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Resumo

Este artigo discute a problematica existente na prestacao de servicos publicos essenciais
a todos os cidadaos, em especial ao direito fundamental social a satide, assegurado e defendido
constitucionalmente. Também é abordada a incidéncia do terceiro setor e da terceirizagao nos
servigos de cardter essencial, como forma de suprir a demanda incessante por esses direitos, com
base nos principios da administragio ptblica, dando énfase ao seguinte questionamento: até que
ponto os servigos publicos municipais satisfazem as necessidades da coletividade atinentes a
satide publica e qual o limite para que os cidaddos possam exigir o cumprimento dos seus direi-
tos fundamentais, invocando o Cédigo de Defesa do Consumidor nas suas relagdes com o poder
publico local? O método adotado seré o dialético, tendo-se como objetivo geral analisar os servi-
gos publicos essenciais, em especial a satide, como meio de garantia constitucionalmente funda-
mentada, estabelecendo assim as possibilidades e as limitagdes de incidéncia do CDC nos servi-
gos publicos.
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Abstract

The subject of this paper is the problematic existent about the assist of the essential pub-
lic services for each and all citizens, in special the basic right to health, assured and protected
constitutionally. Too is mentioned the incidence of the third sector and the third party of the
essential services, like form to help incessant lawsuit for this rights based on the beginning of the
public management with accent in this question: the municipal public services are satisfactory
for all needs of the collectivity, who needs the public health and what is the limit of the citizen
be able to require his fundamental rights using the Consumer Protection Code, opposite to the
public power? The adopt method is the dialectic and the central objective is analyze the essential
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public services in the special constitutional right to health and see the possibility and restrictions
of the CDC in the public services.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

O Codigo de Defesa do Consumidor, instituido pela Lei n. 8078/90, é
de suma importancia para o ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista
que busca tutelar os interesses de toda a coletividade no que tange a relagio
entre consumidores e fornecedores. Porém, a sua abrangéncia é limitada no
que tange aos servicos publicos de satde, principalmente pela dificuldade de
se dar um olhar ptiblico a uma matéria que tradicionalmente é vista sob o
enfoque privatistico. Enfim, é uma &rea que ainda se encontra em constru-
¢do, tanto doutrindria quanto jurisprudencialmente.

As relagdes de consumo sao cada vez mais frequentes, tanto no dmbito
privado quanto no ptublico e, como tal, o Estado, por meio de seu ente mais
préximo do cidadao, que é o municipio, deve-se adequar, para buscar aten-
der a essa demanda da melhor forma possivel, satisfazendo os interesses
individuais e também os coletivos.

A problematica existente na satide brasileira é muito preocupante
quando se trata de direitos fundamentais, tendo em vista que intimeras pes-
soas sofrem com o descaso do poder publico nesse setor: as filas sdo imensas,
a espera é incessante e a esperanga de que a situacdo melhore é minima. O
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) pode ser uma nova maneira de
mudar essa realidade brasileira, uma vez que, diante da sua incidéncia, o
poder publico deverd buscar minimizar os impactos negativos decorrentes da
ma prestacdo do servigo publico de satide, evitando, portanto, medidas mais
severas e especificas das relagdes de consumo.

2. DEFINICOES DE SERVICO PUBLICO E SUA IMPORTANCIA PARA O DIREITO
BRASILEIRO

A nocéo de servico publico tem variado no tempo e no espaco. A evo-
lugdo econdmica, social e juridica acarreta transformagdes importantes na
propria caracterizacdo das atividades que devem ser prestadas pelo Estado,
que deverad preocupar-se em prestar um servigo “ao publico”, e ndo apenas
tratar dos servigos ptiblicos como algo burocrético ou administrativo.

Parte-se do pressuposto de que servigo ptuiblico é toda atividade pres-
tada por um ente dotado de fé publica, buscando resguardar os direitos fun-
damentais dos cidaddos, de modo a prestar a sua funcdo da melhor forma
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possivel. Atende-se, assim, aos interesses dominantes da sociedade, como
afirma Celso Antonio Bandeira de Mello:

Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade
ou comodidade material destinada & satisfacdo da coletividade
em geral, mas fruivel 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
Pablico.

Um ponto importante nessa definicdo é o termo "regime de direito pt-
blico" que se d4 com base na submissao aos principios constitucionais elen-
cados no artigo 37, ou seja, legalidade, moralidade, impessoalidade, eficiéncia
e publicidade, gerando, assim, a possibilidade de constituir obrigagdes por
ato unilateral diante do Estado. Isso tendo em vista que o poder ptblico, na
sua esséncia, deve assegurar a satisfacdo dos direitos fundamentais e a reali-
zagdo da democracia no espago local, de modo que todo servico ptublico
sempre serd essencial para uma ideal vivéncia em sociedade.

Tal concepcao ainda elenca em si o fato de que o conceito de servico
publico estd intimamente ligado ao conceito de direito fundamental, uma vez
que para a satisfacdo dos direitos fundamentais é necessaria a boa execugao
dos servigos ptuiblicos. Nas palavras de Margal Justen Filho:

O direito publico esta atrelado a satisfacdo dos preceitos consti-
tucionais que garantem os direitos fundamentais aos brasileiros,
partindo sempre da dignidade da pessoa humana, ou seja, o
poder ptblico é o ente responsavel por todos os preceitos cons-
titucionais de garantia estendidos a todos os cidaddos®.

Diante de tal conceito, pode-se observar, ainda, a extensdo da proble-
matica existente hoje no Brasil, principalmente com as populagbes mais hu-
mildes que dependem do setor publico para satisfazer as suas necessidades
pessoais. De um lado o direito e de outro a obrigagao em satisfazer esse direi-
to. Certamente deveria prevalecer o que preceitua a Constituicio Federal, o
que nem sempre acontece, tendo em vista a precariedade e a banalizagdo do
setor publico de saade.

No tocante a satisfacdo das necessidades do cidadao, o servigo publico
poderia ser analisado em trés sentidos distintos: o organico, o formal e o ma-
terial. Em relacdo ao sentido orgéanico, também conhecido por subjetivo, que
se caracteriza por ser a unido de érgéos, servidores e recursos do poder pu-
blico, com o fim especifico de satisfazer as necessidades dos administrados.

I MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sao Paulo:
Malheiros editores, 2010, p. 671.

2 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 72 Ed. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2011, p. 65.
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No sentido material, também denominado objetivo, o servigo ptiblico é uma
atividade, uma designacdo, um 6nus da administracdo publica, buscando
suprir os interesses gerais dos administrados. J4 em relagdo ao conceito for-
mal de servigo puiblico, pode-se afirmar que corresponde a toda funcao reali-
zada pelo poder publico ou seu representante legal, sob as regras de direito
comum, inclusive sob a influéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor,
visando a satisfacdo das necessidades dos cidadaos. Em suma, nas palavras
de Didgenes Gasparini, é a submissdo de determinada atividade a um regime
de direito ptiblico’.

