CONSUMO BRASILEIRA

Resumo: O presente trabalho procurou mostrar a
sociedade de consumo como instrumento de con-
dicionamento da pessoa humana e fator de limi-
tacdo da realizacdo dos direitos humanos funda-
mentais, em especial, os direitos sociais, de forma
a exigir do Estado a disposicdo de instrumentos
jurisdicionais, de ordem material e processual,
para ultrapassar limitagdes politicas e ideologi-
cas e alcangar a justica, a seguranca e o bem-estar
dos participes das relagdes juridicas. Diante dessa
perspectiva, este trabalho apresentou a vinculagao
das relagdes privadas aos direitos fundamentais e
da aplicacdo das tutelas jurisdicionais mandamen-
tal e executiva lato sensu para que a efetividade do
direito possa se realizar de forma especifica, quer
de forma preventiva, quer de forma ressarcitoria,
diante dos conflitos juridicos que surgem natural-
mente em uma sociedade de consumo, aos moldes
da realidade que o sistema neoliberal tem imposto
global e localmente, apresentando para tanto algu-
mas aplicacdes praticas desses instrumentos pro-
cessuais na area do direito a satide no Brasil.
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TUTELAS JURISDICIONAIS ESPECIFICAS COMO INSTRUMENTOS PARA
ALCANCAR A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NA SOCIEDADE DE

SPECIFIC LEGAL REMEDIES AS MEANS OF EFFECTIVENESS OF SOCIAL
RIGHTS IN BRAZILIAN CONSUMER SOCIETY
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Abstract: This present paper sought to show the
consumer society as an instrument of the human
person conditioning and limiting factor for reali-
zation of fundamental human rights, especially
social rights, to require the state’s jurisdictional
provision of tools, from material and procedural
order, to overcome its political and ideological li-
mitations, to achieve justice, security and welfare
of the participants of legal obligating relationships.
Before theses perspectives, this work presented
the linkage of private relations to fundamental
rights and the application of commanding guar-
dianship and lato sensu executive remedy, so that
the effectiveness of law can be held in a specific
way, either preventively or compensatory before
legal disputes which arise naturally in a consumer
society, as the patterns imposed globally and lo-
cally by the neoliberal system, presenting some
practical examples of these remedies application
in the right to health area in Brazil.
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Introducao

A opcao por um Estado Democrético de Direito implica a aceitagdo do Direito
como a principal ferramenta para dirimir os conflitos que frequentemente se tornam pre-
sentes no seio de uma sociedade plural e dindmica, cuja participacdo politica ampla se
torna imprescindivel para a sua estabilidade e paz, além da efetivacao das normas e dos
principios consagrados e garantidos pela ordem constitucional vigente, e mais, na prote-
¢do e promogdo do principio norteador dos demais: o da valoriza¢do da dignidade huma-
na, “base antropolégica” (CANOTILHO, 2010, p. 248)' do Estado de direito democratico.

Considerando-se que os contratos de consumo respondem por uma quantida-
de muito grande de relagdes juridicas no seio de nossa sociedade, este trabalho procura
apresentar alguns instrumentos processuais adequados para garantir, de forma especial,
os direitos sociais de cunho nado patrimonial, assim como o direito a satide da pessoa
humana, uma vez que, para muitos, tal pessoa, de forma reducionista, em fina sintonia
com o sistema politico-econdmico neoliberal, é qualificada apenas como “consumidor”.

Para tanto, inicialmente, sdao definidos os contornos e os alcances da sociedade
contemporanea, caracterizada como “sociedade de consumo”, e que apesar das propos-
tas de cunho liberal voltadas a uma suposta igualdade de inclusdo de todos os seus
membros pelo incremento das relagcdes consumeristas, tem se revelado, contrariamente,
fomentadora de injusticas sociais.

Procura-se entender como o Estado, sob o fundamento de proporcionar maior
eficiéncia de servigos, antes integralmente prestados pelo poder publico (satide, educa-
cdo, transporte, seguranga, entre outros), tem se afastado de sua obrigacdo de garantir
tais direitos humanos fundamentais, e qual a influéncia da sociedade contemporanea
nesse processo.

A partir desse ponto, a pesquisa busca a possibilidade de fortalecimento do Es-
tado com a participacao ativa da sociedade como meio de evitar a manipulagao da liber-
dade das pessoas, no sentido de retirar-lhes a autonomia de decisao e, com isso, prevenir
as violagdes aos direitos sociais, promovendo a utilizagdo dos instrumentos materiais e
processuais adequados para a sua efetividade na realidade concreta da vida das pessoas.

Nesse sentido, por conta também da normatividade internacional, especial-
mente dos tratados de direitos humanos ratificados e em vigor no Brasil, o presente tra-
balho apresenta os direitos sociais como de aplicacdo imediata, e que podem ser exigidos
judicialmente para sua efetividade, contrariamente as teses que advogam seu caréter
meramente declaratorio e a aplicabilidade progressiva, de acordo com as possibilidades
(leia-se, vontade politica) de cada Estado.

1 Segundo o autor, “A Constituicdo da Republica ndo deixa quaisquer davidas sobre a indispensabilidade de uma base
antropolégica constitucionalmente estruturante do Estado de direito (sic).” Assim como a Constitui¢do brasileira informa
em seu Art. 1° inciso III, ser a dignidade da pessoa humana seu fundamento, a Constituicdo da Reptiblica Portuguesa
(CRP) dispde também em seu Art. 1° “Portugal é uma Reptublica soberana baseada na dignidade da pessoa humana.”

200 EJJL Chapeco, v. 15, n. 1, p. 199-222, jan./jun. 2014



Tutelas jurisdicionais especificas...

Aponta ainda, a relevancia, no Brasil, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de
1990, conhecida como Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), instrumento material e
substantivo, essencial para a garantia de tais direitos, para, em seguida, ressaltar a im-
portancia das tutelas especificas como meio de efetividade do suprimento jurisdicional,
diante da violagdo de direitos fundamentais sociais, superando o dogma da intangibi-
lidade da vontade humana, de tal forma que a satisfagdo do credor possa ser alcangada
preferencialmente, quer preventivamente, quer de forma ressarcitoria, pelo equivalente
ao acordado, e ndo pelo equivalente pecuniario simplesmente.

Por fim, trata da questdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais tam-
bém como instrumento de protecdao e promocao de tais direitos nas relagdes privadas, de
forma a colocar limites para garantir e promover a dignidade humana.

Dessa forma, a partir de pesquisa doutrinaria critica, da andlise de questdes
jurisprudenciais e de documentos internacionais em matéria de direitos humanos, o tra-
balho procura trazer elementos préticos para que sejam efetivados direitos de caréater
nao patrimonial sob a 6tica do Direito Constitucional e do Consumidor, sem deixar que
questdes de ordem econdmica se sobreponham ao bem mais precioso que o direito deve
proteger e que é a razdo da sua existéncia: a pessoa humana.

1 Consumo e sociedade de consumo

A expansao do sistema econdmico do capital apresenta como principais carac-
teristicas a acumulagdo e o consumo, despontando de forma mais dindmica e vigorosa
a partir das grandes Revolugdes: Comercial, Industrial e Francesa, com maior énfase a
partir do final do século XVIIIL.

A primeira delas, a Revolugao Comercial, com o impulso das descobertas de
novas rotas de navegacdo e de novas terras. Uma nova perspectiva de satisfagdo foi
gerada; em linguagem de marketing, foram criados novos nichos de mercado. Novas ne-
cessidades e novos interesses de consumo de bens diferentes dos usuais foram gerados.
O comércio surge em um patamar mais complexo: oferta, procura, excedentes, moedas,
dinheiro, empréstimos, toda uma nova forma humana de se relacionar surge e se desen-
volve (HUBERMAN, 1985, p. 99).

