O primeiro

traz em seu bojo os principios!® que devem reger a referida politica
e o segundo, os instrumentos para a sua execucdo,'® que devem ser
considerados em conjunto com o disposto nos artigos 105 e 106,
pertencentes ao Titulo IV, que versa sobre o Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor.!”

15

16

17

Conforme se depreende da leitura do art. 4°, devem ser atendidos os seguintes
principios: reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
ac¢do governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor; harmonizagio
dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizagao da protecao
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de
modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdémica (art. 170, da
Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagoes entre
consumidores e fornecedores; educacdo e informagao de fornecedores e consumidores,
quanto aos seus direitos e deveres, com vistas 4 melhoria do mercado de consumo;
incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e
segurancga de produtos e servigos, assim como de mecanismos alternativos de solugao de
conflitos de consumo; coibic¢do e repressao eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizagao indevida de inventos
e criagoes industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos, que possam
causar prejuizo aos consumidores; racionalizagao e melhoria dos servigos ptblicos; e
estudo constante das modificagdes do mercado de consumo.

Dispde o art. 5° que “para a execugao da Politica Nacional das Relagoes de Consumo,
contard o Poder Pablico com os seguintes instrumentos, entre outros:

I - manutengio de assisténcia juridica, integral e gratuita para o consumidor carente;
I - instituicao de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no 4mbito do
Ministério Publico;

III - criacdo de delegacias de policia especializadas no atendimento de consumidores
vitimas de infragdes penais de consumo;

IV - criagdo de Juizados Especiais de Pequenas Causas e Varas Especializadas para a
solugdo de litigios de consumo;

V — concessdo de estimulos a criagdo e desenvolvimento das Associacdes de Defesa
do Consumidor;

Este Sistema tem por escopo possibilitar a articulagio dos 6rgdos publicos e privados
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A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo visa o
equilibrio e a harmonia das rela¢ées de consumo, tendo por objetivo
o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a
sua dignidade, satude e seguranga, a protecdo de seus interesses
economicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagoes de consumo. A base de toda
essa gama de direitos € principio da vulnerabilidade do consumidor
no mercado que, como visto, visa a garantir a igualdade formal-
material aos sujeitos da relagdo juridica de consumo.

Naio obstante, outro principio de fundamental importancia
no contexto social brasileiro encontra-se disposto no inciso VII, do
referido art. 4° do CDC, qual seja, o da racionalizacdo e melhoria
dos servicos publicos.

De maneira geral, servigos publicos podem ser definidos
a partir de trés critérios distintos, quais sejam, o subjetivo (ou
organico), o formal e o objetivo (ou material). O primeiro leva
em conta a figura do prestador do servico publico, que seria entdo
todo aquele que é prestado de forma direta pelo Estado. J4, para a
o segundo, o que se leva em consideragio € o regime juridico a que
a atividade estd submetida, considerando-se publico todo aquele
servico a que a lei atribui o regime de Direito Publico, o qual se
apoia nos dois principios basilares da supremacia e indisponibilidade
do interesse publico. E, por fim, o terceiro critério poe em relevo
a natureza da atividade desenvolvida e sua importancia para a
sociedade, mediante a satisfacio das necessidades coletivas.'®

Abarcando esses trés critérios em sua abordagem, Celso
Antonio Bandeira de Mello assim conceitua o servigo publico:

E toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel

que tém a atribuicdo de tutelar o consumidor, para a efetiva implementagio e
execu¢iao da Politica Nacional das Relacoes de Consumo. Representa a “conjugacdo
de esforcos do Estado, nas diversas unidades da Federacao, e da sociedade civil, para
a implementacio efetiva dos direitos do consumidor e para o respeito da pessoa
humana na rela¢io de consumo.” Compete ao Departamento de Protecdo e Defesa do
Consumidor (DPDC), 6rgio federal integrante da estrutura do Ministério da Justica,
realizar a coordenacao deste Sistema.) FINK, 2007, p. 970.

18 MELLO, 1968, p. 139-173.
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singularmente pelos administrados, que o Estado assume como
pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca
as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais —, instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.'”

O mencionado regime de Direito Pablico a que se submetem
os servicos publicos consubstancia-se em um sistema peculiar de
regras e principios que visam proteger da maneira mais eficiente
possivel as atividades que a coletividade elegeu como mais caras
a sua ordem juridica, ou seja, assegurar a efetiva satisfacdo dos
interesses publicos traduzidos nos servigos publicos, os quais se
vinculam a necessidades ou comodidades basicas da sociedade.

A supremacia do interesse publico, entendida no sentido
de que “o norte obrigatério de quaisquer decisdes atinentes ao
servigo serdo as conveniéncias da coletividade; jamais os interesses
secunddrios do Estado ou dos que hajam sido investidos no direito
de prestd-los”,” e a indisponibilidade do interesse publico, sao os
principios centrais dos quais derivam todos os demais principios e
normas do referido regime juridico-administrativo.

Ademais, o art. 37, caput, da CF/1988, elenca os principios
inerentes a esse regime publicista, quais sejam, legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. O referido
artigo também disciplinou a responsabilidade civil extracontratual
do Estado, ao abordar em seu pardgrafo 6°: “As pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsdvel nos casos de dolo ou culpa”.

Diante de tal clausula, pode-se assegurar a obrigacdo do
Estado de indenizar lesdes originadas por acdo ou omissao de seus
agentes, no exercicio da fungao de agente publico. Sendo assim, o
cidadio, que figura como o 3° prejudicado desloca-se da situa¢ao
de fragilidade frente ao Estado, uma vez que a responsabilizagdo e a
indeniza¢dao nao mais depende da demonstrag¢ao da culpa, cabendo

19 MELLO, 2009, p. 665.
20 MELLO, Id., p. 672.
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comprovar o nexo de causalidade entre a agdo ou omissdo do Estado
e 0 prejuizo.