O proéprio conceito de servigo publico traz na sua esséncia o respeito as
necessidades do cidaddo e o compromisso dos representantes em prestar um
servico adequado para todos, ficando inclusive condicionado as penalidades
constantes na lei. Portanto, o servigo publico deveria servir de referéncia para
os particulares, o que nao ocorre na pratica, colocando os administrados em
situacdo de vulnerabilidade e descrédito para com o Estado.

Tal fenomeno acarreta inimeros problemas entre o poder publico e a
populacdo, principalmente no que tange aos direitos fundamentais, elenca-
dos na Constitui¢do Federal, por meio dos principios constitucionais de ga-
rantia, como o da dignidade da pessoa humana, o da igualdade e o do direito
a saude. Nao obstante, pode-se destacar, ainda, a existéncia de principios
especificos do servigo publico, quais sejam: principio da continuidade, prin-
cipio da igualdade ou uniformidade, principio da neutralidade, principio da
mutabilidade ou adaptabilidade, principio da generalidade ou universalida-
de, o principio da modicidade tarifaria, principio da adequacdo do servico,
principio da transparéncia e participagdo do usudrio e, por fim, principio da
auséncia de gratuidade.*

Os principios elencados acima e que serdo posteriormente explanados
possuem validade em todo o territério nacional e protegem a todos os cida-
daos, de modo que devem ser respeitados e garantidos pelo Estado na pres-
tagdo dos servigos publicos essenciais a vida humana, como bem afirma Ale-
xandre de Moraes: “A Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a
vida, cabendo ao Estado assegura-lo em sua dupla acepgao, sendo a primeira
relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna
quanto a subsisténcia””.

Nessa mesma acepcao, entende-se que o Estado, como garantidor des-
ses servicos, deve sempre buscar a melhor prestagdo possivel pelos seus or-
gdos, uma vez que, além de garantidores da eficicia do ordenamento juridi-

* GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. 132 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 293.

4 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 488-
492.

5 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A. 27 ed., 2011, p-
39.
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co, tais principios norteiam toda a base doutrinaria nacional e internacional e,
quando bem trabalhados, proporcionam aos seus usudrios sentimentos como
de satisfacdo e cumprimento do dever do Governo e da Administracao Pabli-
ca brasileira.

2.1. A incidéncia de principios constitucionalmente garantidos na saude
publica

A questdo da satide é, segundo doutrinadores, um dos setores que
apresenta a maior crise quanto a prestagao de servicos publicos, uma vez que
embora tenha status de direito social fundamental no ordenamento juridico
nacional, ndo possui o tratamento adequado pelos 6rgaos responsaveis. Isso
acaba por gerar inimeros descontentamentos por parte dos usudrios do se-
tor, principalmente por, muitas vezes, nao possuirem outra fonte para suprir
a sua necessidade. O poder publico deve, em razdo disso, em toda sua
abrangéncia, promover politicas ptblicas que busquem resolver a problema-
tica social existente, como refere Mariana Siqueira de Carvalho: “A imple-
mentagao do direito a satde vincula-se intrinsecamente a elaboragao e reali-
zagao de politicas publicas”®.

O poder publico, em consonancia com os seus 6rgaos municipais, que
sdo os setores que se encontram em contato direto com os cidadaos, precisa
buscar satisfazer as necessidades da sua populagao. E deve ser assim, uma
vez que as condicdes variam demasiadamente dentro do territério nacional.
O ideal seria a elaboragdo de um estudo sisteméatico de todas as regides para
entdo se definirem as tdo almejadas politicas ptiblicas que busquem o bem-
estar de toda a populacao brasileira.

No que tange aos principios que norteiam o servigo ptublico, indepen-
dentemente se a sua prestacdo ocorrer por pessoa publica ou privada, vale
lembrar-se da incidéncia de um regramento préprio que assegura identidade
especifica a este instituto do Direito em consonancia aos direitos fundamen-
tais, como afirma Rafael Carvalho Rezende Oliveira:

Os denominados ‘principios dos servigos publicos” sao, em ver-
dade, principios que norteiam todas as atividades administrati-
vas. Isto porque toda e qualquer atividade administrativa deve
atender, necessariamente, o interesse publico, o que pressupde
uma atuagao conforme os principios fundamentais’.

¢ CARVALHO, Mariana Siqueira de, A saide como direito social fundamental na Constitui¢ao
Federal de 1988. Revista de direito sanitario, Sio Paulo, vol. 4, n. 2, jul. 2003, p. 25.

7 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende, Os servigos publicos e o Cédigo de Defesa do Consu-
midor (CDC): limites e possibilidades. Revista eletronica de direito administrativo econémi-
co, Bahia, n. 25, fevereiro, margo, abril. 2011, p. 9.
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Tal afirmagdo pressupde que os servigos publicos estdo estritamente li-
gados a satisfagdo dos direitos fundamentais, tendo em vista que devem
buscar o bem-estar do cidaddo dependente desse auxilio. E, consequente-
mente, aos Governantes e a Administragdo Puablica cumprirem o seu papel
enquanto poderes publicos instituidos, que consiste basicamente em gerir
recursos da melhor maneira possivel para suprir todos os direitos fundamen-
tais elencados na Constituicao Federal.

Para tanto, o poder publico baseia-se em um rol especifico de regra-
mentos, como por exemplo, o principio da continuidade nos servicos publi-
cos essenciais, que consiste na ndo interrupgdo da prestagdo em determina-
dos setores, tendo em vista que as necessidades da coletividade continuam
persistindo e o Estado, como garantidor dessas, devera atender a todos os
seus administrados®.

Como resultado da necessidade de continuidade do servigo publico,
prepondera a regularidade na sua prestagdo. O prestador do servico, seja o
Estado, seja o ente privado, deve prestar o servico adequadamente, em con-
formidade com as normas reguladoras e, no caso dos concessionarios, com
respeito as condigdes constantes no contrato de concessdo, ou seja, a conti-
nuidade pressupde a regularidade, pois seria inadequado exigir que o pres-
tador realizasse um servigo irregular.

Em conformidade com o ordenamento juridico existente, tem-se a in-
cidéncia do principio da igualdade ou uniformidade ou neutralidade nas
relagdes que envolvam servico publico, caracterizando-se como agoes reves-
tidas pela impessoalidade. Além disso, o poder ptblico e seus 6rgaos delega-
dos devem prestar as suas atividades de maneira nivelada, de modo a suprir
as condigdes técnicas e juridicas de todos os seus dependentes, sem qualquer
espécie de distincdo pessoal.

Destarte, tal principio deve ser compreendido com base na proporcio-
nalidade, tendo em vista que, quando se fala em igualdade, logo se associa a
ideia de tratamento igual para os iguais, e desigual aos desiguais, na medida
de sua desigualdade, buscando, assim, respeitar os direitos fundamentais de
ambos os lados. De nada adianta assegurar o direito de um administrado e
violar o direito de outros. Para isso existe a isonomia, como meio alternativo
de garantir a eficacia de todos os preceitos constitucionais’.