A partir da Revolugdo Industrial e da Revolucao Francesa, no final do século
XVIIL, tem inicio a producdo em massa, em larga escala, para o enriquecimento de quem
detinha o poder de producao de bens e de comercializagdo destes. Esse € o momento
do alvorecer do Estado Liberal, em que os novos escopos dos direitos de liberdade e
igualdade (ambos encontrados apenas no seu aspecto formal) surgem, para garantir a
livre circulacdao dos bens, inclusive da propriedade, permitindo um maior impulso aos
negocios, amparados pelo advento dos principios contratuais modernos: autonomia da
vontade, liberdade contratual e obrigatoriedade do cumprimento dos contratos, este ex-
presso pelo pacta sunt servanda.

Se no periodo feudal, os objetos tinham apenas valor de uso, quer seja para o
consumo préprio ou para pequenas transacoes por meio do escambo, com a revolucao
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industrial e o processo de massificagdo da producao, os bens produzidos despertaram a
humanidade, ou melhor, levaram-na a um “amadurecimento” que a fez transpor o sim-
ples interesse pelo uso para a necessidade de ter e consumir (DEBORD, 1997, p. 18).2 E
foi essa mesma revolucao, agora enxertada com os ideais revoluciondrios burgueses, que
permitiu a expansdo do consumo, que ao longo dos anos, foi adaptando-se aos anseios
sociais de cada tempo.

Assim, ainda no final do século XIX, irrompem as lutas de classes (uma nova
revolugao) em busca de melhores condicdes de vida para os trabalhadores e maior par-
ticipagdo no resultado da cadeia produtiva. Nascem os Estados Sociais, que passam a
intervir nas relagdes privadas, como forma de garantir os direitos sociais, como trabalho,
satde e educacao (HUBERMAN, 1985, p. 242).

O movimento constitucionalista do século XX, de fei¢coes diversas daquele inicia-
do no século anterior, este ideologicamente marcado pelos fundamentos politicos do Es-
tado Liberal, foi um dos mais importantes precursores juridicos da protecdo e da garantia
dos direitos sociais, como ensina Comparato (2010, p. 189): “A Carta Politica mexicana de
1917 foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamen-
tais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos politicos (Arts. 5° e 123).”

E, posteriormente, segundo Bontempo (2008, p. 57, grifo nosso):

A Constituicao de Weimar (1919), a seu turno, aprimorou o Estado da democra-
cia social delineado pela Constituicdo mexicana de 1917. Acrescentou a classica
declaragdo de direitos e garantias individuais - instrumentos de defesa contra
o Estado, delimitacao do campo bem demarcado da liberdade individual, que
os Poderes Publicos nao estavam autorizados a invadir - os direitos sociais.

Apesar do esforco da constitucionalizagdo dos direitos sociais ter reforcado a im-
portancia da valorizagdo da dignidade da pessoa humana, e abragado a protegao, a garan-
tia e a efetividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais como direitos fundamentais
para a plena realizacdo do individuo, e a justificacdo do sentido da existéncia do Estado,
quer entendido como Estado Social, ou Estado de Bem-estar Social (Welfare State), ou sim-
plesmente, Estado Democratico de Direito, percebe-se, da andlise das situacoes faticas do
dia a dia concreto das pessoas, inseridas em uma realidade cultural individualista, em um
sistema econdmico-politico neoliberal, um injustificavel desrespeito a efetivacao dos direi-
tos fundamentais, ou, uma insustentével justificativa para nao realiza-los.

Em meio a todas as questdes juridicas, politicas e econdmicas que assolaram a
modernidade, marcadamente nesses novos tempos, dois outros fatores de massificacao
foram desenvolvidos para alimentar a estrutura do capital: o tecnolégico e a comunica-
¢do de massa. A tecnologia proporcionou maior dinamicidade a dnsia de acumulacao
do capital, e os meios de comunicacdo foram e sdo os instrumentos de alimentacdo de

2 Afirma ele: “A primeira fase da dominacdo da economia sobre a vida social acarretou, no modo de definir toda realiza-
¢do humana, uma evidente degradacao do ser para o fer. A fase atual, em que a vida social esta totalmente tomada pelos
resultados acumulados da economia, leva a um deslizamento generalizado do fer para o parecer, do qual todo “ter” efetivo
deve extrair seu prestigio imediato e sua funcéo tltima.”
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conformagdo ao sistema, parindo a sociedade de consumo, conforme explica Baudrillard
(2010, p. 56):

A sociedade de consumo, no seu conjunto, resulta do compromisso entre prin-
cipios democréticos igualitarios, que conseguem aguentar-se com o mito da
abundancia e do bem-estar, e o imperativo fundamental de manutencao de
uma ordem de privilégio e de dominio.

Os mitos da igualdade e do crescimento alimentam a esperanga de inclusao na
sociedade, mas esta é feita segundo os padrdes ditados pelo sistema do capital, agora em
sua fase globalizante,® que qualifica as pessoas, no final das contas, em consumidor e ndo
consumidor, como bem atesta o pensamento de Venosa (2009, p. 358):

Nao hé mais fronteiras para o capital. Abastado ¢ aquele que consegue produ-
zir e consumir. Pobre sera aquele que nao produz e ndo consome! A empresa,
pouco interessando as barreiras representadas pelas fronteiras geograficas ou
politicas, interessa que todos consumam.

Aqui se defronta com outra realidade que também teve maior impulso a partir
do Estado liberal moderno, a dos contratos. Consumir implica em contratar. Nao é mais
a propriedade, stricto sensu imobilidria, que fomenta a riqueza, mas os contratos.

Nao cabe no escopo limitado deste trabalho dissertar sobre a importancia dos
contratos, mas € necessario que se diga que os contratos sdo “negocios de massa” e que,
em sua maioria, hoje ndo acontecem mais entre pessoas fisicas, mas entre a empresa, o
Estado e o “consumidor final” (VENOSA, 2009, p. 358).

Em razdo do reconhecimento que a paridade contratual é outro mito do Estado
liberal, o Estado contemporédneo intervém nas relacdes privadas para proteger o con-
sumidor que, acima de qualquer qualificagdo, continua sendo uma pessoa, e como tal,
merecedora do respeito e da promogao de sua dignidade humana.

Pode-se inferir, entdo, que a lei faz uma nitida discriminagao em favor do con-
sumidor diante dos sujeitos envolvidos na relacao de consumo, como bem aponta Nu-
nes (2005, p. 36): “Da mesma forma é de observar que a Constituicao reconhece a vulne-
rabilidade do consumidor [...] O texto constitucional refere-se a defesa do consumidor, o
que pressupde que este necessita mesmo de protegao.”

Tal garantia, no seu aspecto juridico, ocorre por meio de uma legislacao proteto-
ra, para evitar abusos ou minoré-los, quando se esta diante de relacdes juridicas do tipo
obrigacionais, como ja dito, frequentes na realidade de consumo de quase todo o mundo.

Na atualidade, as pessoas, paradoxalmente,* tém se afastado cada vez mais
umas das outras, na mesma proporcao que se relacionam mais intimamente e em maior

* Sobre a globaliza¢do, afirma Bourdieu (1998, p. 48) que: “E um mito no sentido forte do termo, um discurso poderoso,

uma ‘idéia-forca’, uma idéia que tem forga social, que realiza a crenca. E a arma principal das lutas contra as conquistas
do welfare state [...]”

* O desenvolvimento da tecnologia, da informatica e dos transportes tem aproximado as pessoas dos lugares mais lon-
ginquos, no sentido de permitir o conhecimento de sua cultura, de seus desejos e mesmo de sua existéncia in real time (ou
on-line).
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profusdao com os objetos (mercadorias) que lhes sdo propostos cotidianamente como ins-
trumentos de satisfagdo e realizagdo pessoal, de forma a atender o que Baudrillard (2010,
p. 13) denomina “celebragao do objeto”, em torno dos quais, seus adoradores os cultuam
no templo sagrado do mercado de consumo.

“O consumo invade toda a vida” (BAUDRILLARD, 2010, p. 18), penetrando a
cotidianidade onde quer que o homem contemporaneo esteja, isto €, na politica,” no tra-
balho, no lazer, na religido, enfim, em tudo.

