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E com alegria que apresentamos a comunidade cientifica e profis-

sional a sétima edigdo da Revista Brasileira de Satide - RBDS, organiza-
da pela Federagdo das Santas Casas de Misericordia e Hospitais Benefi-
centes do Estado do Parana - FEMIPA.

A presente edi¢ao, veiculada em meio digital, surge num momen-
to em que se intensificam as discussoes acerca da saude publica no Bra-
sil, em especial no que tange (i) a judicializac¢ao da satude, em especial
com o julgamento de processos judiciais perante o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justiga; a sustentabilidade dos sistemas
universais de satde, bem como das entidades privadas prestadoras de
servigos publicos de satde; e a regulacdo do sistema de saude suplemen-
tar e das clinicas populares, com possivel ampliagdo da autonomia con-
tratual de operadores e usuarios.

Nesse contexto, este volume traz interessantes estudos sobre te-
mas que estdo na pauta de debates. No primeiro artigo sdo tratadas as
modelagens para a participagdo da sociedade organizada no SUS, com
analise focada, especialmente, nos contratos de gestio e nas parcerias
publico-privadas. Sobre o mesmo assunto, o segundo estudo volta-se a
descrever e analisar o panorama das parcerias publico-privadas do tipo
concessao administrativa no Brasil e no mundo. Em seguida, os traba-
lhos voltam-se a judicializagdo da satide. O primeiro deles tem como ob-
jeto a efetividade do direito fundamental a saude, a luz da judicializagao;
o segundo trata do direito a saude na praxis jurisdicional; e o terceiro
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discute os parametros juridicos a serem observados na judicializagdo da

saude. Por fim, interessante artigo trata dos aspectos juridicos dos con-
tratos coletivos de planos de saude.

Esperamos com a presente edi¢ao colaborar com os debates e esti-
mular novos didlogos e reflexdes sobre o Direito a Saude, tema tdo caro
a nossa sociedade nos dias atuais.

Flaviano Feu Ventorim
Federa¢ao das Santas Casas de Misericérdia e Hospitais
Beneficentes do Estado do Parand - FEMIPA

Magazumi Furtado Niwa
Coordenador Executivo da Revista Brasileira de Direito da Saude

Fernando Borges Manica

Professor da Universidade Positivo - PR.

Doutor em Direito pela USP.

Coordenador Cientifico da Revista Brasileira de Direito da Saude
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10 Josenir Teixeira

Sumario: 1. Introdugdo. 2. O Brasil brasileiro. 3. A inevitavel e desejavel
evolucao do direito administrativo. 4. Quem ¢é o dirigente? 4.1. Atividades
do dirigente. 5. A equiparag¢éo do gestor privado ao agente publico quan-
do ha verba publica envolvida. 6. A necessaria limitagdo da a¢ao do gestor
diante do cenario juridico-normativo. 7. Imprescritibilidade de ressarci-
mento ao erario. 8. Os principios constitucionais. 9. O amplo alcance da
legislagdo infraconstitucional de enquadramento das atividades do gestor.
10. A necessaria prestacdo de contas completa e pormenorizada pelo ges-
tor. 11. Conclusdo. 12. Referéncias bibliograficas.

Resumo: O cipoal juridico brasileiro é imenso e prédigo em prever as
mais variadas, genéricas e amplas situagdes de enquadramento de ativida-
des tidas como criminosas. As autoridades, de diversos niveis e esferas, vi-
vem momento de excitacdo extrema e tém, a sua disposi¢ao, emaranhado
de normas para classificar as mais diversas agdes praticadas pelas pessoas.
Os gestores de entidades sem fins lucrativos, especialmente os que atuam
na area da saude e mais precisamente em hospitais filantrépicos, nem
sempre conhecem em detalhe as regras legais que incidem e norteiam a
sua atuagdo profissional e nem os limites e cuidados que devem observar
e adotar no seu dia a dia para evitar a sanha das autoridades ou mesmo a
pratica de crimes assim ndo compreendidos por eles justamente em razdo
de desinformacio. Atuagio praticada com boa inten¢do, mas sem obser-
vancia dos incontéveis preceitos legais, pode ser (e tem sido) enquadrada
e classificada como crime pelas autoridades, que sugerem a prisao (tem-
poréria ou preventiva) da pessoa, o que muitas vezes é acatado pelo judi-
ciario e coloca os gestores na cadeia e em situagdo de extrema fragilidade
moral e patrimonial, descrédito e humilhagéo, tudo de antemio, sem que
necessariamente a presungao que gerou a investigagdo se concretize ou
seja provada. Acontece que a desgraca pessoal aos gestores ja foi causada
e nem sempre eles conseguem se refazer do infortunio. E sobre esse con-
texto que se discorrerd com a inteng¢do de alertar os administradores de
dinheiros publicos sobre a necessidade de serem cuidadosos, atenciosos,
técnicos e restritivos no desenvolvimento de sua atividade profissional.

Palavras-chave: Pessoa. Dirigente. Administrador. Agente publico.
Equiparagdo. Responsabilidade. Crime. Improbidade administrativa.
Prestacio de contas. Entidade sem fins lucrativos. Hospital. Parceria. Pres-
tagdo de servigos.

Abstract: Brazilian legal system is immense and prodigal in predicting
the most varied, generic and broad situations of framing of activities con-
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ATUE COMO GESTOR, PERCA SEU PATRIMONIO E SEJA PRESO 11

sidered as criminal. The authorities, of different levels and spheres, live
in a moment of extreme excitement and have at their disposal a tangle of
norms to classify the most diverse actions practiced by people. Managers
of non-profit entities, especially those active in the health area and more
precisely in philanthropic hospitals, do not always know in detail the le-
gal rules that influence and guide their professional performance and the
limits and care they must observe and adopt to avoid the action of the
authorities or even the practice of crimes unknown by them.

Acting in good faith, but without observing the countless legal require-
ments, it can be (and has been) framed and classified as a crime by the
authorities, who suggested the arrest (temporary or preventive) of the
person, which is often heeded by the judiciary and places managers in
jail and in extreme moral and patrimonial weakness, discredit and humi-
liation, everything beforehand, without necessarily the presumption that
generated research materialize or be proven. It turns out that the personal
disgrace to the managers has already been caused and not always they are
able to recover from the misfortune. In this context, the present study will
discuss, with the intention of alerting public money managers about the
need to be careful, attentive, technical and restrictive in the development
of their professional activity.

1. INTRODUCAO

Nao, o titulo deste artigo nao ¢ exagerado e nem despropositado. Mui-
to menos irresponsavel. Ele resume o que vem acontecendo com dirigentes de
entidades sem fins lucrativos que ousam dedicar seu tempo e conhecimento
na tentativa de ajudar o préximo por meio da assun¢ao de cargos nelas.

E 6bvio que nio iremos aqui defender bandidos que se aproveitam
de cargos e do exercicio de fungdes nas institui¢oes filantropicas para pra-
ticar crimes, desviando o dinheiro que deveria ser aplicado no atendimen-
to das pessoas para os seus proprios bolsos.

Os casos comprovados de tal pratica devem ser (e estdao sendo) pu-
nidos criminalmente e tais pessoas sdo corretamente presas e afastadas do
convivio dos seus pares em razao do egoismo e ilegalidade de suas postu-
ras que foram assim enquadradas pela legislacdo penal.

Este artigo pretende abordar a situagao do dirigente honesto que nem
sempre consegue cumprir o dificil e as vezes impraticavel emaranhado de
normas juridicas que se aplicam quando a entidade na qual ele atua recebe re-
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12 Josenir Teixeira

passe de verbas publicas para serem empregadas em determinada finalidade.

E ao assim agir, as vezes inadvertidamente, ele acaba por conhe-
cer outro confuso e enigmatico labirinto de normas penais aplicaveis
justamente aquelas situagdes ndo necessariamente ocasionadas por ma-
fé nem por desvio de conduta, mas que podem lhe causar serissimas
consequéncias ndo sé em relacio a sua liberdade de ir e vir, mas também
ao seu patrimdnio que pode ser perdido em prol dos entes politicos.

2. O BRASIL BRASILEIRO

O Brasil ndo é um pais para amadores, diz a maxima popular. E isso
¢ de facil constatagdo por meio de diversas formas e sob varios aspectos.

Somos a oitava poténcia financeira mundial, mas nossa populagio
amarga doencas encontradas em paises de terceiro mundo e assistimos o re-
torno de algumas que tinham sido controladas ha tempos, em razao de vérios
motivos politicos, sociais, financeiros, geograficos e culturais, dentre outros.

Importamos leis que deram certo em paises de primeiro mun-
do, que possuem populagdo de primeiro mundo e com grau de cida-
dania mais elevado, desenvolvido e sensivel que o nosso, e queremos
que aquelas normas deem certo aqui, como se a solugdo para os pro-
blemas decorresse da simples edicao e publicagao de regras juridicas
no diario oficial.

Alids, diretrizes normativas nao faltam no Brasil. Existem aos mi-
lhoes - e ndo é forga de expressao - para regulamentar absolutamente tudo
0 que vocé consiga imaginar, desde a proibigao de colocagdo de saleiro na
mesa de restaurantes’ (para evitar o consumo excessivo) e de fornecimen-
to de canudos plasticos? em estabelecimentos comerciais, até o descarte
de embrides nao fecundados por empresas que se dedicam a este negdcio.

Em paises ricos, suburbanos e nos quais a cidadania ainda engati-
nha, como é o nosso, onde o Estado é forte e arrecada mais de R$ 3,3 tri-
lhoes por ano em impostos, sempre ha a tendéncia de as pessoas se apro-
ximarem dele procurando encontrar uma teta para se alimentar de leite
publico produzido num ubere quase inesgotavel, que se renova mensal-
mente pela inje¢do do dinheiro dos impostos pagos pelos brasileiros.

1 A lei estadual n. 10.369/15, do Espirito Santo, foi considerada inconstitucional pelo Tribunal de
Justica daquele estado, conforme consta do processo n. 0037560-21.2016.8.08.000.

2 Projeto de lei n. 99/2018, da Camara Municipal de Sao Paulo.

www.femipa.org.br



ATUE COMO GESTOR, PERCA SEU PATRIMONIO E SEJA PRESO 13

A eterna discussao acerca da separagdo entre o que é publico e pri-
vado vem de centenas de anos e passa por quase todos os autores classicos
que lemos, desde Aristoteles, Platdo (que entendia ndo haver diferenca),
Rudolf von Jhering, Hans Kelsen, John Locke, John Stuart Mill, Jean Jac-
ques Rousseau, Nicolau Maquiavel, até filosofos mais recentes como Jiir-
gen Habermas, Norberto Bobbio, Hannah Arendt e diversos autores bra-
sileiros, juristas e pensadores, como Miguel Reale, Tércio Sampaio Ferraz
Junior, Oliveira Vianna, Gilberto Freyre e Sérgio Buarque de Holanda,
dentre diversos que poderiam ser aqui citados.

Ha até matéria especifica nas faculdades de Direito para estudar o
assunto - a Teoria Geral do Direito - que faz a dicotomia e estuda os por-
menores do direito publico e do direito privado e suas dezenas de varia-
¢oes e subclassificagdes.

Se ainda ha certa confusdo doutrindria e técnica na classificagdo do
que seja publico e privado e varias situagoes podem ser inseridas e com-
preendidas como sendo mescla entre esses dois conceitos, mais rebulico
acontece no dia a dia pratico das pessoas, que quase sempre desconhe-
cem a sinuosidade e largueza da teoria juridica que vige no Brasil, que se
concretiza em leis, decretos, portarias, resolucdes, instrugoes, pareceres,
orientagdes ou qualquer outro nome que se dé as normas legais.

3. A INEVITAVEL E DESEJAVEL EVOLUCAO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Com o passar do tempo, o direito publico avangou no seu apro-
fundamento técnico e abrangéncia cotidiana e hoje o direito administra-
tivo ¢ um dos protagonistas dos caminhos da sociedade brasileira - na
qual ainda prevalece um Estado gordo -, o que aconteceu em razao da
vanguarda e qualidade técnica dos autores que escreveram e escrevem
sobre ele, da democratizagdo promovida pela internet, da globalizagao
das coisas e da evolugdo da discussdo sobre politica, inclusive as publi-
cas, além de outros fatores que poderiam ser mencionados para contex-
tualizar o que se pretende.