Contudo, por vezes tal principio perde a sua eficacia na pratica, tendo
em vista que dentro do préprio sistema sdo criados privilégios para algumas
pessoas, até pelo fato de conviverem com os servidores responsaveis pela

8 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 132 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 17.

® OLIVEIRA, Flavia de Paiva Medeiros de; SILVA, Francisco de Morais. A judicializagdo dos
direitos fundamentais: o papel do STF na concretizagdo do direito a satide no Brasil. In: Anais
do XX Congresso Nacional do CONPEDI, 2011, Vitéria - ES. p. 10.
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prestagdo do servico, ocasionando um verdadeiro mercado de favores dentro
do setor publico. Isso faz com que os cidadaos que mais necessitam de aten-
dimento nado consigam ter as suas necessidades atendidas ou, quando conse-
guem, é tarde demais."

Atrelado ao principio da igualdade surge o principio da generalidade,
pressupondo que o atendimento do servico publico beneficie o maior ntime-
ro possivel de pessoas, devendo ser igual para todos, sem qualquer discrimi-
nacao." Nesse passo, o Estado, como garantidor do servigo, tem a obrigagdo
de promover politicas publicas que visem a suprir as necessidades de todas
as pessoas que ainda ndo receberam o servico de maneira adequada. No que
tange a satide, tal principio ganha ainda mais forca por estar expressamente
previsto no artigo 196, caput da Constituigao Federal: “A satde é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas
que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso uni-
versal igualitario as agOes e servigos para sua promogao, protecdo e recupera-
cao”.

Tal dispositivo concretiza o que preceitua o principio explanado, uma
vez que, em complemento ao principio da igualdade, o da generalidade bus-
ca suprir os interesses da coletividade, ndo fazendo distincao alguma entre os
usudrios dependentes ou ndo do servigo. Esse preceito constitucional caracte-
riza-se, inclusive, como norma de eficicia plena, tendo em vista que possui
todos os atributos indispensaveis para a sua aplicacdo de forma imediata e
direta.

Em consonancia com o principio da generalidade, apresenta-se o prin-
cipio da modicidade, caracterizando-se pelo fato de que nao ha uma norma
especifica que discipline a obrigatoriedade na gratuidade de servicos publi-
cos. Sendo assim, essa possibilidade é uma opcdo do poder publico, funda-
mentada em pelo menos dois aspectos, dos quais o primeiro é relacionado ao
fato de que a Constituicio Federal regulamenta que determinados servigos
publicos deverdo ser gratuitos. O segundo aspecto diz respeito a incidéncia
do regime de concessdes e permissdes no servigo ptblico, como meio alterna-
tivo de prestar assisténcia, mas normalmente oneroso para o Estado, como
coloca Rafael Carvalho Rezende Oliveira:

10" Sobre os aspectos clientelisticos na gestio administrativa brasileira, ver o seguinte texto: SAN-
TIN, Janaina. A Nogao Histérica do Poder Local no Brasil e o Principio da Participagdo. Dispo-
nivel em: <http:/www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/09_145.pdf>. Acesso
em: 23 mai. 2013; SANTIN, Janaina; FAVERZANI, Alex. Coronelismo e Poder Local no Brasil:
uma andlise histérica. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/
fortaleza/3164.pdf>. Acesso em 23 mai. 2013.

' GASPARINI, Di6genes. Direito Administrativo. 13.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 302.
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A inexisténcia do dever geral de gratuidade e a possibilidade de
remuneracao dos servicos publicos sdo justificadas por, pelo
menos, duas razoes: a) a concessdo e a permissao de servigos
publicos pressupdem remuneracdo do delegatrio que, nor-
malmente, é efetivada por tarifa e b) a Constituicao apenas exige
gratuidade para determinados servigos publicos (exs. servigo
publico de ensino — art. 206, IV da CRFB; transporte publico
para o idoso — art. 230, § 2° da CRFB), admitindo, ainda que
implicitamente, a cobranga pelos demais servigos'.

A cobranca implicita aludida pelo autor corresponde aos servigos pa-
blicos remunerados por meio de taxas ou tarifas, ja& que o pagamento pelo
administrado pode nao ser realizado no momento da prestagao do servigo,
mas sim por meio de outros meios que sdo imperceptiveis ao consumidor. O
importante nesse principio é sempre lembrar que o valor cobrado do usudrio
deve ser proporcional ao servico a ele prestado, criando-se um sistema equi-
librado de cobranga por parte do poder ptublico e de utilizagao do servigo por
parte do particular. "

Ainda dentre os principios que regem os servi¢os publicos tem-se o
principio da mutabilidade ou da atualidade, que se distingue dos demais por
preocupar-se especificamente com a necessidade de atualizacio do poder
publico. Essa preocupacao leva ao fornecimento de condi¢des cada vez mais
adequadas aos seus usudrios, proporcionando conforto e qualidade na pres-
tagdo de servigos publicos e, concomitantemente, impedindo a deterioracao
pelo decurso de tempo."* E o que dispoe o artigo 62, § 2°, da Lei n. 8.987/95,
que informa que a atualidade “compreende a modernidade das técnicas, do
equipamento e das instalagbes e a sua conservacido, bem como a melhoria e
expansdo do servico”. A importancia desse principio resume-se ao fato de
que, no caso de o Estado nao ter condi¢des financeiras e ou profissionais de
realizar reparos necessarios a manutencdo do servico publico, ele poderé
criar prerrogativas por parte da administracdo em contratos de concessao,
podendo inclusive alterar unilateralmente clausulas contratuais por interesse
publico. Em todos os casos, porém, sempre deverd ser observado o principio
da manutengao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato."”

12 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende, Os servigos publicos e o Cédigo de Defesa do Consu-
midor (CDCQ): limites e possibilidades. Revista eletronica de direito administrativo econémi-
co, Bahia, n. 25, fevereiro, margo, abril. 2011, p.11.

13 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende, Os servigos publicos e o Cédigo de Defesa do Consu-
midor (CDCQ): limites e possibilidades. Revista eletronica de direito administrativo econémi-
co, Bahia, n. 25, fevereiro, margo, abril. 2011, p. 12.

4 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 490.

5 ARAUJO, Edmir Netto. Curso de Direito Administrativo. 5.ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p.
130-131.
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3. A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL E AS FORMAS PELAS QUAIS O
SERVICO PUBLICO PODE GARANTIR ESSE DIREITO

O direito a satide, garantido nos artigos 69, 194 e 196 da Constituicdo
Federal, pressupde que esse é um direito de todos os cidadaos amparados
pela Carta Magna, e que compete ao Estado a prestacdo adequada desse
servigo. E isso deve ser feito observando-se as novas regras de satide publica,
que disciplinam a promogdo, a protecdo e a recuperagao da satide. Deixa-se
de lado a ultrapassada ideia que se tinha antes de 1988, de que o direito tao
fundamental a satide somente era trabalhado quando o cidadao estava efeti-
vamente doente e ndo com medidas de prevengdo, como ocorre nos dias de
hoje.