O art. 175 da CF/1988, por sua vez, a tratar da prestacao
de servigos publicos diretamente pelo Poder Publico ou sob regime
de concessao ou permissdo, em seu paragrafo unico, incisos Il e IV,
respectivamente, faz referéncia expressa aos direitos dos usuarios
e a obrigacdo de se manter um servigo publico adequado, a serem
regulamentados em lei.

Referida regulamenta¢do se deu com a edicao da Lei n.°
8.987/1995, que regula o regime de concessdo e permissio de
servicos publicos e que, em seu art. 6°, prescreve: “Toda concessdo
ou permissdo pressupoe a prestacdo de servico adequado ao pleno
atendimento dos usudrios, conforme estabelecido nesta Lei, nas
normas pertinentes e no respectivo contrato.”

No pardgrafo 1°, do citado artigo, o legislador infraconsti-
tucional explicitou os principios que compdem a no¢ao de servico
publico adequado, quais sejam: generalidade; modicidade; conti-
nuidade; regularidade; eficiéncia; seguranca, atualidade e cortesia.
Ademais, em seu art. 7°, elencou a Lei de Concessoes os direitos e
obrigacdes dos usudrios, dentre os quais esta o de receber o servigo
adequado.*!

Ao que vé, o conceito de servigo publico enquanto atividade
de oferecimento de utilidade material fruivel diretamente pelos
administrados, externado por Celso Antonio Bandeira de Mello, é
o que mais se adequa as disposi¢oes dos citados art. 175 da CF/88

21 “Art. 7°. Sem prejuizo do disposto na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, sao
direitos e obrigacdes dos usuarios:
I - receber servigo adequado;
IT - receber do poder concedente e da concessiondria informacdes para a defesa de
interesses individuais ou  coletivos;
I1I - obter e utilizar o servico, com liberdade de escolha entre varios prestadores de
servi¢os, quando for o caso, observadas as normas do poder concedente. (Redacao
dada pela Lei n® 9.648, de 1998)
IV - levar ao conhecimento do poder publico e da concessionaria as irregularidades
de que tenham conhecimento, referentes ao servigo prestado;
V - comunicar as autoridades competentes os atos ilicitos praticados pela concessionaria
na prestacdo do servico;
VI - contribuir para a permanéncia das boas condi¢oes dos bens puiblicos através dos
quais lhes sdo prestados os servigos.”
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e Lei n.°8.987/95. Tanto o texto constitucional, quanto a referida
legislacdo, ao tratarem dos servigos publicos, mencionam também
e, necessariamente, a figura dos usuarios.

Conforme leciona Joaquim Felipe Spadoni:

Para a atividade administrativa ser caracterizada como ‘servi¢o publico’
deve existir a possibilidade de o administrado dela usufruir diretamente,
ou seja, dela tornar-se usudrio, sendo que o oferecimento dessa utilidade
ou comodidade material é feita indistintamente, a toda coletividade.??

Compartilhando do entendimento do referido autor, pode-
se considerar que somente aqueles servicos que a doutrina tende
a classificar como wuti singuli, em contraposi¢io aos servigos uti
universi, seriam, portanto, conceituados como servigos publicos,
sendo que é este o conceito também adotado pelo CDC.?

Neste sentido, na prestacdo de servigo publico, o ator
principal ndo é o Estado ou outro eventual prestador, mas sim o
usudrio, ja que € para satisfazer os seus interesses que O servigo
existe.”* A partir de uma releitura democratica e inclusiva deste
instituto, a fim de assegurar a maxima efetividade dos direitos sociais
por ele instrumentalizados, pontua Adriana da Costa Ricardo Schier
que o servico publico apresenta-se como um direito materialmente
fundamental, previsto no art. 175, da Constitui¢ao Federal de 1988,
exigindo, para a sua devida concretizacdo, que seja prestado sob
um regime juridico especifico. O regime juridico de direito publico
seria, entdo, uma garantia fundamental, isto é, um instrumento para
a concretizac¢ao dos direitos dos usuarios, decorrentes da dignidade
da pessoa humana”.*

22 SPADONI, 2000, p. 119.
23 SPADONI, Id., p. 119.

24 Neste passo, importante salientar que para a efetiva implementagdo do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor mostra-se imprescindivel o entendimento de que
o papel primordial das Agéncias Reguladoras na regulac¢do e controle da prestacao
dos servigos publicos prestados por meio dos contratos de concessdo, inclusive aqueles
tidos por essenciais, é a defesa dos consumidores, que devem ter as suas necessidades
atendidas, obtendo servicos de qualidade, diversidade, quantidade e modicidade
tarifaria, em prol do equilibrio das relagdes de consumo.

25 SCHIER, 2009, p. 184.
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Nas palavras da autora:

Para a devida concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana e dos demais principios fundamentais da Republica, ndo basta
a admitir o direito ao servico piblico como um direito fundamental. E
preciso reconhecer a existéncia de um regime juridico que assegure a
prestacdo do servi¢o adequado. Tal regime, informado pelos principios
inerentes 3 Administra¢ao Publica é também composto por principios
especificos, dentre os quais, aqueles diretamente vinculados ao
minimo vital deverdo ser tidos como garantias fundamentais, com as
consequéncias dai decorrentes.?°

Nos termos do art. 22 do CDC, “os 6rgaos piblicos, por si
ou suas empresas, concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos
adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.”
E, no caso de descumprimento dessas obrigacoes, sao tais pessoas
juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados,
na forma prevista na lei consumerista.

Os usuarios de servigos publicos sujeitos ao CDC, desta
feita, além de estarem amparados pelos principios e regras do regime
juridico especifico de Direito Publico, encontram-se abarcados
pelas regras protetivas do consumidor, a fim de equacionar a sua
vulnerabilidade diante dos 6rgaos publicos ou privados prestadores
de tais servigos.

Resta indagar, entao, quem sao os “consumidores usuarios”,
ou seja, quais servi¢os publicos estariam abrangidos pelo CDC?
E € no intuito de responder a este questionamento, abordando
especificamente a prestacdo do servigo publico de saude, que se
desenvolvera o proximo topico do presente estudo.