Apesar dos investimentos feitos pelo Estado no fomento ao consumo como
meio de se desenvolver, a grande questdo é saber se eles tem gerado iguais possibi-
lidades de desenvolvimento individual, o que parece ndo estar ocorrendo, quando se
observa a disparidade na distribuicao de renda e outras inversdes sociais; desse modo, a
abundancia de bens nao tem sido um indicador adequado da justica social.

Nesse sentido, o Brasil é a 6% economia mundial, de acordo com o Fundo Mo-
netario Internacional (FMI),® sob o critério de geracdo de riquezas por meio do Produto
Interno Bruto (PIB) e ocupa a 84 posicao em relacdo ao Indice de Desenvolvimento
Humano (IDH),” proposto pelas Nagdes Unidas, que revela uma configuragdo mais pré-
xima da realidade do desenvolvimento humano.

Percebe-se, assim, que a sociedade de consumo erige o mito da igualdade como
intrinsecamente unido ao da felicidade, fundamentados na liberdade de consumir, mes-
mo sabendo que muitos serdo excluidos desse movimento. Por isso, afirma enfaticamen-
te Baudrillard (2010, p. 82) que: “A liberdade e a soberania do consumidor nao passam
de mistificacdo.”

Nesse contexto, os mass media funcionam como catalisadores do processo de
consumo, uma vez que potencializam o valor das mercadorias, criando “necessidades”
para as pessoas, ressaltando o simbolo e o significado de ter a coisa a consumir, mais do
que a propria coisa, de forma que, como a linguagem, comunica aos demais membros da
sociedade contemporanea o que o consumo do objeto significa.

Disso atribui-se a importancia do sistema de crédito na sociedade de consumo,
pois por meio dele se abrem as possibilidades de acesso ao mundo da “felicidade” abun-
dante que se leva a crer que o consumo proporciona. Entretanto, a ndo regulacado do siste-
ma como um todo, de crédito, consumo, producao, pode gerar o endividamento individu-
al, familiar e social, uma vez que a promocao de politicas de crédito ao consumo implica
o descaso pela poupanca e pelo planejamento sébrio das necessidades reais das pessoas.

O Estado atua como um incentivador do consumo, beirando a coacao quando
alega que o desenvolvimento nacional passa pela disposigao dos cidadaos de consumir,
quase como um dever civico. Por isso, paralelamente as facilidades de crédito, de isen-

> Llosa (2013, p. 118) afirma que: “Ja vimos que, no compasso da cultura reinante, a politica foi substituindo cada vez
mais ideias e ideais, debate intelectual e programas, por mera publicidade e aparéncias.”

¢ No que se refere ao PIB nominal per capita do Brasil, que é da ordem de US$ 12,788.56, ocupa a posicao 54 no ranking
do FMI, dado revelador da assimetria na distribuicao de renda interna (FMI, 2012).

7 Conforme o Relatério de Desenvolvimento Humano de 2011, elaborado pelo Programa das Nacdes Unidas sobre o
desenvolvimento (ONU, 2011).
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¢Oes fiscais e outros fatores motivacionais do consumo que se coloca a disposicao das
organizagdes empresariais privadas e da prépria sociedade, faz-se necessario que o Esta-
do, por meio do seu poder de mando, estabelega critérios politicos e juridicos essenciais
a protecao dos consumidores, como forma de frear o impeto infatigdvel das grandes
organizagdes pelo lucro, como consequéncia do fomento ao consumo, e, especialmente,
pela necessidade de protecdao dos direitos humanos fundamentais.

Nessa arena (mercado de consumo), ha ainda o embate entre a liberdade de
consumir e a de ndo violacdo das consciéncias individuais.® Por isso se entender mais
uma razao para a necessidade de regulacdo desse mercado. Além disso, esta entre os
objetivos fundamentais da Reptublica brasileira, conforme disposto no Artigo 3°, inciso
I, da Constituicdo Federal, “[...] construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, tarefa
praticamente impossivel quando se permite que um sistema dessa natureza (fomenta-
dor do consumo) seja autorregulavel.’

Os meios de comunicacado aliados a publicidade sdo os construtores principais
do processo de simulacdo da realidade da vida, melhor dizendo, elaboram a realidade
que sera experienciada pelos individuos, de forma a que as pessoas concebam o que
lhes é posto como natural. E mesmo diante do questionamento se ha falta de escrapulos
dos publicitarios ou se as pessoas desejam ser seduzidas ou enganadas, importa saber
que ha, de fato, questdes éticas e situagdes que caracterizam a violagao da liberdade de
consciéncia da pessoa humana.

Diante desse contexto da sociedade contemporanea local e mundial, essencial-
mente marcada por uma politica de globalizacao econdmica e ideolégica, cuja caracteris-
tica marcante tem sido o fetichismo das necessidades naturais humanas e sua recriacao
como objetos de consumo, sob o aspecto social, e o afastamento do Estado de politicas
publicas eficazes e efetivas para sua populagdo,'’ sob o aspecto econémico e politico, faz-
-se imperativa a acdo da sociedade para exigir desse mesmo Estado a justa protecao de
seus membros contra a violagao de seus direitos humanos fundamentais, para que nao
sejam apenas elementos retéricos, mas limitadores e promotores das condutas dos entes
estatais, em busca de alcangar uma existéncia digna para todos e cada um.

O fortalecimento do Estado por meio da participacao ativa da sociedade no
processo de elaboracdo, efetivagao e controle de politicas publicas € um passo necessério
para defender ambos da proposta individualista e excludente que tem sido fomentada
pela sociedade de consumo, que, no dizer de Bourdieu (2001, p. 34) é “[...] oposta a visdo
solidarista que a histéria do movimento social inscreveu nas estruturas sociais e nas es-

8 Vale lembrar aqui a importancia também da consciéncia no sentido de lucidez e de percepg¢do da realidade, que Debord
(1997, p. 58) atribui ao “proletariado” (trabalhadores e classe média em geral), no processo de libertacio da hegemonia
dominante do sistema econdmico e politico.

°  Afirma apropriadamente Baudrillard (2010, p.102) que “A possessio dirigida de objectos e de bens de consumo é indi-
vidualizante, dessolidarizante e desistoricizante.” (sic).

10" Segundo Bourdieu (2001, p. 56), “O neoliberalismo visa destruir o Estado social, a mao esquerda do Estado [...] O caso
mais exemplar é o da satide, que a politica neoliberal ataca por dois lados, contribuindo para o aumento do namero dos
doentes e das doencas (por meio da correlacdo entre a miséria - causas estruturais - e a doenga: alcoolismo, droga, delin-
quéncia, acidentes de trabalho, etc.) e reduzindo os recursos médicos, os meios de tratamento.”

EJJL Chapecd, v. 15, n. 1, p. 199-222, jan./jun. 2014 205



Marcus Pinto Aguiar

truturas cognitivas das sociedades europeias” e que serviram de base para o desenvolvi-
mento de cunho socialdemocrata de outros paises além dessas fronteiras.

2 Relagoes de consumo e o direito a prote¢ao do consumidor

A relevancia da lembranga do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) - Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990 - é inquestionavel, considerando as indmeras obrigacdes
contratuais que se referem as relagdes consumeristas, com a finalidade de consumo final de
produtos ou servicos, e que se caracterizam pela presenca, de um lado, de uma pessoa, quer
fisica quer juridica, denominada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, “fornecedor”,"
podendo ser caracterizado por aquele que fabrica, pelo que distribui ou pelo que comer-
cializa, todos podendo responder solidariamente por eventuais danos causados a outra
pessoa, aquela que estd na outra ponta da cadeia de consumo, o “consumidor”."

Além do envolvimento dos fornecedores, como participantes da cadeia de for-
necimento de produtos e servicos, nao se pode esquecer do Estado,”® o grande protago-
nista de toda essa relagdo de consumo, quer seja como interventor indireto no mercado,
a partir do seu poder de tutelar juridicamente o consumo, via agdo legiferante, como
artifice das leis, inclusive do préprio CDC; quer seja por meio de politicas econdmicas
e sociais, as ditas politicas publicas, via agdo executiva ou administrativa; e, finalmente,
quer seja por meio da funcao judicidria como aplicador e guardido da lei.