A Segunda Guerra Mundial foi um marco indispensével para a valori-
zagdo dos direitos humanos, em especial a satide, pois, conforme disposto no
artigo 23 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, a satide precisaria
estar associada a uma boa alimentagao, a moradia, a um trabalho, enfim a um
meio ambiente favoravel a sua defesa e conservacgao.

O caminho para tornar a satide um direito fundamental social foi lon-
go, passando por diversas fases de mudancas e conquistas, para, enfim, em
1988 consolidar-se de acordo com a sua relevancia.

Segue, abaixo, pontual e breve histérico da satide ptiblica conforme o
tratamento constitucional que lhe fora dado, desde 1934:

a. Constituicdo Federal de 1934 — Foi a primeira constituicio que
trouxe o direito fundamental associado ao direito do trabalhador.

b. Constitui¢ao de 1937 — Preocupou-se com a satide da crianca.

c. Constituicio de 1946 — A satide deveria ser tratada pela Unido Fe-
deral. Regra de reparticdo de competéncia.

d. Constituicao de 1988 — A satide encontrou o seu dpice, ganhou con-
tornos de direito fundamental do individuo. No artigo 6° da Constituicdo
Federal, foi consagrado como direito fundamental e reconhecido como um
direito social. Foi atribuido sentido amplo ao direito fundamental a satde,
resultando em uma relacdo simbidtica de direitos fundamentais, como define
Mariana Siqueira de Carvalho:

Percebe-se, assim, que a Constituicdo Federal de 1988 definiu
um arcabougo juridico para a promogao imediata do direito a
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satide, deixando apenas alguns pontos para serem conformados
pela legislacdo infraconstitucional®.

Para tanto, buscando concretizar todos esses preceitos constitucionais
relacionados a satide, o ordenamento juridico brasileiro criou meios realiza-
dores ou garantidores da sua implementacao. E o fez distribuindo normas de
competéncia de carater exclusivo para cada érgéo do poder publico, de modo
que, embora a satide seja preocupagao de todos os entes da federagado, exis-
tem setores especificos para fazer valer o direito dos brasileiros a uma satide
de qualidade para todos.

3.1 A criacio do Sistema Unico de Satide como meio alternativo de garantir o
direito fundamental social a saude e o respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana

A implementacdo do direito a satde vinculou-se necessariamente a
elaboragdo e a criacio de um sistema coordenado pelo poder publico, em
detrimento do particular, denominado Sistema Unico de Satide. Conforme
preceitua o artigo 198 da Constituicdo Federal, o atendimento deve ser des-
centralizado, integral e que conta com a participacio da comunidade em
geral, de modo que tal sistema visa a estabelecer diretrizes para todos os 6r-
gaos relacionados a promocao da satide, resultando em um atendimento
integral e igualitario para todos os niveis governamentais, como refere Mari-
ana Siqueira de Carvalho: “O sistema é denominado ‘tinico” porque as dire-
trizes e principios estabelecidos na Constituicio devem ser seguidos de for-
ma univoca pelas trés esferas de governo”".

Tal concepgdo remete ao fato de que devem ser seguidos os principios
aplicaveis aos servicos publicos, analisados sob o viés administrativo, em
especial ao principio da universalidade, uma vez que o servico deve ser dis-
tribuido de forma igualitdria para todos os cidadaos, independentemente da
regido em que vivem, classe social ou mesmo condicdes financeiras. Dessa
maneira, 0 servico torna-se tinico em toda a sua extensao. Contudo, nao bas-
ta ser abrangente, devendo ter sua eficicia alcancada, ou seja, além da exten-
sdo territorial, devem ser prestadas atividades de qualidade, empenhadas na
satisfacdo das necessidades de todos e que busquem o bem-estar da coletivi-
dade e o consequente respeito aos direitos fundamentais constitucionalmen-
te previstos, em especial o direito a satide, que é o foco deste estudo.

A grande problematica existente consiste no fato de que os recursos
orgamentarios sdo muito limitados, sendo essa uma adversidade ndo somen-

16 CARVALHO, Mariana Siqueira de, A satide como direito social fundamental na Constituigao
Federal de 1988. Revista de direito sanitario, Sio Paulo, vol. 4, n. 2, jul. 2003, p. 25.

7 CARVALHO, Mariana Siqueira de, A satide como direito social fundamental na Constituigao
Federal de 1988. Revista de direito sanitario, Sio Paulo, vol. 4, n. 2, jul. 2003, p. 26.

142 o v. 33.2, jul./dez. 2013



te brasileira, mas universal, tendo relevancia até mesmo nos paises economi-
camente desenvolvidos. Sdo necessarios recursos adequados para uma boa
gestdo publica, em especial no que tange a satide, que é um dos setores mais
onerosos da administracdo. Porém, sendo elencada como direito social fun-
damental, a satde devera ser propiciada pelo poder publico, independente-
mente do seu retorno, ndo podendo o Estado abster-se de atender as neces-
sidades do cidadéo alegando a incidéncia de seus interesses ou do principio
da reserva do possivel, por exemplo."®

Ao se violar o direito a satide, ha a violacdo direta a dignidade da pes-
soa humana, que é o apice do ordenamento juridico, nas palavras de Flavia
de Paiva Medeiros de Oliveira e Francisco de Morais Silva:

Dignidade da pessoa humana veicula, entre outros, o seguinte
valor: todo ser humano é uma pessoa, dotado de personalidade,
com direitos e deveres, membro da sociedade em que vive e me-
recedor de uma existéncia humana, e nao subumana. Esta afir-
macao implica disponibilizacdo, a cada pessoa, de condigdes
minimas de sustento préprio e de relacionar-se com a sociedade
em que vive®.

A protecdo da satde deve ser analisada sob o dngulo constitucional,
buscando sempre a satisfagdo dos interesses da coletividade e do direito ma-
terial substancial ali existente, de modo que os usuarios desse sistema possam
ter os seus direitos assegurados na prestacao dos servigos ptublicos. O direito
a satde é muito mais abrangente que todos os outros direitos sociais e como
tal deve ser analisado e tratado com a devida seriedade nele presente, tendo
em vista que, como colocado pelos doutrinadores acima, esta intimamente
ligado ao principio da dignidade da pessoa humana que é o que norteia o
ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicdo Federal previu normas suficientemente embasadas pa-
ra que a satide cumpra o seu papel social de propiciar bem-estar e seguranca
aos administrados, de modo que possa se efetivar de forma concreta o cum-
primento dos direitos fundamentais garantidos a todos os cidaddos. Para
tanto, adotou-se o modelo de gestdo plena, que consiste na entrega da verba
destinada a satide para a maioria dos municipios brasileiros, que devem rea-
lizar a distribuigdo dos recursos entre as unidades de satide que mais necessi-

18 Sobre o assunto ver: NUNES, Alexsandra Santana; ALAPANIAN, Silvia. O uso do principio da
reserva do possivel e a politica de satide. Servico Social em Revista. v. 12, n. 2, 2010. Disponi-
vel em: http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/ssrevista/article/view/7582/6666. Acesso em
23 mai. 2013.