3OS SERVICOS PUBLICOS NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR E A QUESTAO DO DIREITO A SAUDE

Depreende-se da leitura do art. 3°, caput e paragrafo 2°, do
CDC, que a pessoa juridica, publica ou privada, pode ser considerada
fornecedor, quando desenvolve, dentre outras atividades, a prestacdo

26 SCHIER, Id., p. 205.
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de servicos, sendo estes conceituados como qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracio.”’

A partir da leitura do citado dispositivo legal, grande
parte da doutrina tem entendido que somente aqueles servicos
publicos prestados diretamente ao usuario (uti singuli), mediante
contraprestacdao ou remuneragao especifica ao fornecedor, por meio
de tarifa ou preco publico (que ndo sio tributos), se enquadram no
CDC, como € o caso, por exemplo dos servicos de fornecimento de
energia elétrica, agua, de telefonia, dos correios e dos pedagios. Por
outro lado, nao se considera caracterizada a relacio de consumo
quando a atividade é prestada diretamente pelo Estado e custeada
por meio de receitas tributdrias, como € o caso do ensino publico,
dos servicos de saude publica, assisténcia e previdéncia social.?®

No mesmo sentido tem se posicionado o ST]J, asseverando
que o conceito de “servi¢o” previsto na legislacio consumerista
exige para a sua configurac¢do, necessariamente, que a atividade seja
prestada pelo Estado de maneira individualizada (e ndo universal),
mediante remuneracio direta e especifica.”

De outro turno, uma parcela menor da doutrina, entende
que a legislagao consumerista prescinde do elemento “remunerac¢do”
para tutelar o usuario consumidor diante da prestacio de um
servigo publico, considerando o teor do art. 6°, inciso X, do CDC,

27 “Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
produgio, montagem, criagdo, construgao, transformacao, importagdo, exportagao,
distribui¢ao ou comercializaciao de produtos ou prestagio de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneragio, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitdria,
salvo as decorrentes das relagdes de cardter trabalhista.”

28 Neste sentido, cite-se José Geraldo Brito Filomeno, Cldudia Lima Marques, Adalberto
Pasqualotto, Geraldo Ataliba, Margal Justen Filho e Alexandre Santos Aragio.

29 Neste sentido cite-se STJ, REsp 493.181, Rel. Min. Denise Arruda, 1* T., DJ
15/12/20085; STJ, REsp 754.784, Rel. Min. Eliana Calmon, 2° T., DJ 13/09/2005; STJ,
REsp 793422, Rel. Min. Eliana Calmon, 2* T., DJ 17/08/2006; STJ, REsp 1.187.456,
Rel. Min. Castro Meira, 2* T., DJ 01/12/10; STJ, AgRg no Ag 1.398.696, Rel. Min.
Castro Meira, 2a T ., DJ 10/11/11; STJ, REsp 493.181, Rel. Min. Denise Arruda, 1a
T, DJ 01/02/06; STJ, REsp 840.864, Rel. Min. Eliana Calmon, 2a T, DJ 30/04/07; e
STJ, REsp 1.187.456, Rel. Min. Castro Meira, 2* T., DJ 01/12/10.
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que elenca dentre os direitos basico do consumidor, “a adequada e
eficaz prestacao dos servigos publicos em geral”. No entender desses
doutrinadores — e também dos presentes autores — nao por acaso o
legislador optou por utilizar esta expressao ampliativa, mas sim com
a inten¢ao de abarcar tanto os servigos publicos prestados mediante
remuneracdo quanto aqueles ndo remunerados diretamente ou
obrigatoriamente gratuitos, como a saude® e a educacdo.’

O entender dessa corrente, conhecida como maximalista,
defende que os preceitos do CDC nao sio normas estabelecidas
apenas para defender o consumidor nio-profissional, devendo as
mesmas serem interpretadas de forma extensiva. Explica Antonio
Carlos Efing que:

(...) segundo essa corrente, o art. 2° deve ser interpretado o mais
extensivamente possivel, para que as normas do CDC possam ser
aplicadas a um ntmero cada vez maior de relagdes no mercado.
Consideram que a defini¢io do art. 2° é puramente objetiva, nio
importando se a pessoa fisica ou juridica tem ou nao o fim de lucro
quando adquire um produto ou utiliza um servico. Destinatario final

seria o destinatdrio fitico do produto, aquele que o retira do mercado
e o utiliza, o consome.*?

Além disso, considerando a defesa do consumidor enquanto
garantia fundamental constitucional, bem como principio geral
norteador da Ordem Econdmica, além do carater de norma de
ordem publica e de interesse social das normas contidas no CDC,
em especial as que se referem a Politica Nacional das Relacdes de
Consumo, conforme aventado no topico anterior, € de se concluir
que a prote¢do ao usudrio consumidor ndo pode ficar adstrita
aqueles que tenham a capacidade de pagar pelo servico publico
recebido.

Cumpre mencionar que, excepcionalmente, permite a
Constituicao Federal a exploragdo dos servicos de saude, de
educagio, de previdéncia social e de assisténcia social pela iniciativa
privada, no regime de direito privado, ndo detendo o Estado a sua

30 Vide art. 196 e 198, pardgrafo 1°, da CF/88.
31 Vide art. 205 e 206, inciso IV, da CF/88.
32 EFING, 2000, pp. 46 € 47.
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titularidade exclusiva. No caso dos demais servi¢os atribuidos a
Unido, aos Estados e aos Municipios, a titularidade é exclusiva do
poder publico, somente podendo ser prestados pelos particulares
mediante delega¢io (concessao, permissao, ou autorizagio), estando
tais atividades, portanto, excluidas do campo da exploragido
da atividade economica, ou seja, ndo sendo passiveis de serem
titularizadas por particulares. Trata-se de servigos que o Estado tem
a obrigacdo de prestar, mas sem exclusividade.