O direito caminha ao lado dos fatos, ou melhor, segue-os. E assim, a perspectiva
do surgimento de novos direitos ao longo do século XX, como os econémicos, culturais,
ambientais e bioéticos, traz também novas exigéncias impostas a sociedade e ao Estado.

As grandes guerras alertaram o homem da necessidade de protegé-lo de si
mesmo e dos seus pares, de estabelecer novos parametros de atuacao do Estado, mas
também de limites para a liberdade de contratar, autonomia de satisfazer as préprias
necessidades patrimoniais por meio de negdcios; por isso a funcao social da propriedade
e de outros institutos juridicos, além da prépria funcao social dos contratos.

Contrato, aqui, como acordo de vontades para satisfagdo de interesses, prenhes
de uma fungdo econémica, e agora com a exigéncia de satisfacdo também de uma fungao
social, elevando os interesses da comunidade acima dos particulares, buscando também
nas relacdes negociais, como valor supremo, os direitos fundamentais, conforme corro-
bora o pensamento de Gagliano e Pamplona Filho (2009, p. 45):

A socializacdo da idéia de contrato ndo é ideia nova. A partir do momento em
que o Estado passou a adotar uma postura mais intervencionista, abandonando

11 CDC, Art. 3°: “Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, ptiblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de producado, montagem, criacdo, construcao, transformacao, im-
portacao, exportacao, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.” (BRASIL, 2003).

12 CDC, Art. 2°: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtos ou servicos como destina-
tario final.” (BRASIL, 2003).

13 Segundo Assis (2007, p. 69): “O fim dltimo desta comunidade politica é o bem comum, cuja expressao da-se com a promogao
equitativa dos direitos e deveres fundamentais elencados na constituicdo, com abertura para os direitos humanos.” (sic).
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o ultrapassado papel de mero expectador da ambiéncia econémica, a fungao
social do contrato ganhou contornos mais especificos.

Mas toda essa nova visao social dos negécios tem como esséncia os fundamen-
tos estabelecidos por nossa Carta Magna que em seu Artigo primeiro* proclama a dig-
nidade da pessoa humana como valor supremo a ser garantido.

E essa mesma Constituigao que expressa no seu preambulo a chave para a sua
leitura, interpretagdo e programa de qualquer governo estabelecido, a ser cumprido em
nosso Estado Democratico de Direito: “[...] destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar [...]”, entre outros, como “[...]
valores supremos de uma sociedade fraterna.” (BRASIL, 2012).

E é ainda essa mesma Norma Excelsa, diretriz do Estado Brasileiro, que propde
garantir como direito fundamental a todos, brasileiros e estrangeiros, o supremo direito
a vida (expresso no seu Art. 5°) e o direito a satide (Art. 6°); e que se autoimpde como ob-
jetivo fundamental de qualquer programa de governo “a promocao do bem de todos”,
conforme dispde o Art. 3° da Constituicdo Federal pétria.

Essa abordagem sintética dos direitos fundamentais previstos constitucional-
mente, especialmente o da valorizagdo da dignidade humana, da vida e da satide, tem
uma razao de ser: mostrar que se pode exigir do Estado o cumprimento de seus deveres
constitucionais, seja no ambito legislativo (na elaboragdo de novas normas), executivo
(por meio da consecucao de suas politicas publicas), ou judiciario (no controle das ati-
vidades parlamentares e executivas), bem como é cabivel a extensao dos direitos funda-
mentais as relagdes de ordem privada.

Hé uma exigéncia juridico-constitucional de elaboracdo das novas normas e
de interpretacdo das que estdo postas no nosso ordenamento juridico, no sentido de
que toda a normatividade infraconstitucional deva estar em harmonia com os principios
constitucionais, particularmente os ja incansavelmente descritos: da valorizagao da pes-
soa humana e dos direitos a vida e a saade.

Assim, por exemplo, o Cédigo de Defesa do Consumidor, como microssistema
de regulacdo especifica de determinadas relagdes juridicas, as relagdes de consumo, e de
protecdo de certos sujeitos, os consumidores, deve ter sua interpretacao também alumia-
da pelas diretrizes, direitos e principios fundamentais elencados na Constituicdo Federal
e nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados e em vigor no Brasil.

Apesar da proclamacdo da indivisibilidade dos direitos humanos pela Decla-
ragdo de 1948, o contexto ideoldgico da Guerra Fria levou a Organizacdo das Nacdes
Unidas, quando da tentativa de vincular formalmente os Estados a efetivacao de tais
direitos, a apresentar dois Pactos Internacionais com categorias distintas de direitos hu-
manos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos em 1966, dando inicio as interpretacdes

4 CF, Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Fe-
deral, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] IIl - a dignidade da pessoa humana; [...]

EJJL Chapecd, v. 15, n. 1, p. 199-222, jan./jun. 2014 207



Marcus Pinto Aguiar

divergentes quanto a aplicabilidade imediata dos direitos dispostos no segundo, em ra-
zao das prestagdes positivas (obrigacdes de fazer) que portavam e da necessidade de
investimentos dos Estados para sua efetivacao.’

Os desafios de concretizacdo dos Direitos Humanos na ordem nacional, es-
pecialmente os sociais, mesmo reproduzidos substancialmente no catalogo de direitos
constitucionais fundamentais, entende-se mais como uma questdo ideolégica do que
propriamente cientifica, financeira ou orcamentéria, isto é, uma questao de opgdo (von-
tade) politica (PIOVESAN, 2010, p. 101).

Como dito anteriormente, a sociedade de consumo contemporénea ndo nasce
alheia ao Estado nem as grandes corporagdes privadas, mas é fruto, muitas vezes, da
subserviéncia do primeiro as elites financeiras, com a finalidade de manté-las no poder,
econdmico e politico, afastando do Estado sua finalidade essencial: garantir material-
mente uma existéncia digna para cada uma das pessoas. Dai a necessidade de valori-
zacao dos instrumentos judiciais (e extra judiciais), especialmente de cunho processual,
como forma de garantir a prevaléncia dos direitos humanos fundamentais.

3 Tutelas especificas, preventivas e ressarcitorias

H4 muito j4 se deixou para tras a ilusdo imposta pelo Estado Liberal do século
XIX, de que bastava a disposicao legal de que “todos sdo iguais perante a lei” para que
a igualdade se impusesse por si s6. O direito, como instrumento de pacificacao social,
de prevencao e eliminacado de litigios e de busca pela justica real, impde a essa mesma
sociedade que o cria, as normas adequadas para a busca dessa igualdade substancial. E o
Codigo de Defesa do Consumidor é um desses instrumentos essencialmente necessarios
para os dias atuais.

Um dos institutos juridicos mais relevantes e, a0 mesmo tempo, mais banaliza-
dos é o da responsabilidade civil. Qualquer descumprimento de deveres e obrigagdes
juridicas é imediatamente substituido pelo equivalente pecunidrio, em dinheiro, quando
se alcanca a tutela jurisdicional.

Se o municipio, por exemplo, tem que garantir a vida e a satde dos membros
de sua comunidade, tendo assim, sob a 6tica do direito obrigacional, uma “obrigacdo de
fazer”, em favor de seus habitantes, aqui juridicamente também considerados credores,
e aquele descumpre seus deveres, simplesmente se substitui a obrigacdo ndo cumprida
por um “equivalente” em dinheiro, sem contar a grande dificuldade de efetivacao dessa
tutela, especialmente diante dos entes estatais.