9 OLIVEIRA, Flavia de Paiva Medeiros de; SILVA, Francisco de Morais. A judicializacdo dos
direitos fundamentais: o papel do STF na concretizagdo do direito a satide no Brasil. In: Anais
do XX Congresso Nacional do CONPEDI, 2011, Vitéria — ES. p. 194.
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tam e os hospitais conveniados, que aplicam o auxilio de acordo com a neces-
sidade apresentada pela populacao®.

A partir dessa concepcdo, pode-se levantar o seguinte questionamen-
to: até que ponto os municipios aplicam adequadamente os recursos investi-
dos na satide e qual o critério utilizado na definicio das prioridades nessa
drea? A problematica nessa questdo é clara e precisa: muitas vezes o investi-
mento ndo chega ao seu destino final, perdendo-se pelo caminho e resultan-
do no conhecido “caos” ja instalado na satide publica, pelo simples fato de
que nao houve a devida fiscalizagdo necessdria que impedisse tal aconteci-
mento.

Essa prética é algo cada vez mais constante nos Estados e especialmen-
te nos Municipios. As noticias sao didrias e a indignagdo cada vez maior, com
uma satide prestada de forma insuficiente e precaria. Percebe-se que, pela
auséncia de fiscalizacdo e pela presenca da corrupc¢do na gestdo da satide o
cidadéo sai prejudicado e ndo tem o seu direito fundamental atendido.

3.2. Alingeréncia do terceiro setor na prestacdo do servico publico de saude
como forma de satisfazer as necessidades dos administrados.

Com previsao especifica na Constituicdo Federal e na Lei 8080/90, que
dispoe sobre a organizacao do Sistema Unico de Satide, hé a regra que dis-
pde que, em situagdes nas quais os servigos puiblicos nao forem suficientes
para garantir a cobertura aos cidadaos de determinada circunscricdo, podera
o poder ptublico recorrer a iniciativa privada, preferencialmente as entidades
filantrépicas e sem fins lucrativos, como Organizagdes Sociais ou Organiza-
¢bes Nao-Governamentais (OS ou ONGs). Isso caracteriza a incidéncia do
terceiro setor como forma de garantir a acessibilidade de todos aos servigos
publicos essenciais, em uma parceria poder publico-iniciativa privada.

Esse modelo de prestagdo de servigos correspondente ao terceiro setor
que pode ser subdividido em dois distintos grupos: o primeiro corresponde a
entidades que complementam a atuacdo do Estado na prestagdo dos servigos
publicos; e o outro, de cunho um pouco mais restrito, como o modelo que
busca a promogao de atividades em prol de interesses difusos ou coletivos.
Diante dessa subdivisdo conceitua-se terceiro setor como o “Conjunto de
pessoas juridicas de direito privado, de carater voluntario e sem fins lucrati-
vos, que desenvolvam atividades de defesa e promocdo dos direitos funda-
mentais ou prestem servigo de direito ptiblico”*.

20 CHENSO, Marina Benedetti Zuan; BOSSOLI, Kempfer Marlene. O direito social fundamental
a satide: responsabilidade (extra) contratual do Estado e terceiro setor. In: Anais do XIX Con-
gresso Nacional do CONPEDI, 2010, Florianépolis. p. 7680-7681.

2l MANICA, Fernando Borges. Panorama Histérico-legislativo do Terceiro Setor no Brasil: Do
Conceito de Terceiro Setor a Lei das OSCIP. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 175.
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Tal conceito é muito conflitante entre os doutrinadores brasileiros,
principalmente pelo fato de que o terceiro setor acaba sendo utilizado pelo
Estado para delegar fun¢des que sdo de sua responsabilidade e que, na maio-
ria das vezes, estdo elencadas juntamente com a satisfacdo de direitos fun-
damentais. Nao obstante, geram o interesse negocial por parte do setor pri-
vado, de modo que podem resultar em préticas de corrupgio e desvio de
verbas destinadas a suprir essas necessidades™.

Cabe ressaltar ainda uma outra modalidade de transferéncia para a
iniciativa privada da prestacdo do servico publico de satide também utilizada
pelo poder publico que € a terceirizagdo. Nas palavras de Marcal Justen Filho,
“terceirizagdo consiste num contrato de prestacdo de servigos por meio do
qual um sujeito transfere a outrem o dever de executar uma atividade de-
terminada, necesséria a satisfacio de um dever.”*Trata-se de um contrato de
prestacdo de servicos que transfere para terceiros a atribuicdo da prestagao
de um servico que estava a cargo do poder ptblico.

Esse modelo de trabalho é adotado na prestacdo dos mais diversos
servicos publicos. Mas, em especial quando se trata de satde, possui ampla
conexao, principalmente pela incidéncia da complexidade de procedimentos
a serem realizados em determinados casos, como colocam Marina Zuan Be-
nedetti Chenso e Marlene Kempfer Bossoli:

Na area da satide, no entanto, a cooperacao técnica e financeira
com institui¢des privadas sem fins lucrativos, para o atendimen-
to médico, fez-se por meio de convénios ou contratos adminis-
trativos, em razao de ndo haver homogeneidade na natureza ju-
ridica das institui¢oes. Incluem-se no sistema de execugdo do
servico, em suas diversas areas, hospitais filantrépicos, além da
esfera publica por meio da administracéo indireta™.

Assim, no que tange ao direito fundamental a satde, ocorre a realiza-
¢do das atividades a partir de uma parceria entre o poder ptublico e a iniciati-
va privada, formalizada por alguns instrumentos juridicos especificos, de
modo a que a iniciativa privada complemente o trabalho do setor ptblico
que, pela auséncia de estrutura adequada, precisa delegar os seus servigos.

A grande critica existente corresponde ao fato de que os servicos pas-
siveis de serem terceirizados seriam aqueles correspondentes a atividades-
meio e ndo atividades-fim, que é o que normalmente acontece na pratica,

22 Nesse sentido ver VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administracio
Pdblica: uma analise critica. Belo Horizonte: Férum, 2006.

% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrative. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 552.

2 CHENSO, Marina Benedetti Zuan; BOSSOLI, Kempfer Marlene. O direito social fundamental
a satde: responsabilidade (extra) contratual do Estado e terceiro setor. In: Anais do XIX Con-
gresso Nacional do CONPEDI, 2010, Florianépolis. p. 7684.
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devendo ainda ser compreendido como uma forma de prestagao de servigos
provisdria e ndo permanente. Ela deveria ser utilizada apenas em situagoes
excepcionais, buscando um atendimento adequado aos usuérios do Sistema
de Satide Publica.