Consoante assevera Joaquim Felipe Spadoni, considerar
que um servi¢o de satde ou de educagao prestado pelo Estado nao
esta abrangido pelas regras protetivas do CDC s6 pelo fato de ndo
ser remunerado, afronta o principio isonémico, visto que somente
aqueles consumidores com capacidade economica para remunerar
o fornecedor seriam albergados pela lei consumerista. Tanto a saude
quanto a educac¢do nao siao servigos privativos do Estado, sendo
livres também a iniciativa privada, mas independentemente de quem
seja o seu fornecedor, nao ha qualquer diferenga substancial no
servi¢o recebido pelo consumidor.?* Nas palavras do autor:

A maioria esmagadora da populacio brasileira, que por falta de recursos
nio pode utilizar de servicos que ndo sejam aqueles prestados pelo
Estado, restaria desamparada por conta de discriminagio residente
em suas capacidades econdmicas, sendo que os servicos recebidos — as
relagdes de consumo — sdo substancialmente iguais para ambos.?

No mesmo diapasdo, Anténio Carlos Efing, partindo de
uma visdo integracionista e do didlogo entre as fontes no intuito de
resguardar a dignidade da pessoa humana e harmonizar o sistema,
entende pela “inafastabilidade dos preceitos estatuidos no Codigo
de Defesa do Consumidor aos servicos publicos, com a ressalva de
que estardo a este diploma legal submetidos tdo-somente aqueles
servicos delegados ou delegdveis a iniciativa privada.”° Para o autor
todo e qualquer servigo publico passivel de execucdo por particular

33 MELLO, Op. cit. p. 681-683.
34 SPADONI, Op. cit., p. 122-123.
35 SPADONI, Id. p. 123.

36 EFING, 2009. p. 125.
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deve se sujeitar aos regramentos do CDC, ndo havendo que se falar
em existéncia de remuneracdo ou nao, visto que mesmo em rela¢do
aqueles servigos tidos como gratuitos, como a saude, “existe sim,
uma contraprestacdo, a qual é suportada por todos nés, com o
pagamento dos tributos.”’’

Com relacdo aos servicos de satde, cuja analise faz parte do
escopo do presente trabalho, dispoe o art. 6° da CF/88 tratar-se de
um direito social, integrado ao conceito de Seguridade Social (art.
194, da CF/88), que compoe a Ordem Social, cujos objetivos sido
0 bem-estar e a justica sociais (art. 193, da CF/88). Dispoe o art.
196, da CF/88, que “a saiide é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitdrio as acbes e servicos para sua promoc¢do, protecdo e
recuperacao’.

Dispoe o art. 197 da CF/88 serem as acdes e servigos de
saude de relevancia publica, “cabendo ao poder publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacao e controle,
devendo sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”.

A expressdo “relevancia publica”3® designa os servigos que,
embora nao prestados diretamente pelo Estado, ou seja, embora

37 EFING, Id., p. 120.

38 O conceito de relevancia publica esta diretamente ligado com a de interesse publico,
cuja supremacia, juntamente com a sua indisponibilidade, representam os alicerces
do regime juridico administrativo, como delineado no tépico 2.1 do presente ensaio.
Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, o interesse ptiblico é o interesse do todo,
do conjunto social, nada mais sendo do que “a dimensdo publica dos interesses
individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da Sociedade
(entificada juridicamente no Estado)”, devendo, portanto, “ser conceituado como o
interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém
quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato
de o serem.” Deste conceito extrai o autor ser o Estado e as demais pessoas de Direito
Publico sdo apenas depositdrios de um interesse, sendo que em algumas situagdes tais
sujeitos podem “encarnar, também, interesses que nao possuam a fei¢ao indicada como
propria dos interesses publicos”, ndo havendo, desta feita, coincidéncia necessaria
entre interesse publico e interesse do Estado (MELLO, 2009, p. 60-62). Neste contexto
realiza a doutrina a classificagio do interesse publico em primdrio e secundario,
sendo o primeiro o interesse publico propriamente dito, ou seja, a faceta coletiva
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nio sejam propriamente “servi¢os publicos”, ja que prestados por
particular, comumente mediante remuneracio, continuam sendo
essenciais para a coletividade, de interesse social prioritario.

Assim, conforme elucida Joaquim Felipe Spadoni ao tratar
sobre o tema, “independentemente de quem presta esses servigos,
independentemente de sua caracterizacdo como servigo publico ou
de relevancia piblica, (...) o fato é que essencialmente eles sdo os
mesmos” .’

Tanto € que a propria da Lei n.° 8080/1990, ao dispor sobre
as condicdes para a promogao, prote¢ao e recuperagao da saude, a
organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes, no
caso, do Servico Unico de Saide (SUS), em seu art. 7°, prevé como
principio a ser obedecido nas agdes e servigos publicos de satde e
nos servicos privados contratados ou conveniados que integram o
Sistema Unico de Satde (SUS), a “igualdade da assisténcia a saiide,
sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie”.

Mencione-se que, nos termos do art. 8° da Lei 8080/90,
as agoes e servigos de satide sdo executados pelo SUS diretamente
ou mediante participagdo complementar da iniciativa privada,
com quem a direcdo municipal do SUS pode celebrar contratos
e convénios, quando as suas disponibilidades forem insuficientes
para garantir a cobertura assistencial a populacio (cf. art.18,
inciso X e art. 24, da Lei 8080/90). E, conforme de depreende da
leitura dos arts. 20 a 22 da referida legislagao, os servigos privados
de assisténcia a satude caracterizam-se pela atuacdo, por iniciativa
propria, de profissionais liberais, legalmente habilitados, e de pessoas
juridicas de direito privado na promogao, prote¢ao e recuperacio

dos interesses individuais; e, o segundo, representado pelos interesses individuais,
do Estado, tendo em regra cunho patrimonial. Ao Estado é permitido defender seus
proprios interesses privados quando estes ndo se chocarem com os interesses publicos
propriamente ditos, mas sim com eles coincidam, instrumentalizando a sua realizacao
(Sobre o tema ver BARROSO, 2005, p. vii-xviii). Destarte, tendo em vista que as a¢des
e servicos publicos de satide sdao de relevancia publica, existindo, no que concerne a
sua prestagao, um interesse publico primario, ndo estaria o Poder Publico autorizado
a buscar indevidamente a satisfacdo de interesses secundarios em detrimento do bem-
estar da Sociedade.