5 Hoje, ja se percebe com maior clareza que as obriga¢des negativas do Estado também podem requerer planejamento or-
camentario e investimentos de recursos financeiros para cumprir com tais prestagdes. Assim, a titulo de exemplo, alertam
Abramovich e Courtis (2004, p. 24) que “Vale a pena repassar mentalmente a grande quantidade de recursos destinados a
se efetivar, por exemplo, o direito de propriedade, por meio da organizacdo de distintos servigos ptblicos.” No original:
“Vale la pena repasar mentalmente la gran cantidad de recursos destinados a hacer efectivo, por ejemplo, el derecho de
propiedad, a través de la organizacién de distintos servicios ptblicos.”
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Vale lembrar que cumprimento de obrigacdo advinda de relagdes contratuais,
por exemplo, de compra e venda e prestacao de servico, ndo significa mais, hoje, apenas
a entrega do bem ou a prestagao do servigo em si mesmo, mas aquele mesmo movimento
vinculativo e reflexivo de valorizagdo dos principios e direitos fundamentais constitu-
cionais, permeia também o Cédigo Civil e o Cédigo de Defesa do Consumidor, normas
reguladoras de relacdes privadas.

Dessa forma, mesmo fazendo a entrega dos produtos e/ou prestando servigos
adequados, esses fornecedores podem ser considerados inadimplentes, descumprido-
res de suas obrigagdes, caso, por exemplo, o consumidor ndo tenha sido objetivamente
esclarecido em relacao as informagdes de risco pertinentes ao objeto de consumo, e esse
defeito de servico, diante de um dano sofrido pelo credor, pode gerar a responsabiliza-
¢do de qualquer um dos fornecedores inseridos na cadeia de consumo, e nao apenas a
responsabilidade no ambito civil, mas também criminal.

O anteriormente referido ocorre por conta do principio da boa-fé objetiva,'® que
impde um dever de conduta ética para os contratantes, fundamentado no principio da
funcao social dos contratos, j4 aqui lembrado, cuja origem remonta ao principio da valo-
rizacdo da dignidade humana. Condutas esperadas de qualquer pessoa, possuidora da
mesma dignidade, entre elas, honestidade, lealdade, interesse pelo outro, e de informagcao.

Diante de um inadimplemento, contratual ou extracontratual, a prioridade nao
deve ser a substituicao da prestacao pelo equivalente pecunidrio somente se assim o
credor quiser, mas o cumprimento da obrigagdo como acordado, tanto a de dar, como a
de fazer. Juridicamente falando, significa priorizar a tutela especifica sobre a tutela res-
sarcitoria, que na pratica ocorre por meio do uso de meios de coercdo indireta, para que
se faca o que se estd obrigado juridicamente a cumprir.

O grande empecilho levantado por muitos doutrinadores é que, diante daquela
coercao indireta, estar-se-ia ofendendo “o dogma da intangibilidade da vontade humana”,
isto é, tratando-se a liberdade como um bem maior e inatacével, o descumprimento das obri-
gacoes de fazer e nao fazer somente se poderia resolver em perdas e danos, pois ninguém
poderia ser coagido a realizar um fato. Essa ideia remonta aos principios liberais do século
XIX e que ha muito ja vem sendo afastada (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 90).

Na realidade, o que se pretende afirmar é que, sem um instrumento coercitivo
adequado e efetivo, diante do ndo cumprimento de deveres juridicos, a atividade jurisdi-
cional ndo passaria de letra morta e perda de tempo, e que as cléssicas sentencas declara-
toria, constitutiva e condenatéria nao alcancam o ideal de justica diante dos danos causa-
dos, em especial, pelo ndo cumprimento dos direitos sociais de carater ndo patrimonial.

16 Afirma Diniz (2008, p. 34) que tal principio esta ligado “[...] a interesse social de seguranca das rela¢des juridicas, uma
vez que as partes deverao agir com lealdade, honestidade, honradez, probidade (integridade de carater), denodo e con-
fianga reciprocas [...] E uma norma que requer o comportamento leal e honesto dos contratantes, sendo incompativel com
quaisquer condutas abusivas.”
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O que se busca entdo, ndo é o ressarcimento pelo dano causado, mas uma efeti-
va tutela preventiva, ndo alcancada pelas sentencas tradicionais anteriormente elencadas,
conforme a célebre classificagdo trinitaria, criticada por Marinoni (1998, p. 36) que afirma:

A tutela inibitdria, configurando-se como tutela preventiva, visa a prevenir o
ilicito, culminando por apresentar-se, assim, como uma tutela anterior a sua
prética, e ndo como uma tutela voltada para o passado, como a tradicional tu-
tela ressarcitéria. Quando se pensa em tutela inibitéria, imagina-se uma tutela
que tem por fim impedir a pratica, a continuacédo ou a repeti¢do do ilicito, e ndo
uma tutela dirigida & reparacao do dano.

.

E com esse intuito preventivo da tutela jurisdicional que Marinoni, diante da
nao efetividade das a¢des processuais tradicionais, “[...] conduz a inevitavel exigéncia de
uma outra modalidade de técnica processual - a mandamental - como a tinica adequada
para a tutela inibitéria. A técnica mandamental de tutela jurisdicional é construida por
uma ordem ligada a uma técnica de coercio indireta.” (sic) (MARANHAO, 2003, p. 107).

A referida técnica processual mandamental encontra-se em conformidade com
o disposto no Cédigo de Processo Civil (CPC), em seu Art. 14, inciso V, paragrafo tinico,
como seguem, respectivamente:

Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma par-
ticipam do processo:

[..]

V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaragos a
efetivagdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final.

[..]

Paragrafo tnico. Ressalvados os advogados que se sujeitam exclusivamente
aos estatutos da OAB, a violagdo do disposto no inciso V deste artigo consti-
tui ato atentatdrio ao exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz, sem prejuizo das
sangoes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em
montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior
a vinte por cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido,
contado do transito em julgado da decisao final da causa, a multa sera inscrita
sempre como divida ativa da Unido ou do Estado. (BRASIL, 2012, grifo nosso).

Conforme o exposto, esses provimentos mandamentais e executivos lato sensu
contém ordem e podem ensejar a punicao criminal pela desobediéncia (MARANHAO,
2003, p. 129).7

As principais diferengas entre o provimento mandamental e o executivo lato
sensu sao a eficdcia preponderante e o grau de imperatividade, pois

[...] enquanto no provimento executivo a san¢ao criminal integra o ntcleo con-
ceitual, pois funciona antes como coercao indireta criminal e s6 subsidiaria-
mente com func¢do sancionatéria punitiva, no provimento mandamental, ao
contrario, a propria sancao processual tem fungao coercitiva, ndo necessitando
a ordem nele emitida. (MARANHAO, 2003, p. 135-136).

17 Coédigo Penal, Art. 330, in verbis: “Desobedecer a ordem legal de funciondrio publico: Pena - detencdo, de 15 (quinze)
dias a 6 (seis) meses, e multa.”
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Ainda, conforme Maranhao (2003, p. 132):

Entende-se, portanto, que o provimento fundado no § 5° dos arts. 461 do CPC
e 84 do CDC contém, sempre, uma “ordem” judicial: conforme venha essa or-
dem assistida por técnicas de coercao indireta (multa diaria, por exemplo) ou
por técnicas sub-rogatérias (busca e apreensdo, interventor, administrador), o
provimento judicial terd, respectivamente, natureza “mandamental” ou execu-
tiva lato sensu.

As redagdes dos Arts. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) e do 461

do CPC dispdem, respectivamente, o seguinte:

EJJL

Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacado de fazer ou
néo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obriga¢do ou determinara pro-
vidéncias que assegurem o resultado prético equivalente ao do adimplemento.
§ 1° A conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente sera admissivel se
por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do
resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizagdo por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa (art. 287,
do Coédigo de Processo Civil).

§ 3°Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou
ap6s justificagdo prévia, citado o réu.

§ 4° O juiz poderd, na hipétese do § 3° ou na sentenca, impor multa didria ao
réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel
com a obrigagdo, fixando prazo razodvel para o cumprimento do preceito.

§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtengdo do resultado pratico equivalente,
podera o juiz determinar as medidas necessdrias, tais como busca e apreensao,
remocao de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade
nociva, além de requisigdo de forca policial.

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer ou
néo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o
pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado prético equiva-
lente ao do adimplemento.

§ 1° A obrigacdo somente se converterd em perdas e danos se o autor o requerer
ou se impossivel a tutela especifica ou a obtenc¢do do resultado pratico corres-
pondente.