4. 0 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR COMO INSTRUMENTO ESSENCIAL PARA
GARANTIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: NORMATIVIDADE VERSUS APLICACAO

O Cédigo de Defesa do Consumidor, norma de carater publico, foi in-
serido no ordenamento juridico pela necessidade apresentada nas relagoes
de consumo, em que o consumidor, figura hipossuficiente na relacdo, acaba-
va por sair prejudicado pelo fornecedor na maioria das vezes. Isso, alids,
levou o legislador a inserir ja na Constituicdo Federal um dispositivo especi-
fico que contemplasse essa situagdo, que € o artigo 5, inciso XXXII, que afirma
que o “Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

Ademais, com o aumento da repeticdo dessa prética abusiva, promul-
gou-se a Lei n. 8.078/90 intitulada Cédigo de Defesa do Consumidor, que
busca regular as relagdes de consumo e coibir questdes até entao prejudiciais
para os usudrios. Seu fim especial é regular, de forma precisa, efetiva e espe-
cifica a protecdo do consumidor nas relagdes de consumo, juntamente com a
intervengdo do Estado neste assunto tao debatido por doutrinadores e juris-
prudéncia em geral®.

Importante ressaltar que tal matéria de direito é de suma importancia
social e juridica, tendo em vista que as relacbes de consumo sao cada vez
mais frequentes entre as pessoas, fato que impulsionou o Estado a regular tal
situacdo, elevando as questdes consumeiristas como de ordem ptblica e de
interesse social. Assim, sua recepcdo nos contratos entre particulares e poder
publico é obrigatdria, deixando de ser uma faculdade das partes observa-las
ou nao, ou seja, celebrado o contrato, este devera ser regido pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor.

4.1. Alincidéncia de valores constitucionalmente garantidos na prestagdo dos
servicos publicos e os principios que regem o Codigo de Defesa do
Consumidor

A Constituicdo Federal sendo o 4pice do ordenamento juridico brasi-
leiro, dentre outros dispositivos, faz referéncia a protecdo dos direitos do
consumidor em seu artigo 59, inciso XXXII, alertando sobre a necessidade de
normas que regulamentem esses interesses, como forma de garantir a efeti-
vagdo de direitos fundamentais como o da dignidade da pessoa humana, que

% GOLDSCHMIDT, Rodrigo. A aplicagio do Cédigo de Defesa do Consumidor nos contratos
educacionais. Passo Fundo: UPF editora, 2005. p. 35.
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se encontra diretamente atrelado aos principios especificos do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

No que tange ao conjunto de principios dispostos no Cédigo de Defe-
sa do Consumidor, elencados nos artigos 12 ao 72, pode-se extrair a ideia de
que, como no caso dos servigos publicos, tais fontes normativas servem de
apoio para a aplicacdo da norma ao caso concreto, buscando o respeito ao
consumidor e a satisfacao dos direitos fundamentais decorrentes das relagoes
de consumo.

O artigo 1° pressupode a esséncia do Cédigo de Defesa do Consumidor,
tendo em vista que, além do fundamento constitucional dessa lei, também
fornece as diretrizes a serem seguidas por consumidores e fornecedores nas
mais variadas formas de relacbes consumeristas. Em razdo da natureza juri-
dica dessas normas — que sdo de ordem publica e de interesse social —, elas
podem ser decididas e revistas a qualquer tempo e grau de jurisdicdo. Ja os
artigos 22 e 3° conceituam o que sdo fornecedores e o que sao consumidores
na relacio de consumo, sendo tal definicio também de suma importancia
para a analise correta do caso concreto.

No que tange aos principios do direito do consumidor, pode-se elen-
car o artigo 4° como o norteador dessa fonte, uma vez que traz explicitamen-
te principios como o da vulnerabilidade, o da boa-fé objetiva, o da harmonia
e o da transparéncia nas relagoes de consumo. O principio da vulnerabilida-
de consiste no reconhecimento do consumidor como parte hipossuficiente na
relacdo de consumo, conforme Plinio Lacerda Martins: “Vulnerabilidade do
consumidor constitui a viga mestre. A priori todos os consumidores siao vul-
neréveis, tratando de uma presungéo e ndo de uma certeza”?.

Destarte, a vulnerabilidade é o fundamento central do Cédigo de De-
fesa do Consumidor, sendo precedido pelo principio da boa-fé objetiva, tipi-
ficado no artigo 49, inciso III. Este Gltimo basicamente reitera a importancia
de as partes agirem de forma leal nas relagdes de consumo e na celebracao de
negdcios juridicos em si, de modo que busquem alegar a verdade de todos os
fatos envolvidos e o respeito a outra parte da relacdo. Trata-se do agir com
transparéncia, probidade, lealdade e equidade durante a pratica dos atos,
buscando sempre evitar a atos contrérios a boa fé objetiva.”

Pode-se destacar, ainda, a incidéncia de outros principios que regulam
as relagdes de consumo, como o da proibi¢do da clausula abusiva, buscando
mais uma vez resguardar o consumidor que é a parte mais vulneravel do

% MARTINS, Plinio Lacerda. Principios gerais nas relagdes de consumo. 12 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 104.

7 Nesse sentido ver COUTO E SILVA, Clévis. A obrigagio como Processo. Rio de Janeiro: FGV,
2007.
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contrato. Além disso, tem-se a presenca de principios de ordem processual,
como o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, da ampla defesa e da in-
versdo do 6nus da prova, muito discutidos pela doutrina, mas que buscam
apenas assegurar a igualdade entre as partes.

O Codigo de Defesa do Consumidor, no seu art. 42, fixou principios a
serem respeitados

quando da interpretagdo e aplicacdo de suas normas, prescrevendo en-
tre eles o da racionalizagdo e melhoria dos servicos publicos (inciso VII). Ain-
da, o art. 62, X, assegurou, como direito basico do consumidor, a adequada e
eficaz prestacao dos servigos publicos em geral.

Ja o art. 22 prescreveu obrigagdes aos 6rgaos publicos, por si ou por
suas empresas, permissiondrias e concessiondrias, determinando o forneci-
mento de servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,
continuos, prescrevendo em seu pardgrafo tinico que nos casos de descum-
primento, total ou parcial, das obrigagdes referidas neste artigo, serdo as pes-
soas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados.

Por sua vez, a Lei 8.987/95, que dispde sobre o regime de concessao e
permissao, expressamente impde a incidéncia das previsdes do Coédigo de
Defesa do Consumidor na prestacdo do servico ptuiblico, ao prescrever (art.
79) os direitos e obrigacdes dos usudrios, sem prejuizo do disposto na Lei
8.078/90, fixando, entre eles, o direito de receber servico adequado; de rece-
ber do poder concedente e da concessiondria informagoes para a defesa de
interesses individuais ou coletivos; de obter e utilizar o servigo com liberdade
de escolha entre varios prestadores de servicos; de levar ao conhecimento do
poder ptblico e da concessiondria as irregularidades de que tenham conhe-
cimento, a0 mesmo tempo em que devem comunicar as autoridades compe-
tentes os atos ilicitos praticados pelas concessiondrias.

Finalmente, importa salientar a Lei 9.472/97, que dispde sobre a orga-
nizagdo dos servigos de Telecomunicacoes e fixa, entre outros principios a
serem respeitados o principio da defesa do consumidor. E a lei 9.478/97, que
dispde sobre a politica energética nacional e prevé em seu artigo 1, inciso III
ser objetivo desta politica proteger os interesses do consumidor quanto a
preco, qualidade e oferta dos produtos.