O cenario normativo brasileiro de hoje acerca do direito adminis-
trativo é assustador, dado ao esmiucamento das previsdes a serem cum-
pridas por quem se meter a besta em gerir algum equipamento publico,
movido por interesses filantrépicos e imbuidos de dever civico e cida-
dania.
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14 Josenir Teixeira

E claro que ha que haver rigidez legal em relagdo a quem tiver obje-
tivos menos republicanos e nobres e que visem a sua propria algibeira em
detrimento do bem-estar comum e geral da populagdo. E ha.

Para ambos existe um arsenal juridico engatilhado para fiscalizar as
suas a¢des e enquadrar o minimo desvirtuamento, mesmo que seja aque-
le provocado pela inacreditavel burocracia atrapalhadora e impedidora da
concretizacdo de agdes benéficas a populagio.

Afirme-se desde ja para evitar qualquer mal-entendido ou conjec-
turas incorretas que isso ndo é ruim. Ndo necessariamente ¢ ruim. Nao se
pode ser contrario, em sd consciéncia, a prevencao e previsdo expressa da
pratica de ilicitos, e é obrigagdo de todos agir conforme as normas legais
construidas pela sociedade.

Nao se pode ignorar a discussdao doutrindria acerca da imbri-
cagdo entre o direito penal (econdémico) e o direito administrati-
vo, adjetivado como sancionador (punitivo). Ndo vamos nos ater a
aplicagdo de sang¢des na via administrativa ou judicial, ou em ambas,
concomitantemente, o que é defendido por alguns doutrinadores e re-
futado por outros.

Para nao deixar de comentar este particular, mesmo que superfi-
cialmente, cite-se que o Superior Tribunal de Justica decidiu que “Esta
Corte Superior possui entendimento de que é possivel a aplicagdo cumulati-
va das sangoes previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/92, observados os princi-
pios da razoabilidade e proporcionalidade, o que ocorreu no caso.”

O relatorio deste julgado transcreveu trecho do acérddo impugna-
do - e mantido - assim redigido:

A antiga redacédo do artigo 12, caput, da Lei 8.429/92 assim dispunha:“In-
dependentemente das sancdes penais, civis e administrativas, previstas

na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade su-
jeito as seguintes cominagoes: (...)"

A Lei 12.120 de 2009 alterou a redacao do caput do mencionado artigo,
autorizando a aplicacdo de mais de uma pena, de acordo com a gravida-
de do fato, sendo vejamos: “Independentemente das san¢des penais, ci-
vis e administrativas previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominag¢des, que podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravida-
de do fato: (...) (grifo meu)".

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Interno no Recurso Especial n. 1.386.409.
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Fato é que a alteracdo trazida na lei buscou sanar uma omissao que dei-
xava margem a largas discussdes na doutrina e jurisprudéncia sobre pos-
sibilidade ou ndo de aplicagdo cumulativa das penas nos casos de impro-
bidade a administrativa.

A jurisprudéncia majoritaria, antes mesmo da alteracao, afirmava ser
possivel a aplicacdo cumulativa das penalidades.

Ora, diante da existéncia inequivoca de improbidade administrativa, pa-
rece-me que houve razoabilidade e proporcionalidade na aplicacdo do
disposto no artigo 12 da Lei 8.429/92, diante do inequivoco enriqueci-
mento ilicito e da leséo ao erdrio. (grifos no original)

4. QUEM E O DIRIGENTE?

Quem dirige uma entidade do Terceiro Setor (o dirigente) é res-
ponsavel por dar o caminho a ser seguido por ela; é quem a governa,
comanda, administra, decide, define pagamentos e posi¢des estratégicas,
enfim, é o guia no cumprimento das finalidades previstas no estatuto.
E quem assume os riscos inerentes ao desenvolvimento de qualquer
atividade.*

O dirigente pode ser identificado como qualquer pessoa que efe-
tivamente pratica as agdes inerentes aos atos acima mencionados, inde-
pendentemente da sua denominac¢io, podendo ser o presidente (normal-
mente) ou quaisquer diretores estatutdrios, o superintendente, o gerente,
o procurador (Cdédigo Civil, art. 653), o preposto etc.

A diretoria estatutdria da institui¢do é drgao colegiado composto
por todos os cargos mencionados no seu estatuto. O presidente é o porta-
voz das decisdes daquelas pessoas, quando decidem os assuntos em reu-
nido, e também atua isoladamente no exercicio das suas funcoes - pre-
vistas no estatuto - o que atrai para ele as consequéncias juridicas dos (e
pelos) seus atos.

Eis decisdo judicial que mostra o alargamento da abrangéncia do
conceito de dirigente: “O CTN, no inciso I1I do Art. 135, impée responsa-
bilidade, ndo ao socio, mas ao gerente, diretor ou equivalente. Assim, so-
cio-gerente é responsdvel ndo por ser sécio, mas por haver exercido a ge-
réncia.”®

4 TEIXEIRA, Josenir. A responsabilidade juridica dos dirigentes de entidade do Terceiro Setor. Re-
vista de Direito do Terceiro Setor — RDTS, Belo Horizonte, ano 2, n. 3, p. 9-32, jan./jun. 2008.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 86.439/ES.
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16 Josenir Teixeira

Todas as pessoas que possuam poder de decidir alguma coisa e as-
sumir riscos podem ser classificadas como dirigentes, o que ird depender
do caso concreto a ser analisado e enfrentado e das circunstancias faticas

que contextualizaram aquela postura, logicamente.
4.1. ATIVIDADES DO DIRIGENTE

Deve o dirigente exercer seus atos de gestao com competéncia, efi-
ciéncia, honestidade, diligéncia® (cuidado, zelo, interesse — art. 1.0117 do
Codigo Civil, por analogia), lealdade® (fidelidade, sigilo, manter reserva

6 BRASIL. Lei n. 6.404/76, Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas fun-
¢oes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracao dos seus
préprios negdcios.

Art. 154. O administrador deve exercer as atribui¢cdes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os
fins e no interesse da companbhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcdo social da empresa.
§ 1° O administrador eleito por grupo ou classe de acionistas tem, para com a companhia, os mesmos deveres
que os demais, ndo podendo, ainda que para defesa do interesse dos que o elegeram, faltar a esses deveres.

§ 2° E vedado ao administrador: a) praticar ato de liberalidade & custa da companhia; b) sem prévia auto-
rizagao da assembleia-geral ou do conselho de administragao, tomar por empréstimo recursos ou bens
da companhia, ou usar, em proveito proprio, de sociedade em que tenha interesse, ou de terceiros, os
seus bens, servicos ou crédito; ) receber de terceiros, sem autorizacdo estatutaria ou da assembleia-ge-
ral, qualquer modalidade de vantagem pessoal, direta ou indireta, em razao do exercicio de seu cargo.

§ 3° As importancias recebidas com infracao ao disposto na alinea c do § 2° pertencerao a companhia.

§ 4° O conselho de administracao ou a diretoria podem autorizar a pratica de atos gratuitos razoaveis em
beneficio dos empregados ou da comunidade de que participe a empresa, tendo em vista suas responsa-
bilidades sociais.

7 BRASIL. Cédigo Civil (Lei n. 10.406/02), Art. 1.011. O administrador da sociedade devera ter, no exercicio
de suas fungoes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na adminis-
tragdo de seus proprios negécios.

§ 1° Ndo podem ser administradores, além das pessoas impedidas por lei especial, os condenados a
pena que vede, ainda que temporariamente, o acesso a cargos publicos; ou por crime falimentar, de
prevaricagdo, peita ou suborno, concussao, peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema
financeiro nacional, contra as normas de defesa da concorréncia, contra as relagdes de consumo, a fé
publica ou a propriedade, enquanto perdurarem os efeitos da condenagao.

§ 2°, Aplicam-se a atividade dos administradores, no que couber, as disposi¢des concernentes ao mandato.

8 BRASIL, Lei n. 6.404/74, Art. 155. O administrador deve servir com lealdade a companhia e manter reserva
sobre os seus negdcios, sendo-lhe vedado: | - usar, em beneficio préprio ou de outrem, com ou sem pre-
juizo para a companhia, as oportunidades comerciais de que tenha conhecimento em razao do exercicio
de seu cargo; Il - omitir-se no exercicio ou prote¢do de direitos da companhia ou, visando a obtencéo de
vantagens, para si ou para outrem, deixar de aproveitar oportunidades de negécio de interesse da com-
panhia; Il - adquirir, para revender com lucro, bem ou direito que sabe necessario a companhia, ou que
esta tencione adquirir.

§ 1° Cumpre, ademais, ao administrador de companhia aberta, guardar sigilo sobre qualquer informagao
que ainda néo tenha sido divulgada para conhecimento do mercado, obtida em razao do cargo e capaz
de influir de modo ponderavel na cotacdo de valores mobiliarios, sendo-lhe vedado valer-se da informa-
¢ao para obter, para si ou para outrem, vantagem mediante compra ou venda de valores mobiliarios.

§ 2° O administrador deve zelar para que a violagdo do disposto no § 1° nao possa ocorrer através de su-
bordinados ou terceiros de sua confianca.

§ 3° A pessoa prejudicada em compra e venda de valores mobiliarios, contratada com infragdo do dispos-
to nos §§ 1° e 2°, tem direito de haver do infrator indenizagdo por perdas e danos, a menos que ao contra-
tar ja conhecesse a informacao.

§ 40. (incluido pela Lei n. 10.303/01) - E vedada a utilizacdo de informacéo relevante ainda nao divulgada,
por qualquer pessoa que a ela tenha acesso, com a finalidade de auferir vantagem, para si ou para outrem,
no mercado de valores mobilidrios.
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sobre os negocios da entidade), reportando as informagdes’® necessarias
(relatério, comunicagdo, numeros etc.) a quem de direito e cumprir fiel-
mente a lei, o estatuto e as demais normas internas inerentes a sua ativida-
de, sem preterir qualquer grupo ou categoria de associados, evitando con-
flito de interesse' (o pessoal versus o da entidade - art. 117" do Cddigo
Civil - devendo o dirigente declarar a entidade a extensao de interesse seu
que seja conflitante com o da institui¢ao) no exercicio de suas funcoes.
Independentemente de quem for identificado como dirigente, a
pessoa que se propuser a assim atuar e desenvolver tais atividades deve ter
por norte e postura o respeito as leis (compliance = programa de integri-
dade), ao estatuto e a todas as demais normas que lhe forem aplicaveis, o
exercicio regular do poder e dos atos de gestao'?, o respeito aos limites de
atuagdo que lhe forem impostos e evitar conflitos entre os seus interesses
pessoais e os da entidade (vejam as acusagdes nesse sentido que estao sen-
do imputadas a Carlos Ghosn - ex-presidente da alianga Nissan-Renault-
Mitsubishi - pelas autoridades japonesas), sem tirar nenhum tipo de van-
tagem pessoal e ndo causando dano ou prejuizo a terceiros, em principio
ele ndo sera responsavel perante a entidade ou terceiros® e a situa¢do néo

9 BRASIL, Lei n. 6.404,76, Art. 157. O administrador de companhia aberta deve declarar, ao firmar o termo
de posse, 0 numero de agdes, bdnus de subscricao, opgdes de compra de agdes e debéntures conversiveis
em ac¢des, de emissdo da companhia e de sociedades controladas ou do mesmo grupo, de que seja titular.
()

§ 2° Os esclarecimentos prestados pelo administrador poderéo, a pedido de qualquer acionista, ser redu-

zidos a escrito, autenticados pela mesa da assembleia, e fornecidos por copia aos solicitantes.

§ 30 A revelacao dos atos ou fatos de que trata este artigo s6 podera ser utilizada no legitimo interesse da

companhia ou do acionista, respondendo os solicitantes pelos abusos que praticarem. (...)