39 SPADONI, Op. cit., p. 122.
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da saude, devendo ser observados os principios éticos e as normas
expedidas pelo orgdo de direcdo do SUS quanto as condicées para
seu funcionamento.

Ademais, em acréscimo aos argumentos ja expendidos,
cabe mencionar que no que tange especificamente a prestacao dos
servigcos de saude, o Poder Publico* — assim como ocorre quando
as pessoas juridicas de direito privado exploram economicamente a
prestacao desses servicos essenciais —, leva em consideragao, dentre
outros fatores, a “avaliacdo econdémica comparativa dos beneficios
e dos custos em relacdo as tecnologias jd incorporadas”,*' ao
analisar a inclusio, exclusdo ou alteracio, pelo Sistema Unico de
Saude (SUS) de novos medicamentos, produtos e procedimentos,
bem como a constitui¢cdo ou a altera¢dao de protocolo clinico ou de
diretriz terapéutica.

E, é justamente com relagio as agdes de assisténcia terapéutica
integral, inclusive farmacéutica, concernentes a dispensag¢dao de
medicamentos e produtos de interesse para a saude, bem como,
a oferta de procedimentos terapéuticos, incluidas no campo de
atuagido do SUS, que se apresentam as maiores insatisfacdes dos
“consumidores usuarios” perante o Poder Publico fornecedor. O que,
atualmente, tem originando inumeras demandas ao Poder Judiciario,
dando ensejo a denominada “judicializacdo do direito a saude”,
contexto em que se revela de extrema importancia o instrumento
processual da inversio do 6nus da prova em prol da prote¢ao da
parte vulneravel, como sera a seguir analisado.

40 No caso, 0 Ministério da Saude, assessorado pela Comissio Nacional de Incorporagio
de Tecnologias no SUS.

41 Vide art. 19, alinea “Q”, paragrafo 2°, inciso II, da Lei n.° 8080/1990, com a redagdo
dada pela Lei n.° 12.401/2011.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 70, pp. 113 - 143, jan./jun. 2017 131



A DEFESA DO USUARIO DA SAUDE PUBLICA EM JUIZO...

4 JUDICIALIZACAO DA SAUDE E A POSSIBILIDADE DE
INVERSAO DO ONUS DA PROVA: UM CAMINHO
PARA A PROTECAO DO CONSUMIDOR USUARIO DA
SAUDE PUBLICA

A efetivacao dos Direitos Fundamentais de segunda e
terceira dimensodes, dependentes de agdes positivas do Estado, por
meio de politicas publicas, ainda ndo se concretiza de forma plena
e satisfatoria no Brasil, mesmo passadas quase trés décadas da
promulgacdo do texto constitucional.

O planejamento e a execugado das politicas publicas adotadas
pelo Estado dependem, por certo, da disponibiliza¢do de recursos
publicos, no entanto, ndo é apenas a sua viabilidade econémica
que influenciard no seu resultado, mas também a sua coeréncia
juridica e institucional, congruéncia, universalidade e articulacdo
politico-social.*

Um dos argumentos recorrentes para a limitacdo a realizagio
das politicas publicas voltadas a prote¢ao de direitos fundamentais
sociais € a teoria da reserva do possivel, que busca vincular a sua
efetivagdo a existéncia de recursos. No entanto, ha que se estabelecer
“0 que ndo é possivel porque, comprovadamente, ndo existem meios
suficientes, mesmo ap6s o atendimento das normas constitucionais
que determinam alocacido de recursos e o que ndo é possivel, porque
os meios suficientes foram alocados para outras prioridades.”*

No caso, o tripé satude, educacio e seguridade social figuram
na primeira ordem de prioridades, contendo o texto constitucional
normas claras sobre a destina¢do de recursos publicos para a
realizacdo das politicas publicas destinadas a sua efetivaciao.*

Neste contexto, exsurge o debate acerca do controle
jurisdicional das politicas publicas, frequentemente observado na
atualidade, quando os Poderes Legislativo e Executivo ndo sdo
capazes de implementar os direitos fundamentais constitucionalmente

42 BREUS, Op. cit., p. 173-174.
43 BREUS, Id., p. 202.
44 Vide artigos 195,204 e 212 da CF/88 e artigos 55 e 60 do ADCT.
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previstos, competindo ao Judicidrio suprir o comportamento
comissivo ou omissivo do Estado. O Poder Judicidrio tem uma
atribuicdo residual em matéria de politicas publicas, nio devendo
intervir indistintamente em matéria de competéncia dos demais
poderes, mas somente em caso de omissdo ou contrariedade com
os nucleos constitucionais de irradiacdo dos direitos sociais.*

Consubstancia-se o direito constitucional social a saude em
direito subjetivo publico a prestacdes positivas do Estado, passiveis
de serem garantidas — quando da negativa estatal em elaborar e
implementar as respectivas politicas publicas — pela via judicial.
Como preceitua Celso Antonio Bandeira de Mello:

Os individuos tém direito subjetivo a defesa de interesses consagrados
em normas expedidas para a instauracdo de interesses propriamente
publicos, naqueles casos em que seu descumprimento pelo Estado
acarreta Onus ou gravames suportados individualmente por cada qual.*

A dimensao individual do direito a satude foi destacada pelo
Min. Celso de Mello, ao relatar o Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n°® 271.286-8/RS, ocasido em que o reconheceu
como um direito publico subjetivo assegurado a generalidade das
pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma relacdo juridica
obrigacional, impondo aos entes federados um dever de prestagao
positiva. Além disso, ao tratar da essencialidade do direito a saude,
constitucionalmente qualificado como de relevancia publica, em
ordem a legitimar a atua¢do do Ministério Publico e do Poder
Judiciario naquelas hipdteses em que os 6rgaos estatais deixam de
respeitar o mandamento constitucional, destacou o Ministro:

Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples positivagao dos direitos
sociais — que traduz estdgio necessario ao processo de sua afirmagio
constitucional e que atua como pressuposto indispensdvel a sua
eficicia juridica (JOSE AFONSO DA SILVA, ‘Poder Constituinte e
Poder Popular’, p. 199, itens ns. 20/21, 2000, Malheiros) —, recai, sobre
o Estado, inafastivel vinculo institucional consistente em conferir
real efetividade a tais prerrogativas bdsicas, em ordem a permitir,

45 CANELA JUNIOR, 2011, p. 148.
46 MELLO, Op. cit., p. 62.
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as pessoas, nos casos de injustificivel inadimplemento da obrigagao
estatal, que tenham elas acesso a um sistema organizado de garantias
instrumentalmente vinculado a realizag¢do, por parte das entidades
governamentais, da tarefa que lhes impds a propria Constitui¢ao.*

Tal garantia de acesso a justica tem sido cada vez mais
frequentemente concretizada por meio de demandas judiciais, em que
se pretende determinar ao Poder Publico as mais variadas prestagoes
de saude, dentre as quais se destacam a realizacdo de cirurgias
e exames; o custeio de tratamento fora do domicilio, inclusive
no exterior; a criacdo de vagas de UTI(s) e leitos hospitalares; e
o fornecimento de remédios, suplementos alimentares, Orteses e
proteses.

Recentemente, nos autos de Agravo Regimental na Suspensao
de Liminar n.°47/PE em tramite no Supremo Tribunal Federal,*
o Min. Gilmar Mendes, na qualidade de Relator, verificando a
recorrente tentativa do Poder Publico de suspender decisées judiciais
nesse sentido e, levando em conta a relevancia da concretiza¢iao do
direito a saude, bem como a complexidade das questdes envolvidas
nestes processos, convocou ao todo seis Audiéncias Publicas para
ouvir os especialistas em matéria de Saude Publica, no caso, os
gestores publicos, e os membros da magistratura, do Ministério
Publico, da Defensoria Publica e da Advocacia da Unido, Estados
e Municipios, além de académicos e de entidades e organismos da
sociedade civil.

Das experiéncias e dados colhidos nos debates pode-se
concluir que a primeira questdo a ser considerada € a existéncia, ou
ndo, de politica publica que abranja a prestacio de satude pleiteada
pela parte. Caso esta ndo esteja entre as politicas sociais e econdmicas
formuladas pelo SUS, torna-se imprescindivel distinguir se a ndo
prestacao decorre de uma omissao legislativa ou administrativa; de

47 AgR-REn.°271.286-8/RS, Min. Rel. Celso de Mello, DJ 12/09/2000. Disponivel em:
<http://www.redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538>.
Acesso em: 08/07/2016.

48 SLn.° 47— AgR/PE, Min. Rel. Gilmar Mendes, DJ 30/04/2010. Disponivel em:<http://
www.redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610254>.
Acesso em: 08/07/2016.
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uma decisdo administrativa de ndo a fornecer; ou de uma vedagao
legal a sua dispensagao.

O segundo caso, que é o que mais suscita contestagoes
judiciais por parte dos usudrios, tem ocorrido quando o SUS decide
ndo custear determinada agdo de saude, por entender que inexistem
evidéncias cientificas suficientes para autorizar sua inclusdo. Isso
porque a incorporagdo, a exclusdo ou a alteragdo pelo Sistema
de novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como
a constituicao ou a alteracdo de protocolo clinico ou de diretriz
terapéutica deve levar em consideragio, nos termos do art. 19 — Q,
da Lei n.° 8080/1990, “as evidéncias cientificas sobre a eficicia, a
acurdcia, a efetividade e a seguranca do medicamento, produto ou
procedimento objeto do processo, acatadas pelo 6rgao competente
para o registro ou a autoriza¢do de uso”, além da ja mencionada
avaliacdo econémica comparativa dos beneficios e dos custos em
relacdo as tecnologias jd incorporadas.

Uma das situacdes em que isso acontece é quando o SUS
fornece tratamento alternativo, mas nao adequado a determinado
paciente, devendo este, caso queira que o Poder Judiciario determine
ao Poder Publico o fornecimento de medida diferente da custeada
pelo SUS, comprovar que por razoes especificas do seu organismo
o tratamento oferecido pela politica de satude existente ndo € eficaz.

De outro turno, ha situacdes em que o SUS ndo tem nenhum
tratamento especifico para determinada patologia e a lentiddo
para a aprovacdo de novas indicagoes terapéuticas — que se da por
meio de processo administrativo, nos termos do art. 19 - R, da Lei
n° 8080/90 —, acaba por excluir o acesso de pacientes do sistema
publico a tratamento ha muito prestado pela iniciativa privada.

Em todos esses casos a satisfacio do direito a saude é
buscada pela via judicial, tanto por meio de a¢des individuais como
coletivas, sendo imprescindivel que haja uma instrug¢ao processual,
com ampla produc¢do probatdria, a fim de viabilizar inclusive a
concessao de medida liminar.

Ao que se vé, como conclui o Min. Gilmar Mendes no voto
proferido nos referidos autos de Agravo Regimental, hd a clara
necessidade de instrucdo probatdria das demandas de saude, a
fim de se verem contempladas as especificidades do caso concreto
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examinado, permitindo que “o julgador concilie a dimensio
subjetiva (individual e coletiva) com a dimensdo objetiva do direito
a sande”.”