4.2. Aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor no servico publico de
saude: limites e possibilidades

A aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor na prestacao
dos servigos publicos de satide é uma matéria muito controvertida, tanto no
ordenamento juridico quanto na jurisprudéncia, ndo configurando um en-
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tendimento pacifico nesse sentido, principalmente quando a relagdo de con-
sumo envolve o poder publico.

Primeiramente, faz-se necessario analisar a distincdo existente entre
servigos uti universi ou gerais, que compreendem aqueles prestados por usu-
arios indeterminados e que possuem remuneragao por meio de impostos, e
os servicos uti singuli ou individuais, prestados por uma pessoa determinada
e que sdo remunerados por taxas e tarifas.

Tal diferenciagdo é tdo importante pelo fato de que alguns autores
admitem que o Cédigo de Defesa do Consumidor é passivel de ser aplicado
nas relagdes de consumo que envolvam servigo publico, porém a atividade
devera ter natureza uti singuli, de modo que, segundo eles, o Cédigo coloca a
remuneragao direta como requisito para a configuragdo da relagdo de con-
sumo®.

Em contrapartida, outros doutrinadores® entendem que o Cédigo de
Defesa do Consumidor deve ser analisado sob uma visdo ampliativa, tendo
em vista que faz alusdo aos servigos publicos de forma abstrata e indistinta.
Também referem que, ainda que gratuitos, os servigos publicos acabam por
ser remunerados por impostos, ou seja, mesmo que de forma indireta, o re-
quisito da remuneragdo encontra-se presente nesse modelo de relacdo de
consumo. Tal corrente ndo é a dominante nem na doutrina e nem na juris-
prudéncia brasileira.

Cabe salientar ainda, que existem posi¢des ainda mais controvertidas
entre os doutrinadores, principalmente pelo fato que as relagdes juridicas
envolvendo servigos publicos sdo norteadas pelo direito administrativo, en-
quanto que as que envolvem consumo tém seu fundamento no direito do
consumidor, regidas, ndo raras vezes por principios e normas divergentes e
opostas, como bem coloca Margal Justen Filho:

O Direito do Consumidor tem origem nos Estados Unidos, pais
que nao adota a nogao de servico puiblico, consagrada entre nés.
As atividades econOmicas estao subordinadas a livre iniciativa,
com algumas ressalvas no tocante as denominadas “public utili-
ties”, que sofrem limitagoes mais fortes do Estado™.

2 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende, Os servigos publicos e o Cédigo de Defesa do Consu-
midor (CDC): limites e possibilidades. Revista eletronica de direito administrativo econémi-
co, Bahia, n. 25, fevereiro, margo, abril. 2011, p. 17.

% FILOMENO, José Geraldo Brito. Dos direitos basicos do consumidor. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do an-
teprojeto. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servico Pablico, Sao Paulo: Dialéti-
ca, 2003. p. 555.
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Ou seja, foi seguido um modelo que se baseia em uma realidade bem
diferente da brasileira, de modo que, a atividade consumerista nos Estados
Unidos apresentou a necessidade de regulamentacdo principalmente pelo
fato de que a prestacdo de servicos publicos pode ser livremente praticada
por particulares, enquanto que no ordenamento juridico brasileiro, tais ativi-
dades encontram-se condicionadas ao poder publico exclusivamente, po-
dendo ser delegadas a particulares, mediante regimes especiais de concessao,
permissao, parcerias publico-privados, contratos de gestdo ou terceirizagdes.

Portanto, diante de tantos pontos controvertidos, ao invocar a aplica-
¢do do CDC aos servicos ptiblicos, deve-se ter muita cautela, uma vez que a
sua eficdcia estd condicionada a natureza juridica e ao preenchimento dos
requisitos especificos dispostos na lei, como pondera Alexandre Santos de
Aragao:
Os servigos ptuiblicos possuem uma conotagdo coletiva muito
mais ampla que as atividades econdmicas privadas, servindo
como instrumento, nao raras as vezes, de distribuicdo de renda
e efetivagao da dignidade da pessoa humana, o que nao ocorre
no sistema privatista do CDC*.

O doutrinador explicita a ideia de que o Cédigo de Defesa do Consu-
midor, embora sendo uma lei de ordem publica e de interesse social, possui a
sua aplicabilidade restrita no que diz respeito aos servigos publicos, tendo em
vista a incidéncia dos requisitos para a configuragao da relacdo de consumo e
dos préprios principios norteadores do direito consumerista.

Em especial no que tange ao servigo publico de satide, o Cédigo de
Defesa do Consumidor de pronto ndo possui aplicabilidade quando a ativi-
dade é exercida pela administracdo direta ou indireta estatal, podendo, na
auséncia do cumprimento deste pelo poder ptublico, haver a responsabiliza-
¢do administrativa e constitucional. Porém, se o servigo de satide for prestado
por parte da iniciativa privada, de pleno aplica-se o Cédigo de Defesa do
Consumidor, pela configuracao da relacdo de consumo entre paciente, nesse
caso consumidor, e hospital, como fornecedor.*

Logo, o Cédigo de Defesa do Consumidor possui uma aplicagdo bas-
tante restrita, principalmente quando de sua abordagem na relacdo com o
poder publico, por meio da prestagdo de servigos essenciais a populagao,
como a satide. E preciso muita cautela a0 mencionar a sua possivel aplicagao
diante dessa situacdo, tendo em vista que o Estado, por seus érgaos, possui
responsabilidade exclusiva de proporcionar aos cidaddos brasileiros uma
prestacdo adequada dos servigos publicos considerados essenciais, frente ao

31 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos, Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p-521.
32 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Pablicos, Rio de Janeiro: Forense, 2007.
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principio da dignidade da pessoa humana e demais principios garantidos na
Constituicao Federal de 1998.

Embora restrita, a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor
na prestacdo dos servicos publicos deve ser exigida sempre que possivel,
principalmente pelo fato de que defende interesses de toda a classe consu-
merista de forma justa e transparente, evitando que se percam os direitos
constitucionalmente garantidos, em especial no que tange ao direito a satide
e ao direito a protecdo dos direitos difusos dos consumidores, estabelecendo
um certo equilibrio entre fornecedores e consumidores, corrigindo as lacunas
ou insuficiéncias que afetam o bom funcionamento do mercado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A incidéncia e a aplicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor no
ambito dos servicos publicos foram inicialmente alvo de muita polémica.
Durante muito tempo, os prestadores de servigos ptiblicos ndo admitiam que
estivessem submetidos ao referido Cédigo, continuando, dessa maneira, a
praticar atividades que desrespeitavam os direitos fundamentais dispostos
na Constitui¢do Federal, como o préprio direito do consumidor.