10  BRASIL, Lei n. 6.404/74, Art. 156. E vedado ao administrador intervir em qualquer operacio social em que
tiver interesse conflitante com o da companhia, bem como na deliberacéo que a respeito tomarem os de-
mais administradores, cumprindo-lhe cientifica-los do seu impedimento e fazer consignar, em ata de reu-
nido do conselho de administragdo ou da diretoria, a natureza e extensao do seu interesse.

§ 1° Ainda que observado o disposto neste artigo, o administrador somente pode contratar com a compa-
nhia em condigdes razoaveis ou equitativas, idénticas as que prevalecem no mercado ou em que a com-
panhia contrataria com terceiros.

§ 2°0 negécio contratado com infracdo do disposto no § 1° é anulavel, e o administrador interessado sera
obrigado a transferir para a companhia as vantagens que dele tiver auferido.

11 BRASIL, Cédigo Civil (Lei n. 10.406/02), Art. 117. Salvo se o permitir a lei ou o representado, é anulavel o
negdcio juridico que o representante, no seu interesse ou por conta de outrem, celebrar consigo mes-
mo. Paragrafo Unico. Para esse efeito, tem-se como celebrado pelo representante o negdcio realizado por
aquele em quem os poderes houverem sido subestabelecidos.

12 BRASIL, Lei n. 6.404/76, Art. 158. O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas obrigagdes que
contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestao; responde, porém, civilmente, pe-
los prejuizos que causar, quando proceder: | - dentro de suas atribuicdes ou poderes, com culpa ou dolo;
Il - com violagdo da lei ou do estatuto.

13 “Aregra no Egrégio STJ, em tema de responsabilidade patrimonial secundéria é a de que o redireciona-
mento da execucao fiscal, e seus consectarios legais, para o s6cio-gerente da empresa, somente é cabivel
quando reste demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infragdo a lei ou contra o estatuto, ou
na hipétese de dissolugao irregular da empresa.” BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n.
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interessara ao mundo juridico, eis que os comandos legais cogentes estao
sendo observados. E tais atos, assim exercidos, obrigam a pessoa juridica,
conforme prevé o art. 47" > do Cédigo Civil.

A situacdo passara a interessar ao Direito quando o dirigente des-
cumprir obrigacdes legais, normas internas (decisdes das assembleias ge-
rais e da diretoria, por exemplo, além do estatuto) e/ou funcionais, agir
com excesso de poder e causar dano ou prejuizo a terceiros, inclusive e
principalmente, nos dias de hoje, ao governo, em todas as suas esferas, e a
sociedade, no sentido lato.

José Eduardo Sabo Paes'® anota que “consagrou-se nas pessoas juri-
dicas em geral o regime de responsabilidade dos administradores pelos ex-
cessos, abusos ou violagdo da lei, do contrato ou do estatuto”

Pode ser entendido como excesso de poder a pratica de ato a) para
o qual ndo foi autorizado, b) que extrapola os poderes que lhe foram ou-
torgados, c) que foge ao padrao da normalidade e a praxe dos negdcios, d)
que infrinja a lei, o contrato ou o estatuto.

Ha certa carga de subjetivismo nas situagdes acima exemplificadas,
0 que permite e pode justificar a abertura de procedimentos investigativos
que sdo muito invasivos contra as pessoas, no que diz respeito a aplicacao
de restricoes imediatas de toda ordem, antes mesmo da conclusio acerca
da pratica ou ndo de ilegalidades, o que certamente expora os dirigentes
de forma desproporcional e vexatdria, principalmente quando se compro-
var a sua inocéncia, dali a alguns anos.

5. A EQUIPARACAO DO GESTOR PRIVADO AO AGENTE
PUBLICO QUANDO HA VERBA PUBLICA ENVOLVIDA

A Lei 8.429, de 1992, é conhecida como LIA - Lei de Improbida-
de Administrativa - e dispoe sobre as sangoes aplicdveis aos agentes puibli-
cos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, em-
prego ou fungdo na administragdo publica direta, indireta ou fundacional.

610.216/PR.

14 BRASIL, Codigo Civil (Lei n. 10.406/02), Art. 47. Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores,
exercidos nos limites de seus poderes definidos no ato constitutivo.

15  DINIZ, Maria Helena. Novo Cédigo Civil Comentado - Coordenador: Ricardo Filiza. Séo Paulo: Saraiva,
2002.

16  PAES, José Eduardo Sabo. Fundacdes e Entidades de Interesse Social, Aspectos juridicos, administrativos,
contabeis e tributarios. 5. ed. rev. atual. e ampl. de acordo com a Lei 10.406/02. Brasilia: Brasilia Juridica,
2004.
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Ela define “agente publico”, no seu artigo 2°, como “todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleigdo,
nomeagdo, designagdo, contratagio ou qualquer outra forma de investi-
dura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades men-
cionadas no artigo anterior”, que sdo “a administragdo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patri-
monio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja
concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimonio
ou da receita anual” (artigo 1°).

O artigo 1° da lei ressalva, logo no inicio da sua redagao, que “Os
atos de improbidade praticados por qualquer agente piiblico, servidor ou
ndo, (...)", o que da sustentagdo legal para punir a pessoa que exerce suas
fun¢oes de forma privada, no setor privado, contratado por qualquer for-
ma diferente do concurso publico, seja como empregado (art. 3° do De-
creto-Lei 5.452/43), trabalhador autonomo (art. 4° da Lei 3.807/60 e, por
analogia, art. 11, V, g e h, da Lei 8.213/91), prestador de servigos (art.
593 e seguintes da Lei 10.406/02), inclusive por meio de pessoas juridi-
cas (art. 44 da Lei 10.406/02) ou cooperativa (art. 1.093 e seguintes da Lei
10.406/02), e que atua com o gerenciamento de dinheiro proveniente dos
cofres publicos.

Os artigos 3° e 4° da LIA sdo redigidos exatamente neste sentido
e ndo deixam duvidas acerca do alcance das suas previsdes a pessoa que
pratica crimes, mesmo nao sendo agente publico por enquadramento
direto:

Art. 3°- As disposicOes desta lei sdo aplicéveis, no que couber, aquele que,
mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do

ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta.

Art. 4°- Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados
a velar pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoali-
dade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que Ihe sao afetos.

O Cddigo Penal (Decreto-Lei 2.848/40) foi alterado pela Lei
9.983/00, que incluiu o paragrafo primeiro ao artigo 327, assim redigido:

Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem,
embora transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego
ou funcgéo publica.
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§ 1°- Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou
funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa presta-
dora de servico contratada ou conveniada para a execucao de atividade
tipica da Administracao Publica. (...)

O judiciario sacramentou essa possibilidade em diversos julgados,
como o que decidiu, em 2004, que:

O conceito de agente publico se estende aos médicos e administradores
de entidade hospitalar privada que administram recursos publicos provin-
dos do Sistema Unico de Saude’, cuja ementa foi “Recurso Especial. Direi-
to Penal. Médicos e administradores de entidade hospitalar privada. Agen-
tes publicos por equiparagao. Artigo 327, paragrafo 1°, do Cédigo Penal."”

Esta decisao judicial traz no seu bojo a indicagdo de outros prece-
dentes para sustentar que “esta Corte Federal Superior firmou jd entendi-
mento no sentido de que o conceito de agente publico se estende aos médicos
e administradores de entidade hospitalar privada que administram recursos
publicos do Sistema Unico de Saude” e citou:

Na trilha do pensamento desta Casa, o profissional médico que participa
do Sistema Unico de Satde, por meio de convénio ou contrato, se enqua-
dra na previsdo do art. 327 do Cédigo Penal, ou seja, considera-se funcio-
nario publico por equiparac¢do.'®

Os médicos e administradores de hospitais particulares participantes do sis-
tema Unico de saude exercem atividades tipicas da Administragao Publica,
mediante contrato de direito publico ou convénio, nos termos do § 1°do art.
199 da Constituicao da Republica, equiparando-se, pois, a funcionario publi-
co para fins penais, nos termos do § 1° do art. 327 do Cédigo Penal."”

Enquadra-se no conceito de funcionario publico, para fins penais, todo
aquele que exercer fungdo publica, temporaria ou permanente, a titulo
oneroso ou gratuito, ainda que a mesma seja delegada. Inteligéncia do
art. 327 do Cddigo Penal, preconizada mesmo antes do advento da Lei
N.2 9.983/2000. Administradores de hospital conveniado ao SUS e médi-
cos que atendem pacientes segurados por esta Autarquia estdo inseridos
nesta concepcao, por exercerem funcao publica delegada.®®

3. Hospitais e médicos conveniados ao SUS que além de exercerem fun-
¢ao publica delegada, administram verbas publicas, sdo sujeitos ativos
dos atos de improbidade administrativa.?'

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 412.845/RS.
18  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n. 12.405/SC.
19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 331.055/RS.
20  BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n. 15.081/RS.
21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 495.933/RS.
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Para ilustrar ainda mais o que se esta a dizer, cita-se uma decisdo,
de varias, do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, que menciona na sua
ementa a situacao especifica aqui tratada:

2. Nao fora isso, os precedentes afirmam que hospitais e seus dirigen-
tes, e médicos conveniados do SUS, que exercam fungdes delegadas,
administrando verbas publicas, podem responder por improbidade ad-
ministrativa, como servidores publicos por extensao legal (Lei 8.429/92,
art. 2°).

3. Comprovadas, documentalmente, no ambito do hospital apelante, ir-
regularidades nas AlHs auditadas e na aplicacdo das verbas repassadas
pelo SUS, causando prejuizo ao erario federal, é de confirmar-se a sen-
tenga que o condenou ao ressarcimento. (...)%

Duvida nenhuma h4, portanto, acerca da aplicagdo das normas ju-
ridicas inerentes especificamente aos agentes e servidores publicos aos
gestores privados, por extensdo, quando estes administrarem dinheiros
publicos.

Por curiosidade, convém mencionar que o gestor privado, na con-
digdo de gerenciador de verba publica e que eventualmente for acusado de
malversagdo dela, ndo podera figurar sozinho como réu do processo sem
a companhia de pelo menos um agente publico responsavel pelo ato repu-
tado como ilicito.

E o que afirma Fernio Justen de Oliveira, que defende que “o par-
ticular ndo pode ser processado sozinho por improbidade administrativa,
embora sujeite-se a sangdes previstas em outras disposicoes legais” Co-
menta ele:

O sujeito ativo por exceléncia da improbidade administrativa é o agente
publico que a comete em perspectiva primaria. E ele quem pratica o ato,
sozinho ou com a participagao de terceiro. 10 Sob tal aspecto, € intuitivo
que, para praticar o ato improbo, o terceiro devera necessariamente es-
tar em companhia da pessoa fisica ou juridica que integra a estrutura for-
mal da Administracdo — o que determina a legitimidade passiva sempre
acessoria do terceiro, em relagdo a do agente publico.23

O posicionamento doutrindrio acima imediatamente indicado foi
firmado em razao do caso concreto envolvendo Guilherme Fontes Filmes
Ltda. e outros, “pela malversagdao de recursos puiblicos (R$ 51.034.617,02)

22 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Apelagdo n. 1106166.2009.401330.

23 OLIVEIRA, Fernéo Justen de.“Chatd, o rei do Brasil” e improbidade administrativa em agente publico. Re-
vista de Direito Administrativo Contemporaneo — ReDAC vol. 19 (julho-agosto 2015)
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oriundos da rentincia fiscal concedida pela Administragdo Federal, previstos
na Lei Federal de Incentivo a Cultura, Lei n° 8.213/93, e na Lei do Audiovi-
sual, Lei n° 8.685/93, em razdo da ndo apresentagdo no formato pactuado
da obra, para a realizagdo da qual captaram os recursos, bem como pela ir-
regular prestagdo de contas.” (fl. 03)

Eis a ementa do julgamento do caso, definida pelo Superior Tribu-
nal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. AGAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA PROPOSTA APENAS CONTRA PARTICU-
LAR. EXTINCAO SEM RESOLUGAO DO MERITO. AUSENCIA DE AGENTE PU-
BLICO NO POLO PASSIVO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO NAO PROVIDO.
PRECEDENTES.

| - A abrangéncia do conceito de agente publico estabelecido pela Lei
de Improbidade Administrativa encontra-se em perfeita sintonia com
o construido pela doutrina e jurisprudéncia, estando em conformidade
com o art. 37 da Constituicdo da Republica.