No entanto, nos casos em que o fornecimento do
medicamento ou do tratamento é postulado judicialmente em face
das pessoas juridicas de direito privado que prestam os servigos
de saude por atuagdo direta ou de forma complementar, resta
reconhecida uma relagao de consumo, incidindo a inversio do 6nus
da prova em favor do consumidor, quando, na avalia¢ao do juiz, for
verificada a verossimilhanca da alegacdo do autor ou quando for ele
hipossuficiente, nos termos do art. 6°, inciso VIII, do CDC. Porém,
quando quem busca a mesma tutela jurisdicional é o usudario do
SUS, esta garantia processual nio é reconhecida, restando refletida
no processo judicial a vulnerabilidade do autor em face do Poder
Publico demandado.

49 Neste sentido, mencione-se que o Conselho Nacional de Justica (CN]J) tem realizado
Jornadas Nacionais da Saude para debater os problemas inerentes a judicializagido
da saide e apresentar enunciados interpretativos sobre o direito a satde. Tais eventos
fazem parte das acdes do Férum Nacional do Judiciario para a Satide, criado em 2010
pelo CNJ para o monitoramento e a resolu¢io das demandas de assisténcia a sadde.
Sua cria¢do decorreu do elevado nimero e da ampla diversidade dos litigios referentes
ao direito a satide, bem como do forte impacto dos dispéndios decorrentes sobre os
or¢amentos publicos. E, conforme se depreende do teor dos enunciados n.° 12,14, 16
e 19, dentre outros, boa parte das questdes giram em torno da instrugio probatdria a
cargo do demandante. Ademais, a partir do que foi constatado por meio das Audiéncias
Publicas realizadas no STFE, expediu o CNJ a Recomendag¢io n.° 31, de 30 de marco de
2010, recomendando aos Tribunais a ado¢ao de medidas visando melhor subsidiar os
magistrados e demais operadores do direito para assegurar maior eficiéncia na solu¢iao
das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a satide. Dentre estas medidas estd a
criacdo dos Nicleos de Apoio Técnico (NATs), compostos por profissionais da drea
médica e com a missdo de auxiliar os magistrados nas tomadas de decisdes relacionadas
ao direito a satide. No més de julho de 2016 o TRF4 recebeu o Férum Nacional do
Judicidrio para a Satide e, o caminho apontado pelos debatedores para a garantir
ao cidaddo uma resposta rapida, precisa e de qualidade nas demandas de satde foi
o da integragio entre as dreas médica e juridica, salientando-se a importancia de se
subsidiar o Judicidrio com informagdes técnicas suficientes para o embasamento das
decisoes. Além disso, acrescente-se que, recentemente e, de forma pioneira, Curitiba
e Porto Alegre passaram a contar com cinco varas federais especializadas em satde,
em atendimento 4 Recomendacdao Nimero 43 do CNJ, que solicita aos Tribunais de
Justica e aos Tribunais Regionais Federais que promovam a especializaciao de varas
para processar € julgar acdes que tenham por objeto o direito a sadde puiblica e também
priorizem o julgamento dos processos relativos a satide complementar.
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A inversdo do 6nus da prova prevista no CDC, enquanto
meio de facilitagio da defesa do consumidor tem por fim de as-
segurar o devido processo legal, nos termos do art. 5°, inciso LV,
da CF/88, mediante a paridade de armas entre o consumidor e o
fornecedor especialista, para a concretizagao do contraditério e da
ampla defesa.

Esta inova¢ao’® estampada na lei consumerista demonstra
que a evolu¢ao do processo deve acompanhar a evolucao dos direitos
e, por conseguinte, do modelo constitucional. Assim, conforme
aponta Cecilia Matos, o que antes se entendia como uma via formal
de demandar em juizo, para a satisfagio de interesses individuais,
“atualmente se afigura muito mais como instrumento efetivo de
garantias fundadas no devido processo legal e no sistema politico-
constitucional, afastando-se de qualquer possibilidade de denegacao
da justica ou violacdo de direito fundamental.”!

O processo precisa ser efetivo, ou seja, apto para atingir
a paz social e o0 bem comum, por meio de um provimento justo e
legitimo. Além disso, tem que ser instrumento util e eficiente.’? A
inversao do 6nus da prova em favor do consumidor € instrumento
de ordem processual que foi reconhecido pelo legislador de 1990
a fim de se evitar que se repetisse em juizo a mesma desigualdade
existente na relacao de direito material.>

Neste passo, prevé o CDC como um dos requisitos para
inverter as regras de distribuicao do 6nus probatério a hipossufici-
éncia do consumidor, cujo significado ndo deve se restringir apenas a

50 Inovagio em rela¢do ao art. 333 do Cddigo de Processo Civil de 1973, em vigor a
época da edi¢ao do CPC, que, adotando a denominada “teoria estdtica”, dispunha que
o Onus da prova incumbia ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito e, ao réu,
quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor,
sendo permitida em alguns casos a distribui¢cdo de maneira diversa, mediante conven¢ao
entre as partes. O CDC adotou a denominada “teoria dindmica” da distribuicdo do
onus da prova. Sobre o tema: ZANETI, 2011; CARPES, 2010; e GUTH, 2001, p. 37-76
(Antonio Carlos Efing, coordenador). Com relacao ao novo CPC, falaremos adiante.

51 MATOS, 1994, p. 164.
52 MATOS, Id., p. 165.
53 MATOS, Id., p. 166.
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diminuigao de capacidade deste sob a 6tica econdmica, mas também
sob o prisma educacional, social, cultural e do acesso a informacao.

A desvantagem do consumidor em relacido ao fornecedor
decorre, por certo, da sua ignorancia acerca de aspectos técnicos
concernentes a prestacao do servi¢o ou a fabricacao do produto,
ou mesmo da extrema dificuldade de produzir prova a elas
relacionada.’* Conforme pontua Antonio Gidi, essa inferioridade
do consumidor deriva “da desigualdade existente quanto a detencdo
dos conhecimentos técnicos inerentes a atividade deste” .’