§ 2° A indenizacao por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa (art. 287).
§ 3°Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou
mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revoga-
da ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.

§ 4° O juiz poderd, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor
multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente
ou compativel com a obrigacéo, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimen-
to do preceito.

§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessarias, tais como a imposicao de multa por tempo de atraso, busca e apre-
ensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de
atividade nociva, se necessario com requisicdo de forca policial.

§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa,
caso verifique que se tornou.
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Maranhdo (2003, p. 169), tratando dos meios executivos para a efetiva-
cdo da tutela especifica, de coagdo e de sub-rogagao, afirma que os primeiros “[...] se
destinam a influir sobre a vontade do obrigado para que se determine a prestar o que
deve”, assim sdo: as multas, o arresto medidas restritivas de direito, como suspensao
para exercer oficio ou profissdo, imposicdo de contrapublicidade ao antncio enganoso,
e publicacdo da sentenca em jornal de grande circulagdo as custas do fornecedor.

Ja os meios de sub-rogagao sdo realizados pelos 6rgdos jurisdicionais em favor
do credor, independentemente da vontade do devedor, como:

[...] apreensao direta das coisas determinadas a que o credor tem direito (a fa-
mosa busca e apreensdo); apreensdo das coisas do devedor para converté-las
em dinheiro para satisfazer o credor; realizacdo direta da atividade devida pelo
devedor, se possivel; o emprego da forca para impedir que o devedor realize
uma atividade que esta obrigado a nao fazer; a nomeacao de um interventor,
para administrar determinada empresa. (MARANHAO, 2003, p. 170).

4 Tutelas especificas nas relacoes de consumo

A Lein. 8.078, de 11 de setembro de 1990, mais conhecida como Cédigo de De-
fesa do Consumidor (CDC), trouxe inovagdes importantes no que se refere as agdes co-
letivas para a defesa de interesses individuais homogéneos, direitos difusos e coletivos,

com aplicagdo das técnicas mandamental e executiva lato sensu.
Acrescenta ainda Maranhao (2003, p. 126):

Além disso, a grande vantagem do sistema brasileiro reside em que, como re-
gra geral, a lei esta facultando (rectius: a Constituicdo da Reptblica esta deter-
minando) ao julgador do caso concreto que preste uma tutela jurisdicional efe-
tiva e adequada as necessidades do direito ou da situacao substancial, quando
veiculada a pretensdo em demanda de relagdo processual tnica.

Obviamente, essas decisdes judiciais devem sempre ser amparadas pelo principio
da proporcionalidade e da razoabilidade, observando-se a adequacao no caso concreto.

A tutelajurisdicional preventiva, prevista constitucionalmente no Art. 5°, XXXV,
(“inafastabilidade de apreciacao judicial de lesdo ou ameaga de direito”), pode se carac-
terizar nas relagdes de consumo, especialmente em relagao aos abusos de mercado frente
a contratos de prestacdo de servigos na area da satide, publicidade enganosa, contratos
a distancia, comércio eletronico. Ela visa a um resultado prético exato ao consumidor.

Esta secao também se remete a superagdo do dogma da intangibilidade humana
no sentido de se priorizar a tutela especifica, tanto das prestacdes positivas quanto nega-
tivas, sobre a tutela ressarcitéria pelo equivalente monetario.

Inserido em uma realidade global de supremacia do capital, o Brasil também
tem seguido politicas neoliberais de diminuigdo de investimentos sociais, especialmente
no que se refere a satide. Aqui se pode ressaltar também a importancia da aplicacao das
tutelas jurisdicionais especificas, com a finalidade de garantir tais direitos sociais (de
conteddo ndo patrimonial) as pessoas, que na qualidade de “consumidores” dos servi-
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¢os, tem seus direitos garantidos por meio do microssistema de protecao do consumidor
(CDC), normatividade especifica, de ordem ptblica e essencialmente principiol6gica.'®

A sociedade de consumo se manisfesta ndo apenas por meio da massificagao
do uso de bens, mas, hoje, com o desenvolvimento tecnolégico e a informatica, tem-se
desenvolvido de forma intensa o “consumo de servicos”, em que a prestagao de servicos,
especialmente por intermédio das obrigagdes de fazer, de realizar um ato, tem superado
quantitativa e qualitativamente o comércio de produtos.

A intervengao estatal, tanto no plano do direito material quanto no processual,
tem sido de fundamental importancia para a garantia dos direitos dos consumidores,
especialmente frente aqueles direitos de carater ndo patrimonial, cujo valor pode ser
considerado apenas estimativo, como os culturais e os relativos a vida e a satde huma-
na, enfim, de valores intangiveis.

Um caso de especial relevancia na sociedade contemporanea, por conta mesmo
das politicas neoliberais de desregulamentacdo e desinvestimento nos setores sociais,
tem sido o setor da satide, de inquestionavel valor para a garantia da dignidade humana.

O dirigismo contratual, forma de intervengao estatal nas relagdes privadas, aca-
bou por criar mecanismos regulatérios dessas obrigacdes, considerando a fragilidade da
“liberdade contratual”, em que o usudario ndo tem participacdo no contetido do contrato
de prestagdo de servigos, permanecendo apenas a liberdade de dizer se contrata ou nao,
chamada “liberdade de contratar”.

Mesmo com a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, para a garantia
dos direitos a satide, e normas juridicas de regulacdo especifica dos planos privados de
assisténcia médica e hospitalar, como a Lei n. 9.656 de 1998, a acdo estatal ainda tem sido
insuficiente para enfrentar a voracidade do mercado, que privilegia quem tem (dinheiro)
e quem gasta (consumo).

Nessa area do direito do consumidor especifica do direito a satide, também se
buscam as tutelas jurisdicionais, tanto com fungdo preventiva, por meio de tutelas espe-
cificas para impedir a pratica do ilicito, e também como funcao repressiva, por intermé-
dio de tutela ressarcitéria na forma especifica, para alcangar o statu quo ante, conforme
Maranhao (2003, p. 219):

[...]iv) quando a tutela jurisdicional especifica tem funcao preventiva (do ilicito
ou do inadimplemento), almeja um resultado pratico correspondente; quando a
tutela jurisdicional especifica tem fun¢do repressiva (do dano), aspira um re-
sultado pratico equivalente; v) o resultado pratico correspondente e o resultado
prético equivalente sao resultados especificos; [...] (sic).

A tutela inibitéria, como espécie de tutela especifica de contetido mandamental,
tem aqui seu campo de aplicagdo sobre matéria de publicidade enganosa, clausulas con-
tratuais abusivas, publicidade de medicamentos, entre outras.

8 Comentando o Art. 1° do CDC, Grinover et al. ( 2004, p. 24) afirmam que: “Destaque-se que as normas ora instituidas
sao de ordem piiblica e interesse social, o que equivale a dizer que sao inderrogdveis por vontade dos interessados em deter-
minada relacdo de consumo.”
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Podem ser ensejadas demandas coletivas relativas a abusividade de reajustes
de mensalidades dos planos privados de assisténcia médico-hospitalar para se evitar a
exclusao de quem ja possui um plano de satide, ou para evitar que outros sejam inibidos
de usufruir desses servigos, visando as suas condi¢des econdmicas, devendo-se conside-
rar que a sadde nao protege apenas a vida, mas também a dignidade humana.

A légica, diante da alegagdo de onerosidade excessiva, é o favorecimento do
direito a satide do cidadao-consumidor, frente ao direito ao lucro do fornecedor e do nao
cumprimento do dever do Estado de garantir o direito fundamental a satide. A fiscaliza-
¢do administrativa e o controle judicial® sdo as ferramentas do Estado para a efetividade
dos direitos fundamentais em questao.

Cabivel a tutela inibitéria, coletiva ou individual, visando impedir a utilizagao
de cldusulas abusivas nos contratos com os planos de satde que, por exemplo, restrin-
jam o nimero de consultas, de diarias em Unidade de Tratamento Intensi (UTI), por
meio de ordem de “ndo fazer” sob pena de multa.