Il - Nos termos da Lei n. 8.429/92, podem responder pela prética de ato
de improbidade administrativa o agente publico (arts. 1° e 2°), ou tercei-
ro que induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele
se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta (art. 3°).

Il - A responsabilizacdo pela prética de ato de improbidade pode alcan-
car terceiro ou particular, que ndo seja agente publico, apenas em trés hi-
poteses: a) quando tenha induzido o agente publico a praticar o ato im-
probo; b) quando haja concorrido com o agente publico para a prética
do ato improbo; ou c) tenha se beneficiado com o ato improbo pratica-
do pelo agente publico.

IV - Invidvel a propositura de acdo de improbidade administrativa con-
tra o particular, sem a presenca de um agente publico no polo passivo, o
que ndo impede eventual responsabilizacdo penal ou ressarcimento ao
Erdrio, pelas vias adequadas. Precedentes.

V - Recurso especial improvido.?*

Do voto vencedor construido pela ministra Regina Helena Costa
extraimos as seguintes passagens, que poderao ser invocadas pelos gesto-
res de entidades filantrdpicas a seu favor, por analogia e dependendo do
caso concreto no qual eventualmente estejam envolvidos:

()

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.405.748/RJ.

4 VOLTAR AO SUMARIO
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A questao federal sob exame diz com a amplitude do conceito de agen-
te publico, para fins de responsabilizacdo de particular por ato de im-
probidade administrativa, bem como a possibilidade de o particular ser
responsabilizado pela pratica de ato de improbidade sozinho, isolada-
mente, ou seja, sem ter atuado em conjunto com algum agente publi-
co.

()

Nesse contexto, consoante inteligéncia do art. 37 da Constituicdo da Re-
publica, apds a Emenda Constitucional n. 18/98, agentes publicos cons-
titui género, que compreende os agentes politicos, os servidores publi-
cos, os militares e os particulares em colaboracdo com o Poder Publico,
como os delegatdrios, concessiondrios e permissionarios do servico pu-
blico, ou seja, aqueles que agem em nome do Estado e desempenham
funcbes estatais.

()

O dispositivo transcrito [art. 3° Lei 8.429/92] deixa claro que a respon-
sabilizacdo pela pratica de ato de improbidade pode alcancar terceiro
ou particular, que ndo seja agente publico, em apenas em trés hipéte-
ses: a) quando tenha induzido o agente publico a praticar o ato impro-
bo; b) quando haja concorrido com o agente publico para a pratica do
ato improbo; ou c) tenha se beneficiado com o ato improbo praticado
pelo agente pubilico.

Impende anotar que as condutas consistentes em induzir e concorrer,
nao podem ser praticadas sem outra pessoa; quem induz, induz alguém;
e gquem concorre, s6 pode concorrer com a conduta de outrem, que no
caso, tem que ser agente publico.

Por seu turno, a expressao aquele que tenha se beneficiado, direta ou in-
diretamente, também diz com beneficio advindo da conduta de outrem,
que, como repisado, s6 pode ser um agente publico.

Em resumo, nos expressos termos da Lei n. 8.429/92, podem respon-
der pela prética de ato de improbidade administrativa o agente publi-
co (arts. 1° e 2°), ou terceiro que induza ou concorra para a pratica do ato
de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indi-
reta (art. 3°).

Da interpretacdo sistematica e teleoldgica da Lei n. 8.429/92, verifica-se
que os conceitos de agente publico e ato de improbidade administrativa
estdo necessariamente atrelados, de sorte que ndo existe a possibilidade
de imputacdo exclusiva, a quem ndo seja agente publico, da prética de
ato de improbidade administrativa.
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Outrossim, tratando-se de matéria sancionatdria, ndo é possivel aplicar-
se interpretacdo extensiva ao conceito de agente publico, para alcancgar
particulares que nao se encontra no exercicio de funcdo estatal, despre-
zando-se conceito forjado ao longo tempo pela doutrina e jurisprudén-
cia e incorporado no direito positivo.

(..)

No presente caso, em que pesem a gravidade dos fatos descritos pelo Mi-
nistério Publico, a Acdo de Improbidade Administrativa foi proposta ex-
clusivamente contra particulares, que nado se enquadram no conceito, ja
amplo, de agente publico. Dai que, ndo havendo imputacédo de ato im-
probo a nenhum agente publico, o juizo de primeiro grau extinguiu o
feito sem resolucdo de mérito, sentenca mantida, pelos mesmos funda-
mentos, pelo Tribunal de origem.

Diante dos fundamentos apresentados, inviavel a propositura de A¢ao
de Improbidade Administrativa contra o particular, sem a presenca de
um agente publico responsavel pelo ato questionado no polo passi-
vo da demanda, o que ndo impede a atuacdo do Parquet no tocante a
eventual responsabilizacdo penal e ressarcimento ao Erério, pelas vias
adequadas.

6. A NECESSARIA LIMITACAO DA ACAO DO GESTOR
DIANTE DO CENARIO JURIDICO-NORMATIVO

Ja ouvi de um politico que “a burocracia protege”. Estranhei a fala
naquela época, mas as casuisticas vivenciadas e 0 amadurecimento profis-
sional mostram que ele estava certo.

Outro aprendizado: mesmo que a burocracia impega a boa aplicagdo
dos recursos publicos, limite a quantidade de destinatarios deles e desau-
torize a prética de agao que seja boa para a populagdo, o gestor nao deverd
executar a atividade, pois ele ird pagar caro pela inobservéncia dela (da bu-
rocracia) e das regras de cabresto que as normas contém. Paciéncia. E assim
que o sistema funciona e a culpa disso nao ¢é do gestor, publico ou privado.

De boas inteng¢des o inferno estd cheio e ndo serdo elas (as boas
acoes) os alibis suficientes para contornar ou justificar o descumprimen-
to de uma burocracia e impedir que um gestor bem-intencionado tenha o
seu patrimonio bloqueado ou que seja preso em razao disso.

Em abril de 2019, o Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo
(TCE/SP) divulgou o resumo das suas atividades do primeiro trimestre
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de 2019 e informou que os 2.663 processos julgados na primeira instancia
culminaram com a condenagao dos gestores em devolver R$ 20.668.329,21
aos cofres publicos, em razdo da ma utiliza¢ao por eles, segundo susten-
ta aquela Corte.”

E bem provével que nesse enorme universo de processos e de va-
lores estejam inseridos gestores que agiram bom boa-fé, voluntariedade e
boa vontade de ajudar o préximo, mas que tenham descumprido regras
burocraticas ou se descuidado de formalizar e comprovar a destinagdo e
os gastos que fizeram utilizando verbas publicas. E eles pagardo muito
caro pelos deslizes operacionais, inclusive com a devolu¢ao do dinheiro
publico gasto - em qualquer tempo, pois ¢ imprescritivel -, além da aplica-
¢do de san¢des administrativas, penais e civis.

E 6bvio que os desvios realizados por mé4-fé e produtos de interesse
e atitude criminosos, eventualmente existentes dentro do universo de
processos julgados pelo TCE/SP, terdo que ser rigorosa e exemplarmen-
te punidos.

As Cortes de Contas tém a sua disposi¢do um processo adminis-
trativo formalizado, com rito proprio, para apurar responsabilidade por
ocorréncia de dano a administragdo publica a fim de obter o respectivo
ressarcimento, chamado Tomada de Contas Especial®® > %, que ¢ bastante
utilizado. Cada vez mais, na verdade.

7. IMPRESCRITIBILIDADE DE RESSARCIMENTO AO ERARIO

Em 2018, o Supremo Tribunal Federal decidiu que “sao impres-
critiveis as agdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato
doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa””, em decor-
réncia da ressalva estabelecida no paragrafo 5° do artigo 37 da Constitui-
¢do Federal, e da necessidade de prote¢ao do patriménio publico.

25  Tribunal de Contas do Estado de Sdo Paulo. Comunicado SDG n° 12/2019, de 08.04.2019.

26  BRASIL.Tribunal de Contas da Unido. Instru¢do Normativa n. 71/2012, que prevé: Art. 2° Tomada de contas
especial é um processo administrativo devidamente formalizado, com rito préprio, para apurar responsa-
bilidade por ocorréncia de dano a administracao publica federal, com apuracéo de fatos, quantificagédo do
dano, identificagéo dos responsaveis e obter o respectivo ressarcimento. Paragrafo Unico. Consideram-se
responsaveis pessoas fisicas ou juridicas as quais possa ser imputada a obriga¢do de ressarcir o Erario.

27  BRASIL. Lei Complementar n. 709/93, do Estado de S&o Paulo, que dispde sobre a Lei Organica do Tribu-
nal de Contas do Estado.

28  BRASIL. Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo. Resolucdo n. 03/02.
29  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n. 852.475/SP.
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Para tal configuragdo, a improbidade devera ser necessariamente
dolosa, ou seja, quando o ato de improbidade decorrer em enriquecimen-
to ilicito, favorecimento ilicito de terceiros ou causar dano intencional a
administra¢do publica.

Esta decisdo é polémica e a votagdo por seis a cinco, no Supremo Tri-
bunal Federal, retrata bem isso. A Corte Suprema andou mal ao assim deci-
dir e trouxe enorme insegurangca juridica as pessoas que desenvolvem ativi-
dades no setor publico e no privado - que recebem repasse de verba publica
- pois tornou eterna a possibilidade de serem cobrados por atos praticados
durante a sua gestdo, ao bel prazer e interesse da autoridade da vez.

8. 0S PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Todo gestor deve desenvolver sua atividade com seriedade, com-
peténcia e rigor e respeitar integralmente as imensuraveis normas juridi-
cas existentes, dentre elas, e principalmente, os principios gerais juridicos
constitucionais.

A Constituigdo Federal (CF) brasileira de 1988 positivou no seu
texto principios que devem ser obrigatoriamente seguidos por qualquer
pessoa que pretenda exercer alguma fungéo ou se relacionar com a admi-
nistragdo publica ou mesmo desenvolver atividade privada, mas que te-
nha correlagdo ou financiamento de dinheiro publico.

E todos os principios, juntos ou separados, serdo invocados e es-
tardo presentes quando houver qualquer tipo de denuncia das autorida-
des contra alguém em razio de pretenso ou efetivo desvio ou malversagao
(ma administragdo) de dinheiro publico.

Eis os tais principios juridicos constitucionais, para que o leitor
compreenda a abrangéncia dos seus contetdos:

ECONOMICIDADE - ¢ a possibilidade de promover resultados
com o menor custo possivel. (CE art. 70)

EFICIENCIA - ¢ a consequéncia esperada da realizacio correta e ade-
quada das fungdes, atribuigdes e/ou atividades pelas pessoas a partir da uti-
lizagao dos recursos disponiveis da melhor forma possivel visando a obten-
¢ao de resultados positivos e qualidade satisfatéria dos servigos. (CE, art. 37)

IMPESSOALIDADE - é a obrigacdo de tratar todos igualmente e
agir de forma a nao identificar, discriminar, direcionar ou privilegiar al-
guém no exercicio da atividade, devendo ser mantida a necessaria impar-
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cialidade, exigindo-se tratamento equanime e neutralidade, abominando-
se favoritismos e restricoes indevidas. (CF, art. 37)

IMPROBIDADE - ¢ a prética de atos ou realizacdo de agdes com
desonestidade, mau carater, md indole, falta de honradez e de lisura. (CF,
art. 37, § 4°)

LEGALIDADE - ¢ aquilo que provém da lei e que esta dentro dela.
(CF, arts. 5°, 11, € 37)

MORALIDADE - ¢ o comportamento do ser humano dentro da
sociedade a partir de um conjunto de valores, normas e nogdes indicati-
vas sobre o que é certo ou errado, proibido ou permitido, que constitui o
conceito de moral. (CF, art. 37)

PUBLICIDADE - ¢ a divulgacdo publica (sem qualquer sigilo ou
restri¢ao) de informagdes em geral que permita as pessoas o acesso com-
pleto a qualquer dado que tenha interesse para possibilitar o acompanha-
mento do desenvolvimento da atividade, da conduta dos agentes publicos,
e o exercicio da fiscalizacdo sobre todos os aspectos dos negécios realiza-
dos que envolvam verbas publicas. (CF, art. 37)

A TRANSPARENCIA é a qualidade do que é transparente, ou seja,
que se pode ver através de alguma coisa de forma translicida. Ela ndo foi tra-
tada de forma especifica nem expressa na Constituicdo Federal, mas clara-
mente decorre do entendimento e da aplicagdo do principio da PUBLICI-
DADE, previsto no artigo 37 dela. Além deste artigo, a TRANSPARENCIA
também pode ser enquadrada no art. 5°, XXXIII, XXXIV, LX e LXXII, da CE

Cite-se também a Lei de Acesso a Informacao (LAI), n. 12.527/11,
que dispde sobre os procedimentos a serem observados pelas entidades
publicas e também privadas nela mencionadas “com o fim de garantir o
acesso a informagoes previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso II do §
3°do art. 37 eno § 2°do art. 216 da Constituicdo Federal” (art. 1°)

Prevé o artigo 3° da LAIL

Art. 3°- Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o
direito fundamental de acesso a informacao e devem ser executados em

conformidade com os principios basicos da administracao publica e com
as seguintes diretrizes:

| - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como ex-
cecao;

Il - divulgagao de informagdes de interesse publico, independentemen-
te de solicitacoes;

Ano VIIl - Namero 8 - Julho a Dezembro de 2018



28

Josenir Teixeira

Il - utilizacdo de meios de comunicacdo viabilizados pela tecnologia da
informacgao;

IV - fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na admi-
nistracao publica;

V - desenvolvimento do controle social da administra¢do publica.