No mesmo intuito e em consonancia com 0s principios
norteadores do devido processo legal previsto na Constitui¢ao Federal
de 1988, o novo Codigo de Processo Civil (lei n.® 13.105/2015),°¢ a
fim de possibilitar a paridade de armas entre as partes litigantes e
a tutela juridica efetiva, ou seja, visando a exata congruéncia entre
a prova a ser produzida e a capacidade do demandante, prevé em
seu art. 373, paragrafos 1°e 2°, a possibilidade de o juiz atribuir o
onus da prova de modo diverso, diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir
o encargo ou a maior facilidade de obten¢do da prova do fato
contrario, desde que isso ndo gere situagao em que a desincumbéncia

54 WATANABE, 2011, p. 618.
55 GIDI, 1995, p. 36.

56 “Art. 373. O o6nus da prova incumbe:
I - a0 autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
I1 - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor.
§ 12 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput
ou a maior facilidade de obten¢io da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisio fundamentada, caso em
que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido.
§ 22 A decisdo prevista no § 1¢ deste artigo ndao pode gerar situagio em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.
§ 32 A distribui¢io diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengio
das partes, salvo quando:
I - recair sobre direito indisponivel da parte;
IT - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
§ 42 A convencao de que trata o § 32 pode ser celebrada antes ou durante o processo.”
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do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.>”

Referidos dispositivos encontram-se em harmonia com o
contido no art. 6° do novo CPC,*® que prevé a cooperagao entre
todos os sujeitos do processo para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisio de mérito justa e efetiva.

Desta feita, considerando o processo civil enquanto
instrumento para a efetivagdo das garantias fundadas no devido
processo legal e no sistema constitucional brasileiro, bem como a
relevancia da instru¢do probatoéria e a complexidade técnica das
provas nas demandas que envolvem a concretizagdo do direito a
saude, deve o juiz se utilizar da distribui¢do dindmica do 6nus da
prova, seja de oficio ou a pedido da parte vulneravel, quando no
caso concreto verificar a verossimilhanga das alegacoes desta, ou—e
principalmente — a sua hipossuficiéncia.

Como leciona Ingo Wolfgang Sarlet, as efetivas dificuldades
de protecio e implementacdo que caracterizam boa parte dos
direitos fundamentais da segunda e terceira dimensoes, apontam
“para a necessidade de alternativas nao exclusivamente extraidas do
ordenamento juridico, além da revisdo e adaptacio dos mecanismos
juridicos tradicionais”.”’

Nas acoes judiciais que envolvem a prestacdo de servigos
publicos pelo SUS cabe ao Juizo, utilizando como critério o contido
no art. 6°, inciso VIII do CDC e, de acordo com o art. 373, paragrafo
1°, do CPC em vigor, aplicar a inversdo o 6nus da prova em favor
do “consumidor usudrio” litigante.

57 Os paragrafos do art. 373 do novo CPC trazem a inovagdo de adotarem expressamente
a possibilidade que ficou conhecida na doutrina como “dinamiza¢do do énus da prova”,
mediante as condicionantes materiais e processuais ali previstas. O ST], mesmo antes do
CPC/2015,ja autorizava a dinamizagio em alguns 4mbitos, como o Direito Ambiental
(STJ, 2* T., REsp n° 883656/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, DJ 28/2/2012).

58 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razodvel, decisio de mérito justa e efetiva.

59 SARLET, Op.cit., p. 54.
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5 CONCLUSAO

A realidade brasileira demonstra que, por falta de recursos,
a maioria da populacdo nao pode se utilizar de servigos que nao
sejam aqueles prestados pelo Estado e, que assim o sdo, de maneira
precaria e com total descaso em relagdo a efetiva satisfacao das
necessidades dos cidadaos usudrios, em especial no que atine ao setor
da saude publica. Diante disso, parece inconcebivel adotar-se uma
interpretacao restritiva da legislagio consumerista, a fim de proteger
o Poder Publico fornecedor, em detrimento da concretizacao de um
direito fundamental em igualdade de condi¢cbes com aqueles que
possuem condi¢des financeiras para pagar pelo servigo prestado.

Embora na aparéncia a relacdo entre o Poder Publico
prestador do servigo de saide e o usudrio, e a relacdo entre o ente
privado prestador do mesmo servico e o consumidor, demonstrem
peculiaridades, na esséncia sao as mesmas, ndo havendo qualquer
diferenga substancial no servi¢o a ser recebido pelo cidadio em
virtude do fato de que sujeito o estd prestando. Some-se a isso
a constata¢ao da utilizagdo do critério econdémico como norte
para a inclusdo e exclusio de novos medicamentos, produtos e
procedimentos, bem como para a constitui¢io ou a alteragio de
protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, tanto por parte dos
entes privados, que exploram a saide como atividade economica,
quanto pelo Estado.

A igualdade de assisténcia a satude, sem preconceitos ou
privilégios de qualquer espécie, preconizada na Lei do SUS, tem que
ser considerada como uma via de mao dupla: do publico para o
privado e também do privado para o publico. Além do mais, a defesa
do consumidor usudrio é principio norteador da ordem econémica
e garantia fundamental, devendo prevalecer, independentemente da
sua capacidade financeira, porque indispensavel para assegurar a
todos existéncia digna e justica social.

Conforme demonstrado, enquanto ndao se supera o
paradigma da necessidade de remuneragdo direta e especifica
para a configuracdo da relacio de consumo entre o usudrio e o
prestador do servigo publico — que por certo opera em detrimento da
supremacia e da indisponibilidade do interesse publico —, vislumbra-
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se a dinamizacdo do 6nus da prova como uma possibilidade de
materializacdo da igualdade entre o direito a satude publica e a
privada, bem assim, do equilibrio na relacio (a0 menos processual)
entre o cidadio e o Poder Publico.

A atuacdo do Poder Judicidrio na concretizacido do direito
social a saude é indispensavel para a realizacio da dignidade da
pessoa humana, sendo essencial a integracao de dispositivos de
diversas areas do Direito Publico, como as normas do Direito
Constitucional, Administrativo e do Consumidor, e, na grande
maioria dos casos, depende de vasta e complexa instrucao
probatoria, principalmente por parte do demandante, o simples e
desprovido usuario do SUS.
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