Outra situacdo bastante comum no Brasil é a do usuério inadimplente com suas
mensalidades, internado em hospital. Mais efetivo e adequado do que a multa diaria é a
técnica da subrogacdo manifestada pela presenca do oficial de justica acompanhado de
reforgo policial para impedir a remogdo do internado.

Vale lembrar, como dispde Maranhao (2003, p. 239):

Fique claro que a tutela coletiva na defesa de interesses individuais homogéne-
os, fundada no art. 91 et. seq. do CDC, pressupde contrato de adesdo e é voltada
para o passado, determinando a devolugdo dos valores das mensalidades pa-
gos a maior. Nao se confunde com a tutela coletiva inibitéria, fundada no art.
84 do CDC, que abrange interesses difusos e coletivos dos potenciais consumi-
dores que ainda ndo contrataram o plano de satide, justamente pelos precos
abusivos e excludentes.

O dever de informagdo é considerado essencial nas relacdes obrigacionais a
ponto de ensejar o inadimplemento contratual diante da sua omissao, ou conduta de-
feituosa. Tal procedimento se deve a positivacdo no ordenamento material, em especial
no Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa do Consumidor, do principio da boa-fé objetiva,
como procedimento padrdo que se deve esperar de todos e que manifesta as caracteris-
ticas de lealdade e de confianca nas relagdes obrigacionais.

Percebe-se concretamente a realizagdo da hipoétese citada quando o fornecedor,
por meio de oferta ptblica de seus produtos e/ ou servicos, nao esclarece adequadamen-
te as qualidades, especialmente as de risco, de seus bens ou servigos.

Assim, dispoe o Codigo Civil sobre a boa-fé objetiva:

19 Das ligdes de Appio (2009, p. 61), tem-se que: “Na atual conformagdo do Estado brasileiro contemporaneo, a divisao
de fungoes deve ser melhor definida ja que o Poder Judiciario e o Ministério Pablico tem uma fungdo comum de controle,
promovendo as medidas necessdrias a sua garantia. Sua funcao precipua e mais importante consiste em controlar a ativi-
dade dos demais Poderes.”
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Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebragao.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do con-
trato, como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.

Nesse caso, deve-se lembrar que a informagao defeituosa ou o vicio de informa-
¢do por si s6 caracteriza ato ilicito, e 0 CDC protege o consumidor por meio de diversos
dispositivos, entre eles:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

[..-]

IT - a educacao e divulgacao sobre o consumo adequado dos produtos e servi-
cos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratacdes;

III - a informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade e
prego, bem como sobre os riscos que apresentem;

IV - a protecao contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e cldusulas abusivas ou im-
postas no fornecimento de produtos e servigos;

[..-]

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou nao duréveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem improéprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes di-
minuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com as
indicacdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem
publicitéria, respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza, podendo o
consumidor exigir a substituicao das partes viciadas.

E vedada, com base no Art. 37, § 2°, do CDC “[...] a publicidade capaz de indu-
zir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua satide ou segu-
ranga.” Aqui é dificil a tutela preventiva, sendo mais adequada a de remocao do ilicito.
Seria o caso do expurgo de toda publicidade, inclusive via eletronica.

O Codigo Brasileiro de Alimentagdo (Decreto-Lei n. 209, de 27 de fevereiro de
1967), que dispde sobre a protecdo da satde individual e coletiva, regula também os de-
veres de informacao que os fornecedores de alimentos devem apresentar na rotulagem
e na apresentacgao dos produtos.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), por meio de suas Reso-
lugdes, em especial a RDC n. 21, de 26 de janeiro de 2001, permite a submissao de ali-
mentos a doses controladas de radiacdo ionizante, desde que ndo excedam os limites
técnicos® por ela fixados, juntamente com a Comissao Nacional de Energia Nuclear. Ha
exigéncias de que as informagdes contidas nas embalagens pelo menos indiquem o grau
de ionizacdo do produto, para garantir a liberdade de escolha do consumidor, o que nao
tem sido cumprido satisfatoriamente, incorrendo o consumidor desses produtos no risco
de ingerir um produto com uma quantidade de radiagao ionizante que venha a interferir
com seu cédigo genético.

% Em conformidade com a RDC n. 21, “[...] serdo consideradas radiacdes ionizantes apenas aquelas de energia inferior ao
limiar das reacdes nucleares que poderiam induzir radioatividade no alimento irradiado.”
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Como lembra Maranhao (2003, p. 258), falando das formas de tutela especifica
preventiva dos direitos ndo patrimoniais, que estas “[...] podem consistir, também na tu-
tela de remocao do ilicito (também chamada de reintegratéria), conjugada com a técnica
executiva lato sensu, assistida por técnicas de sub-rogagao.”

Seria o caso, por exemplo, da aplicacdo da tutela de remogdo do ilicito, no caso
da operadora de plano de satide, que tem o dever de ofertar a contratagdo do plano-
-referéncia, e ndo o faz. Caso a operadora se negue, é possivel a tutela especifica efetiva-
da mediante nomeagdo de administrador provisério, para que seja realizado o contrato
com o usudrio, que seria uma forma de garantir ao usuario o direito de acesso ao servico
essencial de assisténcia médico-hospitalar, ainda que privado.

Exemplos de efetivagdo da tutela de remocgao do ilicito, no que se refere a antn-
cios publicitarios abusivos ou enganosos, podem ocorrer por meio de busca e apreensao,
remocdo de coisas ou desfazimento, desligamento dos telefones (no caso de empresas
que prestam servigo de call center), e suspensdo ou interdi¢do da atividade; o importante
é que se deve “[...] optar, sempre, pela medida mais efetiva e adequada ao consumidor
e, a0 mesmo tempo, pela medida mais efetiva e adequada ao consumidor [...]” (MARA-
NHAO, 2003, p. 261).

O Art. 102, do CDC, dispde sobre a tutela de remocao do ilicito por omissao
do Poder Publico na fiscalizagdo e na imposicao de sangdes administrativas que lhe sdo
proprias, a saber:

Art. 102. Os legitimados a agir na forma deste Cédigo poderao propor agao
visando compelir o Poder Pablico competente a proibir, em todo o Territério
Nacional, a producao, divulgacao, distribuicdo ou venda, ou a determinar al-
teragdo na composigdo, estrutura, férmula ou acondicionamento de produto,

cujo uso ou consumo regular se revele nocivo ou perigoso a satide ptblica e a
incolumidade pessoal.

Assim, pode parecer abusiva a nomeacao de um administrador provisério para
atuar na empresa com a finalidade de impedir que seja praticado um ato ilicito, ou mes-
mo, a designacao de oficial de justica para, com o auxilio de forca policial, impedir que
determinada empresa ou pessoa exerca atividade que possa causar prejuizos a coleti-
vidade, mas é preciso lembrar que hd uma superioridade de valor da satide do consu-
midor sobre o patriménio do fornecedor. E é esse ponto que a decisao judicial®* quer
realizar concretamente.

Além disso, tal conduta ofende o Art. 13, pardgrafo tinico, I1I, da Lein. 9.656 /98,
que impede “[...] a suspensdo ou a rescisdo unilateral do contrato, em qualquer hipétese,
durante a ocorréncia de internacao do titular.”