9. O AMPLO ALCANCE DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL DE ENQUADRAMENTO
DAS ATIVIDADES DO GESTOR

Além da Constituigdo, varias normas juridicas infraconsti-
tucionais preveem a obrigatoriedade de observancia irrestrita aos
principios acima mencionados, inclusive e especialmente a Lei n.
8.666/93 (lei de licitagdes), que regulamenta o art. 37, XXI, da Cons-
tituicdo Federal, e prevé:

Art. 3°- A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio cons-
titucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a ad-
ministracdo e a promoc¢do do desenvolvimento nacional sustentavel e
serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualda-
de, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagado ao ins-
trumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que Ihes séo cor-
relatos.

Apesar de muito criticada desde a sua edigdo, em 1993, ha vinte e
seis anos, portanto, ainda é esta lei o norte a ser seguido pelas pessoas que
exercem atividades ou cargos no @mbito da administragao publica ou em
entidades privadas que realizam fungdes publicas.

Diz o texto desta lei, a respeito da sua aplicagao:

4 VOLTAR AO SUMARIO

Art. 1°- Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade,
compras, alienagbes e locagdes no ambito dos Poderes da Uniao, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios.

[.]

Art. 2°- As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes,
concessodes, permissdes e locagdes da Administracdo Publica, quando
contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licita-
¢ao, ressalvadas as hipdteses previstas nesta Lei.
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E esta lei n. 8.666/93 também prevé uma série de circunstancias e
atos que devem ser evitados pela pessoa que atua no gerenciamento da
coisa publica, inclusive verba.

E prudente transcrever o texto para que o leitor nao afeito as normas
legais leia e conhega diretamente na fonte todas as situagdes criadas pela
norma e constatar a amplitude com a qual ela é redigida.

Prevé referida lei:

Art. 83. Os crimes definidos nesta Lei, ainda que simplesmente tentados,
sujeitam os seus autores, quando servidores publicos, além das san¢des
penais, a perda do cargo, emprego, funcao ou mandato eletivo.

Art. 84. Considera-se servidor publico, para os fins desta Lei, aquele que
exerce, mesmo que transitoriamente ou sem remuneracgao, cargo, funcao
ou emprego publico.

Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipoteses previstas em lei,
ou deixar de observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a ine-
xigibilidade:

Pena - detencéo, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovada-
mente concorrido para a consumacao da ilegalidade, beneficiou-se da dis-
pensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Publico.

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer
outro expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério,
com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da
adjudicacédo do objeto da licitacdo:

Pena - detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Art. 91. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
Administracdo, dando causa a instaura¢ao de licitacdo ou a celebracao
de contrato, cuja invalidacao vier a ser decretada pelo Poder Judiciario:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificagao ou vanta-
gem, inclusive prorrogacdo contratual, em favor do adjudicatério, durante
a execucdo dos contratos celebrados com o Poder Publico, sem autoriza-
¢do em lei, no ato convocatério da licitagdo ou nos respectivos instrumen-
tos contratuais, ou, ainda, pagar fatura com pretericdo da ordem cronolé-
gica de sua exigibilidade, observado o disposto no art. 121 desta Lei:

Pena - detencao, de dois a quatro anos, e multa.
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4 VOLTAR AO SUMARIO

Paragrafo Unico. Incide na mesma pena o contratado que, tendo com-
provadamente concorrido para a consumacao da ilegalidade, obtém
vantagem indevida ou se beneficia, injustamente, das modificacdes ou
prorrogacdes contratuais.

Art. 93. Impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de
procedimento licitatério:

Pena - detencéao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Art. 94. Devassar o sigilo de proposta apresentada em procedimento lici-
tatério, ou proporcionar a terceiro o ensejo de devassa-lo:

Pena - detencdo, de 2 (dois) a 3 (trés) anos, e multa.

Art. 95. Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia, grave
ameaca, fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo:

Pena - detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, além da pena cor-
respondente a violéncia.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem se abstém ou desiste de
licitar, em razéo da vantagem oferecida.

Art. 96. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitagdo instaurada para
aquisicao ou venda de bens ou mercadorias, ou contrato dela decorrente:

| - elevando arbitrariamente os precos;

Il - vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria falsificada ou de-
teriorada;

Il - entregando uma mercadoria por outra;
IV - alterando substancia, qualidade ou quantidade da mercadoria fornecida;

V - tornando, por qualquer modo, injustamente, mais onerosa a propos-
ta ou a execucdo do contrato:

Pena - detencdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

Art. 97. Admitir a licitacdo ou celebrar contrato com empresa ou profis-
sional declarado inidéneo:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incide na mesma pena aquele que, declarado inidéneo,
venha a licitar ou a contratar com a Administragao.

Art. 98. Obstar, impedir ou dificultar, injustamente, a inscricdo de qual-
quer interessado nos registros cadastrais ou promover indevidamente a
alteracéo, suspensao ou cancelamento de registro do inscrito:
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Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Veja-se que a quantidade de agdes estampadas nos varios ver-
bos usados pela lei ndo deixa duvidas que é bastante complexa, restrita
e burocratica a atuagao no trato com a coisa publica, ainda mais quando
envolve a administragdo direta ou transferéncia de dinheiro publico para
terceiros gerenciarem.

Somam-se a tais previsdes legais algumas situagdes que o legislador
definiu que se caracterizam como crime e que sdo bastante comuns nas
acusagoes feitas a agentes publicos ou privados que exercem fungao publi-
ca. Prevé o Cédigo Penal brasileiro (Decreto-Lei 2.848/40):

Peculato

Art. 312 - Apropriar-se o funciondrio publico de dinheiro, valor ou qual-
quer outro bem movel, publico ou particular, de que tem a posse em ra-
zao do cargo, ou desvia-lo, em proveito préprio ou alheio:

Pena - reclusao, de dois a doze anos, e multa.

§ 1°- Aplica-se a mesma pena, se o funcionario publico, embora nao ten-
do a posse do dinheiro, valor ou bem, o subtrai, ou concorre para que
seja subtraido, em proveito préprio ou alheio, valendo-se de facilidade
que lhe proporciona a qualidade de funcionario.

Peculato culposo

§ 2° - Se o funcionario concorre culposamente para o crime de outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano.

§ 3° - No caso do paragrafo anterior, a reparacdo do dano, se precede a
sentencairrecorrivel, extingue a punibilidade; se lhe é posterior, reduz de
metade a pena imposta.

Peculato mediante erro de outrem

Art. 313 - Apropriar-se de dinheiro ou qualquer utilidade que, no exerci-
cio do cargo, recebeu por erro de outrem:

Pena - reclusao, de um a quatro anos, e multa.

Corrupgao passiva

Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indire-
tamente, ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razao
dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:
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Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

§ 1°- Apena éaumentada de umterco, se,em consequéncia da vantagem
ou promessa, o funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer ato de
oficio ou o pratica infringindo dever funcional.

§ 2°- Se o funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com
infracdo de dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

Trafico de Influéncia

Art. 332 - Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, vanta-
gem ou promessa de vantagem, a pretexto de influir em ato praticado
por funcionario publico no exercicio da fungao:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico - A pena é aumentada da metade, se o agente alega ou
insinua que a vantagem é também destinada ao funcionario.
Corrupcao ativa

Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publi-
co, para determind-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

Paragrafo Unico - A pena é aumentada de um terco, se, em razdo da van-
tagem ou promessa, o funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o
pratica infringindo dever funcional.

A transcrigao do texto legal é importante para que o leitor conheca as
minucias e variedades linguisticas com as quais as redagdes sao feitas, de for-
ma a abranger todas as posturas que podem constituir na pratica de crime.

Nessa linha de pensamento, cite-se o texto da Lei 9.613/98, altera-
da pela Lei 12.683/12, que dispde sobre os crimes de “lavagem” ou oculta-
¢do de bens, direitos e valores, dentre outros, que inclusive traz regras de
medidas assecuratorias:

4 VOLTAR AO SUMARIO

Lavagem de dinheiro

Art. 1°- Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicao,
movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenien-
tes, direta ou indiretamente, de infragdo penal.

§ 1°- Incorre na mesma pena quem, para ocultar ou dissimular a utiliza-
¢ao de bens, direitos ou valores provenientes de infragao penal:
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| - os converte em ativos licitos;

Il - os adquire, recebe, troca, negocia, da ou recebe em garantia, guar-
da, tem em depdsito, movimenta ou transfere;

Il - importa ou exporta bens com valores ndo correspondentes aos
verdadeiros.

§ 2°- Incorre, ainda, na mesma pena quem:

| - utiliza, na atividade econémica ou financeira, bens, direitos ou va-
lores provenientes de infracdo penal;

Il - participa de grupo, associacao ou escritério tendo conhecimento
de que sua atividade principal ou secundaria é dirigida a prética de
crimes previstos nesta Lei.

§ 3°- A tentativa é punida nos termos do paragrafo Unico do art. 14 do
Cédigo Penal.

§ 4°- A pena sera aumentada de um a dois ter¢os, se os crimes definidos
nesta Lei forem cometidos de forma reiterada ou por intermédio de or-
ganizagao criminosa.

§ 5° A pena podera ser reduzida de um a dois ter¢os e ser cumprida em
regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la
ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o au-
tor, coautor ou participe colaborar espontaneamente com as autorida-
des, prestando esclarecimentos que conduzam a apuragao das infragdes
penais, a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localiza-
¢do dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

Art.4°- O juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou median-
te representacdo do delegado de policia, ouvido o Ministério Publico em
24 (vinte e quatro) horas, havendo indicios suficientes de infracdo penal,
podera decretar medidas assecuratérias de bens, direitos ou valores do
investigado ou acusado, ou existentes em nome de interpostas pessoas,
que sejam instrumento, produto ou proveito dos crimes previstos nesta
Lei ou das infragdes penais antecedentes.

§ 1° Proceder-se-4 a alienacdo antecipada para preservacao do
valor dos bens sempre que estiverem sujeitos a qualquer grau de
deterioracdo ou depreciacdo, ou quando houver dificuldade para sua
manutencao. (...)

§ 4°- Poderdo ser decretadas medidas assecuratdrias sobre bens,
direitos ou valores para reparacao do dano decorrente da infragdo penal
antecedente ou da prevista nesta Lei ou para pagamento de prestacdo
pecunidria, multa e custas.
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Art. 7°- Sdo efeitos da condenacao, além dos previstos no Cédigo Penal:

| - a perda, em favor da Unido - e dos Estados, nos casos de competén-
cia da Justica Estadual -, de todos os bens, direitos e valores relacio-
nados, direta ou indiretamente, a pratica dos crimes previstos nesta
Lei, inclusive aqueles utilizados para prestar a fianga, ressalvado o di-
reito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - a interdicdo do exercicio de cargo ou funcédo publica de qualquer
natureza e de diretor, de membro de conselho de administracdo ou
de geréncia das pessoas juridicas referidas no art. 9°, pelo dobro do
tempo da pena privativa de liberdade aplicada.