Diante da realizacdo do presente estudo, foi possivel demonstrar que o
Cédigo de Defesa do Consumidor é uma norma essencial para ver-se satisfei-
to o direito decorrente das relagdes de consumo, de modo que busca o res-
peito ao consumidor e a satisfacio dos direitos fundamentais. Porém, sua
aplicabilidade fica restrita ao que se encontra disposto no artigo 32, § 29, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, em especial no que tange a forma de re-
muneracao do servico, que deve ser especifica, 0 que muitas vezes ndo ocorre
em alguns setores ptiblicos, que sdo remunerados por impostos, como é o
caso da satide quando prestada diretamente pelo Estado.

A discussao doutrinaria e jurisprudencial é grande acerca desse tema,
tendo em vista que alguns autores sustentam a ideia de que, ainda que de
forma indireta, hd a remuneragdo nos servigos publicos, configurando, sim,
uma relacdo de consumo entre Estado e particulares. Contudo, a corrente
dominante pressupde que somente sdo passiveis de aplicacdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor os servigos remunerados por tarifa, justificando que
devem necessariamente estar presentes as caracteristicas e os principios es-
pecificos que norteiam a atividade consumerista no Brasil.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 5 1



REFERENCIAS

AMARAL, Antonio Carlos Cintra do, Distingdo entre usuario de servigo
publico e consumidor. Revista brasileira de direito ptblico, Belo Horizonte,
ano 1, n. 1, jun. 2003. p. 133-138.

ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Publicos, Rio de
Janeiro: Forense, 2007.

ARAUJO, Edmir Netto. Curso de Direito Administrativo. 5.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 130-131.

BARBOSA, Carlos Cezar, Crimes contra a satide publica e contra as relagdes
de consumo. Revista de direito do consumidor, Sao Paulo, ano 10, jun. 2001.
p. 231-243.

CARVALHO, Mariana Siqueira de, A satde como direito social fundamental
na Constituicao Federal de 1988. Revista de direito sanitario, Sdo Paulo, vol.
4,n.2,jul. 2003. p. 15-31.

CASTRO, Taiane Lobato de, Principios constitucionais estruturantes da
Administracdo Puablica. Revista de direito constitucional e internacional. Sao
Paulo, ano 15, n. 60, set. 2007. p. 259-280.

CHENSO, Marina Benedetti Zuan; BOSSOLI, Kempfer Marlene. O direito
social fundamental a satde: responsabilidade (extra) contratual do Estado e
terceiro setor. In: Anais do XIX Congresso Nacional do CONPEDI, 2010,
Florianépolis. p. 7677-7695.

CORRALO, Giovani Silva da. O municipio e a instituicdo de cédigos de
defesa do consumidor. In: Anais do XIX Congresso Nacional do CONPEDI,
2010, Florianépolis. p. 9517-9533.

COUTO E SILVA, Clévis. A obrigacao como Processo. Rio de Janeiro: FGV,
2007.

FAVERZANI, Alex. Coronelismo e Poder Local no Brasil: uma anélise
histérica. Disponivel em: <http:/www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/
anais/fortaleza/3164.pdf>. Acesso em 23 mai. 2013.

FERREIRA, Marco, EMMENDOERFER, Magnus; GAVA, Rodrigo.
Administracao Publica, gestao social e economia solidaria: avancos e
desafios. 12 Ed. Vicoza MG: Editora Suprema, 2010.

FIGUEIREDO, Lucia Valle. Competéncias administrativas dos estados e
municipios. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 1, jan. 1945.
p- 1-19.

FILOMENO, José Geraldo Brito. Dos direitos basicos do consumidor. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do

152 o v. 33.2, jul./dez. 2013



Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 7.ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001.

GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 132 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2008.

GOLDSCHMIDT, Rodrigo. A aplicagao do Coédigo de Defesa do
Consumidor nos contratos educacionais. Passo Fundo: UPF editora, 2005.

JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servigo Publico,
Sao Paulo: Dialética, 2003.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 72 Ed. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2011.

LAZZARINI, Alvaro. Temas de Direito Administrativo. 22 Ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.

LAZZARINI, Alvaro, Tutela administrativa e relacdes de consumo. Revista
de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 1, jan. 1945. p. 86-99.

MACEDQO, Juliana de Gabiatti; Borosch, Lana Rodrigues. A intervengdo do
poder judiciario na garantia de acesso a satide. In: Anais do XX Congresso
Nacional do CONPEDI, 2011, Vitéria-ES. p. 172-189.

MANICA, Fernando Borges. Panorama Histérico-legislativo do Terceiro
Setor no Brasil: Do Conceito de Terceiro Setor a Lei das OSCIP. Belo
Horizonte: Férum, 2007.

MARTINS, Plinio Lacerda. Principios gerais nas relacoes de consumo. 12 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2002.

MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 72 Ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.

MEIRELLES, Hely Lopes. et al. Direito Administrativo Brasileiro. 372 ed. Sao
Paulo: Malheiros editores, 2011.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272
ed. Sao Paulo: Malheiros editores, 2010.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Atlas S.
A.27 ed., 2011.

MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administragao
Publica. Sao Paulo: Editora Dialética, 1999.

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 5 3



NUNES, Alexsandra Santana; ALAPANIAN, Silvia. O uso do principio da
reserva do possivel e a politica de satde. Servigo Social em Revista. v. 12, n.
2, 2010. Disponivel em: <http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/ssrevista/
article/view/7582/6666>. Acesso em 23 mai. 2013.

OLIVEIRA, Flavia de Paiva Medeiros de; SILVA, Francisco de Morais. A
judicializacdo dos direitos fundamentais: o papel do STF na concretizagao do
direito a satde no Brasil. In: Anais do XX Congresso Nacional do
CONPED], 2011, Vitoria-ES. p. 190-209.

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende, Os servigos publicos e o Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC): limites e possibilidades. Revista eletronica de
direito administrativo econémico, Bahia, n. 25, fevereiro, marco, abril. 2011.
p. 1-24.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 212 ed. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2008.

REIS, Eduardo Cavalcanti Aratijo dos, As normas constitucionais que
regulam a defesa do consumidor: sua natureza e gradacao eficacial. Revista
de direito constitucional e internacional, Sao Paulo, ano 12, n. 47, jun. 2004.
p. 218-244.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Concessao e Permissao de Servico Publico
no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1996.

ROLIM, Luiz Antonio. A Administracdo indireta, as concessionarias e
permissiondrias em juizo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

SANTIN, Janaina. A Nocao Histérica do Poder Local no Brasil e o Principio
da Participagdo. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/
arquivos/anais/brasilia/09_145.pdf>. Acesso em: 23 mai. 2013.

; FAVERZANI, Alex. Coronelismo e Poder Local no Brasil: uma
analise histérica. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/
arquivos/anais/fortaleza/3164.pdf>. Acesso em 23 mai. 2013.

VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administragao
Pablica: uma anélise critica. Belo Horizonte: Férum, 2006.

XAVIER, Noronha Laecio. Direito do terceiro setor: Além do Estado e do
mercado. In: Anais do XIX Congresso Nacional do CONPEDI, 2010,
Floriandpolis. p. 9370-9378.

154 o v. 33.2, jul./dez. 2013