2l Versando sobre o tema da Constitucionalizacdo e Judicializacdo das relacdes sociais, Barroso (2010, p. 391) lembra da
importancia da atividade judiciaria para a concretizacdo dos direitos fundamentais: “O papel do Judicidrio e, especial-
mente, das cortes constitucionais e supremos tribunais deve ser resguardar o processo democratico e promover os valores
constitucionais, superando o deficit de legitimidade dos demais Poderes, quando seja o caso.”
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O Superior Tribunal de Justica ao julgar o caso de um paciente portador de es-
clerose maltipla, que passou a precisar do medicamento Beta Interferon e a operadora
no inicio aceitou a cobertura, mas ameagou interromper o fornecimento do medicamen-
to, deferiu a tutela antecipatdria ordenando a operadora que ndo interrompesse o forne-
cimento do medicamento, sob pena de multa no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) por
dia, como se pode aclarar no excerto no voto do Relator:

Embora se afirme que uma beneficidria direta e imediata fora a paciente Zélia
de Mello, em favor de quem foi deferido o pedido liminar para a continuidade
do fornecimento da droga “beta interferon”, a tutela jurisdicional propiciada
nao ird permitir que apenas essa consumidora enferma se beneficie da decisao
judicial. Em tltima anélise, todos os consumidores aderentes do plano de sat-
de oferecido pela recorrente poderdo se beneficiar com uma decisao judicial
que venha a decretar a nulidade das clausulas que estiverem contrarias a direi-
tos tutelados pela Magna Carta e pela legislacdo infraconstitucional correlata
e compila a recorrente a alterar os termos do contrato, caso se comprovem as
alegacoes feitas pelo recorrido. O interesse da paciente Zélia, sem duvida, é
individual, mas o que realmente se sobreleva, no caso sub examen, é a defesa de
todos os contratantes do plano de satide, pela relevancia social atribuida aos
interesses da coletividade, mormente por se tratar da satide. (BRASIL, 2001).

5 Eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, sob a 6tica do Estado Liberal ou do Social, sempre fo-
ram vistos como deveres impostos ao Estado em relagdo aos individuos, ou de abstencao,
como na primeira forma de Estado, ou de prestagdo, aos moldes da segunda, sempre a
revelar um panorama subjetivista, identificando o individuo como um credor do Estado,
com o direito de exigir-lhe condutas negativas (de ndo fazer) e/ou positivas (de fazer).

Mesmo ndo perdendo esse cardter prestacional, os direitos fundamentais na
atualidade passaram a ser vistos sob uma nova perspectiva, conhecida como dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, que no dizer de Sarmento (2010, p. 106), “Decorre do
reconhecimento de que os direitos fundamentais condensam os valores mais relevantes
para determinada comunidade politica. E [...] liga-se a uma perspectiva comunitaria dos
direitos humanos”, obrigando o Estado ndo apenas a ndo os violar, nem tdo somente
promové-los, mas protegé-los da violacao de terceiros.

Informa, ainda, o prestigiado prof. Sarmento (2010, p. 124) que “Uma das mais
importantes consequéncias da dimensao objetiva dos direitos fundamentais é o reconhe-
cimento da sua eficdcia irradiante”, significando que os valores fundamentais permeiam
todo o ordenamento juridico, regulando as condutas de interpretacdo, elaboragdo e apli-
cacdo normativa, no dmbito dos poderes publicos, enquanto atua como fator limitante
da autonomia privada, impondo uma funcionalidade as rela¢des juridicas entre particu-
lares que transcenda suas satisfacdes individuais, para assegurar a todos uma “existén-
cia digna”, conforme os fundamentos da ordem econdmica estabelecidos na Constitui-
¢do Federal, em seu Artigo 170.

Na ligdo de Canotilho (2010, p. 409):
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Em todos estes casos, da garantia constitucional de um direito resulta o dever do
Estado adoptar medidas positivas destinadas a proteger o exercicio dos direitos
fundamentais perante actividades perturbadoras ou lesivas dos mesmos pratica-
das por terceiros. Dai o falar-se da funcio de proteccio perante terceiros. (sic).

Implicando a referida funcao na obriga¢do do Estado de providenciar a adequa-
da normatividade protetiva e fomentadora dos direitos fundamentais para resguardar
as relacdes juridicas geradas por particulares entre si, em sintonia com o conceito de
“eficacia dirigente”, proposto por Sarlet (2010, p. 146), por tratar-se de uma “[...] ordem
dirigida ao Estado no sentido de que a este incumbe a obrigacdo permanente de concre-
tizacdo e realizacdo dos direitos fundamentais.”

As violagdes aos direitos fundamentais ndo estdo presentes apenas a partir da
relacdo entre o individuo e o Estado, mas, considerando-se a maior interacdo daquele
com a sociedade, no seu sentido mais amplo, percebe-se que a ofensa fundamental ocor-
re tanto no dambito familiar quanto nas relagdes que se travam no mercado consumidor.

Os tratados e as convengdes internacionais do sistema global de protecao dos
direitos humanos impdem aos Estados signatarios obrigagdes de “garantia dos direitos
fundamentais nas rela¢des entre particulares”, podendo aquele ser responsabilizado in-
ternacionalmente quando ndo atua para prevenir ou para reparar as ofensas aos direitos
fundamentais garantidos nos ditos tratados e em suas Cartas Supremas (SARMENTO,
2010, p. 226).

Por fim, é ainda o préprio Sarmento (2010, p. 259) que afirma a importancia da
acdo estatal, quer no campo legislativo quer no judicidrio, para garantir a efetividade das
tutelas jurisdicionais como meio de promocao e protecao dos direitos fundamentais: “A
protecdo conferida pela ordem constitucional é mais ampla, e envolve tanto uma tutela
preventiva dos direitos como uma atuacao repressiva e corretiva.”

A efetividade dos direitos fundamentais, em especial os sociais, esta na esséncia
dos objetivos fundamentais da Reptblica brasileira elencados no Artigo 3° da Constitui-
cdo Federal, de forma que a legitimidade da agdo do Estado passa pela disseminacdo da
urgente busca de concrecao desses direitos em toda e qualquer acao dos agentes estatais,
de forma a alcangar o ideal de justica social que de fato implique na valorizacao da exis-
téncia humana, como fundamento do Estado brasileiro.

Conclusao

E sempre bom lembrar que de uma forma ou de outra, cada um é também
consumidor de produtos e/ou servigos: inserido em uma sociedade de consumo e, mais
especificamente, parte integrante de uma cadeia de consumo. Assim, toda pessoa esta
sujeita, mesmo que em situagdes diversas, aos mesmos riscos, e, também, capaz de al-
cancar as mesmas garantias juridicas, afinal, sdo todos portadores da mesma dignidade
humana e tém os mesmos direitos a uma vida saudavel.
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Assim, agir solidariamente em busca do bem-estar e da garantia dos direitos so-
ciais de todos é também proteger os préprios direitos, que estarao, em outras relagdes, sob
o risco de serem desconsiderados em razdo de questdes, muitas vezes, apenas monetarias.

Conclui esta pesquisa, ainda, que a principal finalidade do direito é reforcar a
garantia para as partes de alcancar o resultado pratico esperado desde o inicio da contra-
tagdo dos servigos ou da compra do produto que, por sua vez, fora prometido pelo for-
necedor, e ndo um paliativo financeiro que, em sua maioria, ndo repara o dano sofrido.

As formas de tutelas jurisdicionais mandamentais e executivas lato sensu, com
seus meios de efetivacdo via coagdo ou sub-rogacdo, introduziram no ordenamento ju-
ridico brasileiro um meio de garantir e promover a dignidade humana, ndo apenas por
meio da seguranca de que as suas relacdes obrigacionais serdo devidamente cumpridas,
mas principalmente da realizacdo maxima do direito, a efetivacdo da justica, superando
as amarras do modelo neoliberal de consumo e fornecendo a devida seguranca as pes-
soas de que sua existéncia é mais valiosa do que qualquer bem ou servico que possa ser
produzido, recolocando a pessoa humana acima de tudo que o homem possa criar.

Tanto os instrumentos processuais quanto os de direito material, bem como a
aplicacdo direta da efic4cia horizontal dos direitos fundamentais, como visto neste tra-
balho, sdo de alta relevancia para a promocdo de tais direitos e para a protecdo da dig-
nidade humana, mas a efetividade daqueles e a progressividade de outros instrumentos
nao pode prescindir da participagdo popular, instrumento real de democratizacao das
politicas de Estado.

A partir desse ponto, a pesquisa entende pelo fortalecimento do Estado com a
participacdo ativa da sociedade como meio de evitar a manipulacdo da liberdade das
pessoas, no sentido de retirar-lhes a autonomia de decisao, e com isso, prevenir as viola-
¢Oes aos direitos sociais e promover a utilizacdo dos instrumentos materiais e processu-
ais adequados para sua efetividade na realidade concreta da vida das pessoas.
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