Nao poderia ficar de fora desta breve relagdo a transcri¢ao de al-
guns artigos da LIA - Lei de Improbidade Administrativa - (n. 8.429/92),
que trazem enorme e detalhado rol de agdes e atividades que sdo conside-
radas crime, conforme constam dos artigos abaixo transcritos, varios de-
les incluidos pelas leis 12.120/09, 13.019/14, 13.204/15 e 13.650/18:

4 VOLTAR AO SUMARIO

Art.9° Constitui ato de improbidade administrativa importando en-
riquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungdo, empre-
go ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e no-
tadamente:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem moével ou imével, ou
qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de co-
missao, percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interes-
se, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por acéo ou
omissdo decorrente das atribuicées do agente publico;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aqui-
sicdo, permuta ou locacdo de bem mdvel ou imével, ou a contratagdo de
servicos pelas entidades referidas no art. 1° por preco superior ao valor
de mercado;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a alie-
nacéo, permuta ou locagcdo de bem publico ou o fornecimento de servi-
¢o por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas, equipa-
mentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a dispo-
sicdo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem
como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros con-
tratados por essas entidades;

V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indire-
ta, para tolerar a exploracdo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio,
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de narcotréfico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra ativida-
deilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econOmica de qualquer natureza, direta ou indi-
reta, para fazer declaragdo falsa sobre medicao ou avaliagdo em obras
publicas ou qualquer outro servico, ou sobre quantidade, peso, medida,
qualidade ou caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qual-
quer das entidades mencionadas no art. 1° desta lej;

VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, em-
prego ou fungado publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja des-
proporcional a evolugao do patrimonio ou a renda do agente publico;

VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse susce-
tivel de ser atingido ou amparado por acdo ou omissao decorrente das
atribuicdes do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econémica para intermediar a liberacdo ou apli-
cacdo de verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indire-
tamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracdo a que es-
teja obrigado;

Xl - incorporar, por qualquer forma, ao seu patriménio bens, rendas, ver-
bas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencio-
nadas no art. 1° desta lei;

XII - usar, em proveito préprio, bens, rendas, verbas ou valores integran-
tes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erdrio qualquer acdo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notada-
mente:

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacéao ao pa-
trimoénio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades menciona-
das no art. 1° desta lei;

Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utili-
ze bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem a observancia das forma-
lidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

Il - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonaliza-
do, ainda que de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou
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valores do patriménio de qualquer das entidades mencionadas no art.
1° desta lei, sem observancia das formalidades legais e regulamentares
aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienagdo, permuta ou locacdo de bem inte-
grante do patrimonio de qualquer das entidades referidas no art. 1° des-

ta lei, ou ainda a prestacédo de servico por parte delas, por preco inferior
ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisicao, permuta ou locagao de bem ou servi-
¢O por prego superior ao de mercado;

VI - realizar operacgdo financeira sem observancia das normas legais e re-
gulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidénea;

VIl - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicéveis a espécie;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo seletivo para
celebracao de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-
los indevidamente;

IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei
ou regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadacdo de tributo ou renda, bem como
no que diz respeito a conservagao do patrimoénio publico;

XI - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinen-
tes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacdo irregular;

XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca ilicita-
mente;

XII - permitir que se utilize, em obra ou servico particular, veiculos, ma-
quinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade
ou a disposicdo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta
lei, bem como o trabalho de servidor publico, empregados ou terceiros
contratados por essas entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a
prestacdo de servicos publicos por meio da gestao associada sem obser-
var as formalidades previstas na lei;

XV - celebrar contrato de rateio de consércio publico sem suficiente e
prévia dotagdo orcamentaria, ou sem observar as formalidades previs-
tas na lei.

XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporacgéo, ao
patrimonio particular de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas
ou valores publicos transferidos pela administracdo publica a entidades
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privadas mediante celebracdo de parcerias, sem a observancia das for-
malidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

XVII - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela administracdo pu-
blica a entidade privada mediante celebracdo de parcerias, sem a observan-
cia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

XVIII - celebrar parcerias da administracdo publica com entidades priva-
das sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares apli-
caveis a espécie;

XIX - agir negligentemente na celebracéo, fiscalizacdo e andlise das pres-
tacdes de contas de parcerias firmadas pela administracdo publica com
entidades privadas;

XX - liberar recursos de parcerias firmadas pela administracdo publica
com entidades privadas sem a estrita observancia das normas pertinen-
tes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacdo irregular.

XXI - liberar recursos de parcerias firmadas pela administracdo publica
com entidades privadas sem a estrita observancia das normas pertinen-
tes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacdo irregular.

Além das amplissimas situagdes acima descritas, veja-se a vastidao
das previsdes constantes na Lei Anticorrupgdo (n. 12.846/13) a respeito
dos atos praticados pela pessoa juridica:

Art. 50 Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou es-
trangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas
juridicas mencionadas no paragrafo Gnico do art. 10, que atentem contra
o patrimonio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da admi-
nistracao publica ou contra os compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, assim definidos:

| - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida
a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer
modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

Il - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica
para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos be-
neficiarios dos atos praticados;

IV - no tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro ex-
pediente, o cardter competitivo de procedimento licitatdrio publico;
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b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacao de qualquer ato de procedi-
mento licitatério publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou ofereci-
mento de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitagcdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar,de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar
de licitagcdo publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de mo-
dificagdes ou prorrogacdes de contratos celebrados com a adminis-
tracdo publica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatério da licita-
¢do publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos
celebrados com a administracao publica;

V - dificultar atividade de investigacao ou fiscalizacdo de drgaos, entida-
des ou agentes publicos, ou intervir em sua atuacgao, inclusive no ambi-
to das agéncias reguladoras e dos érgéos de fiscalizacdo do sistema fi-
nanceiro nacional.

E no decreto 8.420/15, que regulamenta a Lei 12.846/13, que estd a
defini¢ao do que seja programa de integridade, ou compliance, como tam-
bém ¢ conhecido, em dispositivo assim redigido:

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos
e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denun-
cia de irregularidades e na aplicacdo efetiva de cédigos de ética e de
conduta, politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios,
fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracdo
publica, nacional ou estrangeira.

Paragrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado, apli-
cado e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais das
atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir o
constante aprimoramento e adaptacdo do referido programa, visando
garantir sua efetividade.

Observe atentamente o leitor que a redacido do texto das normas le-
gais evoluiu muito nos ultimos anos para prever de forma absolutamen-
te detalhada e dilatada as varias situacdes entendidas como indevidas de
serem praticadas pelas pessoas, tornando crime diversas posturas e agoes
dos gestores que, se nao forem conhecidas nas suas minudéncias, pode-
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rao leva-lo para a cadeia, nao s6 em longo prazo, mas também de ime-
diato, em razao da larga utilizacao do expediente das prisdes temporaria
e preventiva, antes da condenagao criminal, conforme autoriza a legisla-
¢do penal.

10. A NECESSARIA PRESTACAO DE CONTAS COMPLETA E
PORMENORIZADA PELO GESTOR

O relacionamento entre o gestor de entidade privada que recebe
repasse de verbas publicas deve ser pautado pela transparéncia e estrito
cumprimento do que esta escrito no instrumento juridico que o norteia.

Nio ha qualquer espago de manobra ou discricionariedade para
que o gestor altere o plano de trabalho que ira obrigatoriamente conduzir
a parceria ou mesmo a prestacdo de servigos entabulada.

O gestor deve literal obediéncia aos termos do que foi pactuado,
mesmo que exista alguma besteira neles. Identificada esta, cabe as par-
tes elaborar e assinar aditamento para alterar ou adequar a situagio ou a
meta a realidade e somente a partir dai mudar o que até entdo estava sen-
do (obrigatoriamente) praticado.

Nunca o gestor deve realizar qualquer atividade que nao esteja ex-
pressamente prevista no instrumento juridico e seus anexos que orientam
o relacionamento entre as partes, pois a consequéncia dessa inobservan-
cia pode ser catastrodfica.

A lei é rigorosa, fria e inflexivel e ndo ha oportunidade nela para
criatividade ou desvio acerca do que esta textualmente combinado en-
tre os signatarios do instrumento juridico que rege o relacionamento en-
tre eles.

As parcerias entre as entidades privadas e o poder publico devem
obrigatoriamente passar e vencer quatro fases classicas e claras: a) plane-
jamento (plano de trabalho detalhado); b) execuc¢do (demonstrativo de
receitas e despesas); c) controle (prestacdo de contas) e d) avaliagdo (fis-
calizac¢do).

A prestagdo de contas é o ato administrativo praticado pelo diri-
gente da entidade recebedora de verbas publicas, que visa mostrar a quem
quer que seja que as atividades constantes do instrumento juridico de par-
ceria ou de prestagao de servigos foram desempenhadas a contento, que as
metas foram atingidas ou apresentar as justificativas para nao terem sido,
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se for o caso, e que o relacionamento se mostrou exitoso para ambas as
partes e também para os destinatarios delas, ou seja, o publico-alvo.

Nao se deve economizar nas explicagdes, planilhas, tabelas e relato-
rios no momento da prestaciao de contas. A entidade deve produzir e reu-
nir toda e qualquer informagdo e documento que justifique cada centavo
do dinheiro publico gasto, pois, se assim nao fizer, os seus dirigentes se-
rao denunciados por desvio de dinheiro publico, independentemente da
quantidade dos centavos em relagdo aos quais ndo houve a correlagdo va-
lida da sua utilizacio.

A Constituicao Federal de 1988 prevé a obrigatoriedade de presta-
¢do de contas, em dispositivo assim redigido:

Art. 70.(...)

Paragrafo unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, pu-
blica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou
que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecunidria.

Vinte e um anos antes da Constitui¢do de 1988 ja previa o Decreto-
Lei 200, de 1967, em vigor:

Art. 84. Quando se verificar que determinada conta nao foi prestada, ou
que ocorreu desfalque, desvio de bens ou outra irregularidade de que re-
sulte prejuizo para a Fazenda Publica, as autoridades administrativas, sob
pena de corresponsabilidade e sem embargo dos procedimentos disci-
plinares, deverdo tomar imediatas providéncia para assegurar o respecti-
vo ressarcimento e instaurar a tomada de contas, fazendo-se as comuni-
cacdes a respeito ao Tribunal de Contas.

O Tribunal de Contas da Unido decidiu sobre o assunto, conforme
ementa abaixo transcrita:

TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. OMISSAO NO DEVER DE PRESTAR CON-
TAS. CONTAS IRREGULARES. A omissdo no dever de prestar contas impde
o julgamento pelairregularidade das contas e a condenagao em débito do
responsdvel, com aplicacdo de multa, ndo sendo acolhidas alegacées de
defesa sem elementos que comprovem a correta aplicagdo dos recursos. *°

Prevé a Lei 8.443/92, que dispoe sobre a Lei Organica do Tribunal
de contas da Unido:

Art. 8°- Diante da omissdo no dever de prestar contas, da ndo comprova-
¢ao da aplicagdo dos recursos repassados pela Unido, na forma prevista

30  BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdéo n. 1928/2005, 22 Camara.
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no inciso VIl do art. 5° desta Lei, da ocorréncia de desfalque ou desvio de
dinheiros, bens ou valores publicos, ou, ainda, da prética de qualquer ato
ilegal, ilegitimo ou antieconémico de que resulte dano ao Erario, a auto-
ridade administrativa competente, sob pena de responsabilidade solida-
ria, deverd imediatamente adotar providéncias com vistas a instauracao
da tomada de contas especial para apuragao dos fatos, identificagdo dos
responsdveis e quantificacdo do dano.

§ 1°- Nao atendido o disposto no caput deste artigo, o Tribunal deter-
minard a instauracdo da tomada de contas especial, fixando prazo para
cumprimento dessa decisdo.

§ 2°- A tomada de contas especial prevista no caput deste artigo e em
seu § 1° serd, desde logo, encaminhada ao Tribunal de Contas da Unido
para julgamento, se o dano causado ao Erario for de valor igual ou supe-
rior a quantia para esse efeito fixada pelo Tribunal em cada ano civil, na
forma estabelecida no seu Regimento Interno.

«r .

Prestagdo de contas “¢ o conjunto de documentos e informagées dis-
ponibilizados pelos dirigentes das entidades aos orgdos interessados e autori-
dades, de forma a possibilitar a apreciagdo, conhecimento e julgamento das
contas e da gestdo dos administradores das entidades, segundo as competén-
cias de cada 6rgdo e autoridade, na periodicidade estabelecida no estatuto
social ou na lei”

Vé-se pela definicdo que prestar contas nao significa juntar um
punhado de documentos numa pasta e entregar a alguém. Nao é isso.

Prestar contas é elaborar relatério detalhado, pormenorizado
e categorizado de todas as atividades que foram desenvolvidas pela
entidade com o emprego de verba publica; é confrontar as metas
quanti e qualitativas estipuladas com as alcancgadas e justificar o seu
atingimento ou nao; é elaborar tabelas e planilhas para facilitar o
entendimento das informagdes pelo interlocutor e comprovar todas
elas com os documentos reunidos de forma ordenada, cronoldgica e
referenciada, de modo a permitir que o destinatério entenda e tenha
poder de andlise para concluir pela regularidade (ou ndo) da atuagao
da instituigéo.

A entidade deve prestar contas primeiro para si mesma, para 0s
seus orgaos identificados no estatuto ou no regulamento e que compdem

31  BRASIL. Manual de Procedimentos para o Terceiro Setor — Aspectos de Gestéo e de Contabilidade para
Entidades de Interesse Social. José Anténio de Franca (coordenador); Alvaro Pereira de Andrade ... [et al.].
Brasilia: CFC: FBC: Profis, 2015. p. 81 Disponivel em http://portalcfc.org.br/wordpress/wp-content/uplo-
ads/2013/01/Miolo_MTS_web.pdf Acesso 01 mai 2019 12h15.
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o sistema de governanga corporativa interno. A diretoria executiva, nor-
malmente a executora da atividade, deve prestar contas do projeto para a)
a diretoria estatutdria, b) o Conselho Fiscal, ¢) o Conselho de Administra-
¢do, d) a auditoria interna, e) a auditoria independente externa e, se apro-
vada por todas essas autoridades internas, finalmente para f) a assembleia
geral, para a aprovagao final.

Essa ordem ou quantidade de etapas sugeridas podera variar de-
pendendo da organizagdo interna da entidade. E absolutamente impor-
tante e primordial que as pessoas que forem avaliar e aprovar a prestacao
de contas da entidade internamente sejam diferentes daquelas que execu-
taram o projeto, sob pena de incontornavel macula e visao miope e dire-
cionada do fiscalizador.

E claro que a execucdo das atividades deve ser acompanhada diaria,
semanal e mensalmente pelos supervisores internos da entidade para as-
segurar que nao havera desvio de foco nem das metas e, se houver, que ele
seja observado de imediato e aprumado.

E a correta execu¢do diuturna das atividades combinadas com o
ente politico ou drgdo publico que serd retratada e constituira a matéria-
prima da prestagdo de contas.

De nada vai adiantar se se perceber, ao final do prazo de vigéncia
dos instrumentos juridicos, que algo foi feito errado ou deixado de ser
executado, pois a cronologia do tempo nao retorna e impossibilita a cor-
reta prestagao de contas, caso existissem metas periddicas a serem cum-
pridas. E se isso acontecer, a entidade e os seus dirigentes poderao ter que
enfrentar investigacao das autoridades, que sempre vem acompanhada de
acusagOes de pratica de crimes, como consequéncia natural, diante do ri-
gorismo das leis e da impetuosidade daquelas.

Somente apos a supera¢do da importante etapa interna acima re-
tratada é que a prestagdo de contas devera ser levada ao conhecimento
das autoridades, tais como a Comissdo de Avaliacdo e Fiscalizagdo cria-
da pelo ente politico ou 6rgao publico que firmou a parceria, a Cadmara
Municipal ou Assembleia Legislativa, se for o caso, ao Tribunal de Con-
tas (municipal, estadual ou da Unido), ao Ministério Publico, se de direi-
to, aos orgaos de classe e a qualquer Conselho politico que eventualmen-
te tenha relacdo direta com o assunto, e também ao publico em geral por
meio do site da institui¢do, conforme determina a Lei de Acesso a Infor-
magdo, n. 12.527/11.
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A nao comprovag¢ao do uso do dinheiro publico na finalidade pre-
tendida por meio da ndo apresentagao da prestagdo de contas ou a sua ela-
boragdo de forma indevida ou insuficiente para se chegar a tal conclusao
¢ o passo inicial para o inicio de investigacdo pelas autoridades, conforme
possibilitam as varias normas juridicas aqui transcritas, que podem pro-
duzir os resultados aqui também referidos, com a eventual prisdo dos di-
rigentes e a perda do seu patrimonio em favor do ente politico ou 6rgao
publico, diante da acusagio de peculato, corrupgio (ativa ou passiva), im-
probidade administrativa e lavagem de dinheiro da qual poderao ser alvo.

11. CONCLUSAO

Pretendeu-se alertar o dirigente de entidade sem fins lucrativos so-
bre o enorme arsenal legal existente que o obriga a ser cada vez mais di-
ligente e detalhista na sua forma de atuagdo e na comprovagao da correta
utilizagdo de dinheiro publico que receber, sob pena de puni¢do adminis-
trativa, civil e penal, diante das varias alteragdes sofridas nas redacoes das
leis e criacdo de novas para contemplar uma série de verbos como nucleos
dos seus artigos e da crescente fiscalizagao promovida pelas autoridades,
o0 que é salutar e bom para a sociedade como um todo.

A sangdo é a esséncia do Direito, pois se ndo houver punigio para o
descumpridor da lei, a sociedade na qual ele esta inserido nio se sustenta-
rd e os seus pilares desmoronarao.

Desde a eclosdo do escandalo do mensaldo, em 2005, que teve o seu
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal em 2012, e depois a deflagracdo
da Operacio Lava Jato pela policia federal em marco de 2014, o Brasil tem
vivenciado clima de apuragio de ilicitos praticados, tendo por fio condutor
o desvio de dinheiro publico, em qualquer quantidade. E isso é bom.

As conclusdes iniciais e precarias de algumas investigagdes tém sus-
tentado o desencadeamento de operagdes policiais acompanhadas on-line
e ao vivo pela midia adredemente avisada, que invariavelmente tém se vali-
do da prisao temporaria* ou preventiva para enquadrar os gestores de ver-
bas publicas, ao invés de optarem pelos procedimentos especificos previs-
tos pela legislacdo, que sugerem o seguimento da instrugdao dos processos

32 Acondugéo coercitiva de investigados para depor perante autoridades esta proibida pelo Supremo Tribu-
nal Federal desde dezembro de 2017, por meio da decisao proferida na Medida Cautelar na ADPF (A¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental) n. 444 (e também na de n. 395) proposta pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

Ano VIIl - Namero 8 - Julho a Dezembro de 2018



44 Josenir Teixeira

por meio de depoimentos, colheita de provas, relatério da autoridade poli-
cial e envio dele ao Ministério Publico, distribui¢ao de processo-crime, se
for o caso, cumprimento dos ritos a ele inerentes, sentenca, recursos e a li-
turgia prevista na Constitui¢ao Federal e na legislacao infraconstitucional.

E 6bvio, claro e evidente que ndo estamos nos referindo aos casos
em que as investigagdes avan¢aram e concluiram que as pessoas realmen-
te praticaram crimes. Este artigo ndo pretende subverter a ordem juridica
das coisas e apoia a puni¢do de quem se desviar da ética e descambar para
a realizacao de atos que infrinjam a lei.

Para evitar situagdes constrangedoras e a pratica de crime, em ul-
tima analise, é imprescindivel que o gestor privado de verbas publicas se
oriente e se informe a respeito dos limites da sua atuagdo, enquadre as
suas acdes dentro do rigorismo da lei e que preste contas de forma deta-
lhada das suas atividades.

Agindo assim e tendo por norte pelo menos as normas legais aqui
trazidas, além de varias outras a serem observadas, o gestor privado de
verbas publicas podera atuar com tranquilidade e em prol da melhoria de
vida do seu semelhante.
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Resumo: O estudo apresentado no presente artigo objetiva demonstrar a
importancia elementar das Politicas Publicas, como um prolongamento
da Ciéncia Politica no trato com a Satide Publica, atendendo o que se espe-
ra do Estado no que tange garantir a Dignidade da Pessoa Humana. Uma
nova proposta de metodologia sistémica foi apresentada como alternativa
a ser empregada como substituta do usual “ciclo das politicas publicas’,
possibilitando assim que a plena eficacia seja alcancada.

Abstract: The study presented in this article aims to demonstrate the ba-
sic importance of Public Policies as an extension of Political Science in
dealing with Public Health, taking into account what is expected of the
State in what concerns the Dignity of the Human Person. A new proposal
for a systemic methodology was presented as an alternative to be used as
a substitute for the usual “public policy cycle’, thus enabling full effective-
ness to be achieved.

Palavras-Chave: Politicas Publicas. Saude Publica. Ciclo de Politicas Pu-
blicas.

Key Words: Public policy. Public health. Public Policy Cycle

1. INTRODUCAO

O Século XXI somado ao crescente desenfreado da Globalizacio
descerram as cortinas para uma série de problemas de ordem mundial
que carecem de atencao e solugdo.

Um dos temas mais discutidos ao término da 2* Grande Guerra
Mundial e com a cria¢do da Organizagdo das Nagdes Unidas - ONU foi
o trato com a Dignidade da Pessoa Humana. Tal eixo de preocupagio
fez nascer a emblematica Declaracdo Universal dos Direitos Humanos -
DUDH, através da qual teve inicio uma nova fase em nossa Historia — a
fase da preocupagio com os Direitos do Homem em sentido global e nao
mais regional ou local como em outros momentos da Historia.
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Dentre os diversos direitos a serem protegidos e defendidos feroz-
mente pelo Estado e pela Comunidade Internacional esta o Direito a Sad-
de, conforme dispde o art. 25, da Declaragao, a seguir transcrito:

1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a satide e o bem-estar, principalmente
quanto a alimentacao, ao vestudrio, ao alojamento, a assisténcia mé-
dica e ainda quanto aos servicos sociais necessarios, e tem direito a
seguranc¢a no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na ve-
Ihice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circuns-
tancias independentes da sua vontade.

2. A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia espe-
ciais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio, go-
zam da mesma protecao social. (DECLARACAO..., 1948 - grifo nosso)

Podemos dizer com profunda certeza e tranquilidade que o Direito
a Satde é um elemento que pode alicercar o construto complexo da Dig-
nidade da Pessoa Humana. Pois sem possuir condi¢des de satde favora-
veis, o ser humano nao conseguira atingir ou alcangar quaisquer outros ti-
pos de direitos fundamentais a sua vida e felicidade.

Historicamente, sabemos que o papel do Estado ¢ o de atingir o
bem comum, o bem coletivo e a paz social, ditando regras e pavimentan-
do o caminho de seu povo.

Destarte para que o Estado, seja capaz de cumprir com o que se
espera, sdo utilizados elementos oriundos da Ciéncia Politica, dentre os
quais encontramos as Politicas Publicas.

O tema Politicas Publicas ¢ um dos mais importantes no que diz
respeito a Gestdo de um Estado, pois é por meio da elaboracio e do ma-
nuseio de tal ferramental que o Gestor manipula a coisa Publica, instru-
mentalizando-a e tornando possivel o encaixar dos dentes de uma com-
plexa engrenagem.

Assim, o desleixo estatal com a utilizagdo correta das Politicas Pu-
blicas resulta em violagdes de parametros minimos esperados para com-
posicdo da Dignidade da Pessoa Humana e da Democracia.

O enfoque central do presente estudo diz respeito a pautar sobre a
importancia que detém a Politica Publica e seu ciclo de aplicabilidade, fe-
ndémeno pouco estudado e muitas vezes deixado em segundo plano con-
forme levantamento realizado.

A grande problematica em questdo esta delineada pela auséncia de
proximidade entre a “saide publica” e o estudo das “politicas publicas”.
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Uma vez que a Politica Publica é basicamente um antecipador de proble-
mas, tentando trazer solugdes palpaveis extirpadoras de controvérsias fu-
turas. Grossamente dizendo, as Politicas Publicas seriam remédios para
problemas publicos ou, melhor ainda, seriam tratamentos preventivos, no
intuito de evitar a doenga.

Para que exista harmonia no sistema estatal, a Gestao Publica deve-
ria num utopismo premeditado buscar solu¢do de problemas em um viés
multidisciplinar, conforme olhar critico de estudiosos.

Neste diapasdo, para que exista uma Saude Publica de qualidade,
deve haver uma Politica Publica de qualidade e, mais do que isso, o ci-
clo de operagdo da Politica Publica deve ser analisado por individuos que
possuam a capacidade de operar de acordo com pardmetros da Ciéncia
Politica e de necessidades de saide publica, para que os relatdrios analiti-
cos sejam canalizadores, corretivos de falhas dos procedimentos oriundos
de Politicas Publicas em geral.

Assim, o presente estudo tracara uma perspectiva do ponto de vis-
ta a ser abordado pelo analista de Politicas Publicas direcionadas a Sat-
de Publica.

Insta ainda apontar que o Sistema Publico de Satde no Brasil, em-
bora exemplar em muitos aspectos, pode possuir uma falha estrutural,
uma falha consequente da demasiada divisdo e segregacao de competén-
cias entre Uniao, Estados Membros e Municipios, o que do ponto de vista
deste estudo pode provocar ineficacia do objetivo maior que é a garantia
mandamental de saide publica de qualidade.

2. CONCEPCOES ACERCA DAS POLITICAS PUBLICAS

Antes de enveredarmos no cerne das Politicas Publicas e da Saude
Publica, devemos realizar alguns apontamentos conceituais acerca da Ci-
éncia Politica, pois é este ramo que matriarca todos os desdobramentos
aqui estudados.

Ciéncia Politica estd intrinsecamente ligada a Teoria Geral do Esta-
do, e pode ser definida como “um conjunto organizado de conhecimen-
tos, que se desenvolve no dominio do concreto e experimental, baseando
na observag¢ao da realidade” (CASTRO, 2004, p. 62).

Chama-se Ciéncia Politica o estudo de teorias e casos praticos da
politica, bem como a andlise e a descriciao dos sistemas politicos e seus
comportamentos. (DE CICCO, 2010, p. 178).
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Feitas breves consideragdes acerca do nucleo fundamental da ges-
tdo do Estado, a Ciéncia Politica, passamos a tratar de um de seus elemen-
tos operacionais — as Politicas Publicas.

A primeira grande questdo é como conceituar Politicas Publicas,
uma vez que a literatura nao ¢ pacifica acerca do tema. Dentre os diversos
conceitos e entendimentos podemos iniciar o posicionamento deste es-
tudo apontando a Politica Publica como uma diretriz elaborada para en-
frentar um problema publico. (SECCHI, 2013, p. 02)

Aprofundando um pouco mais no caminhar do desenvolvimento
das Politicas Publicas, notamos ap6s diversos levantamentos na literatura
que o termo em estudo possui quatro pensadores idealizadores que dita-
ram a ordem conceitual que atualmente utilizamos. De Harold Dwight Las-
swell, que apresentou a expressao Policy Analysis, (Politica Publica), no ano
de 1956, por meio da qual o autor estabelecia contato o conhecimento cien-
tifico e académico em torno da produgio de agdes governamentais. Passan-
do por Hebert Simon que alterou a expressao para Policy Makers, entenden-
do que deveria existir um meio racional de estruturas que fundamentassem
as necessidades dos gestores que iriam tomar decisoes e por Charles Lin-
dblom, que complementou os trabalhos anteriores, criticando-os pela nao
consideragdo de que para a elaboragdo de Politicas Publicas, diversos outros
atores devem ser considerados. Chegando a Thomas Dye, para quem Politi-
cas Publicas sdo “o que o governo escolhe fazer ou nao fazer”, pois a omissao
também pode ser considerada uma forma de Politica Publica.

Dois sdo os ensinamentos principais extraidos do breve relato que
este antecede. O primeiro diz respeito aos atores envolvidos em politicas
publicas, seriam entre outros mais: os gestores, a academia cientifica em
geral, os profissionais e os interessados; um segundo ponto importante é
apontar que para existir uma Politica Publica deve existir uma problema-
tica e a inten¢do de mudar o futuro, pois do contrario, se ndo ha objetivo
de alterar o futuro, teremos apenas a¢des comuns, rotineiras, mas jamais
Politicas Publicas.

O aprendizado extraido deste arcabouco é o de que, muitas vezes,
elementos politicos no sentido apenas eleitoral, movidos pela ganancia e
pelo poder ilimitado, utilizam jargdes de Politicas Publicas como precur-
sores de suas campanhas.

Poderiamos resumir Politicas Publicas conforme bem-disp6s SOU-
ZA:

Ano VIIl - Namero 8 - Julho a Dezembro de 2018



52 Felipe de Bastos Freire Alvarenga / Ligia Braghetto Montoro

Como o campo do conhecimento que busca ao mesmo tempo, ‘colocar
0 governo em acdo’ e/ou analisar essa acdo (varidvel independente) e,
quando necessario, propor mudancas no rimo ou curso dessas agoes (va-
riavel dependente). A formulagédo de politicas publicas constitui-se no es-
tagio em que os governos democraticos traduzem seus propésitos e pla-
taformas eleitorais em programas e ag¢des que produzirdo resultados ou
mudancas no mundo real. (SOUZA, 2006, p. 26)

Ou ainda no entender da autora “politicas publicas, apos desenha-
das e formuladas, desdobram-se em planos, programas, projetos, bases de
dados ou sistema de informacéao e pesquisas. Quando postas em agdo sao
implementadas, ficando dai submetidas a sistemas de acompanhamento e
avaliacao” (SOUZA, 2006, p. 26)

Apés apanhado conceitual, passamos a tratar do ciclo de Politicas
Publicas. Iniciaremos o estudo pela finalidade de tal ferramenta - o pro-
blema, pois a Politica Publica é utilizada para ceifar o problema publico,
assim como um tratamento preventivo para determinada doenga.

“O problema publico é a diferenca entre a situagdo atual e a situagdo
ideal possivel para a realidade publica”. (SECCHI, 2013, p. 07).

Noutras palavras, o problema publico é o que atinge a coletividade,
em regra geral, ou elementos pontuais como determinadas minorias des-
favorecidas, ainda podendo ser em relagio ao cidadao singular, por exem-
plo, aquele que necessita de medicamentos de alto custo, o que embora
ndo seja um problema coletivo, é um problema da sociedade e do Esta-
do, pois é dever deste prover harmonia, paz social e a dignidade da pes-
soa humana.

Também vemos na ordem conceitual acima referida que o proble-
ma deve ser ajustado e corrigido de acordo com a realidade publica, e o
Gestor Publico muitas das vezes acaba por utilizar de principios como o
da reserva do possivel para justificar o nao implemento de determinada
Politica Publica. Cabendo ao interessado buscar seu direito no viés judi-
cial, com fundamento no texto constitucional e em pardmetros como o do
minimo existencial.

A elaboragao das Politicas Publicas segue o denominado Ciclo de
Politicas Publicas, a seguir apresentado. Contudo, muitos académicos e
doutrinadores discordam de tal sistematica, alegando que as Politicas Pu-
blicas ndo possuem um ciclo exato e podem variar de acordo com as ne-
cessidades. Noutro liame, existem estudiosos que discorrem que a solugiao
pode surgir antes mesmo do problema. Ou seja, possuir um sistema, um
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ciclo ou um eixo tem a finalidade de direcionar o gestor no combate ao
problema publico, ¢ uma ferramenta norteadora, nio uma regra imutavel.

Identificacio

i ikileana Formagdo da Agenda

. . Formulagdo d
st I (Secchi, 2010) JERHwetrvhag
Implementagdo Tomada de decisdo

Crmmmer®

3. A IMPORTANCIA DA ANALISE NO CICLO CONTRUTO
DAS POLITICAS PUBLICAS: PROPOSTA ESPIRAL.

O ciclo de Politicas Publicas é um esquema de visualizagdo e inter-
pretagdo que organiza a vida de uma Politica Publica em fases sequenciais
e interdependentes. (SECCHI, 2013, p. 33)

Ainda segundo o mesmo autor, cujo esquema ja fora transcrito em
topico que este antecede, o ciclo seria composto pela identificagao do pro-
blema, formagdo da agenda, formulagdo de alternativas, tomada de deci-
sdo, implementagdo, avaliagdo e extingdo.

Contudo cabe aqui um contraponto ao que o douto autor afirma,
pois a vida de uma Politica Publica nao necessariamente deve seguir uma
légica sequencial, uma vez que uma fase decorre da outra podendo ocor-
rer idas e vindas durante a construgio da solu¢do ideoldgica do problema.

Por meio deste estudo, entendemos que o melhor tipo de esquema
para exemplificar a organizagdo de uma Politica Publica seria algo similar
ao sistema mesh extraido das topologias das redes de computadores. Neste
esquema todos os pontos estdo interligados entre si, ndo havendo neces-
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sariamente um movimento unicamente ciclico ou sequencial, pois o que
importa é a busca pela solu¢ao do problema, atendidos os pressupostos de
uma Gestdo Publica de qualidade.

A figura a seguir pode esquematizar o pensamento dos autores
concebido por este estudo, a partir de interpretacdo sistémica da doutrina
em geral, somada a visao atual do Estado brasileiro, e das inimeras Politi-
cas Publicas que existem, mas que ndo sdo objetivamente aplicadas ou al-
cancam sua finalidade, uma vez que se encontram entravadas em proble-
mas cotidianos.

Analise Analise

Formulacgo Anélise Tomada
de Alternativas de Decisio

Resultado

[ -

Problema Descoberta
do Problema

. Analise
Implementacao

Analise Anadlise

Formacao
da Agenda

Proposta Concebida pelos Autores

Vejam que do ponto de vista destes autores, apos apanhado na li-
teratura, faz-se necessaria a adogdo de uma nova concepgiao no modelo
de condugdo de Politicas Publicas, abordando as seguintes caracteristicas:

www.femipa.org.br



0O CICLO DAS POLITICAS PUBLICAS E SEUS DESDOBRAMENTOS NO DIREITO A SAUDE 55

a) Deveria ser inserida uma nova fase no modelo denominado como a
“Descoberta do Problema’, uma vez que o problema publico é o alvo
das politicas e deve ser combatido pela Gestdo Publica, mas nem
sempre sera de conhecimento do Administrador — podendo ser co-
nhecido por qualquer um dos outros atores da concep¢do da Politica
Publica;

g

Devemos abandonar a concepcao de ciclo, passando a um novo en-
tendimento de movimento espiral, centrifugo cujo nicleo é o proble-
ma combatido e centripeto onde ao mesmo tempo que se busca a
solucdo de um determinado problema, outros podem surgir, provo-
cando a demanda em elaboragao de outras Politicas Publicas;

c) Deve-se ainda pautar que todas as fases estédo interligadas e conver-
sam umas com as outras, podendo haver, se necessario, movimento
retrogrado para corregao de deficiéncias;

&

A fase de avaliagcdo deve estar presente em todos os momentos, e ndo
apenas no que tange o resultado, pois dentro da formulacao de uma
Politica Publica, podem surgir novos entraves — problemas — e a parti-
cipacdo do analista qualificado sera essencial para sanar possiveis fa-
Ihas antes da fase seguinte ser iniciada ou antes da implementacéo da
Politica propriamente dita;

o

A acdo implementada pela Politica Publica pode trazer 03 (trés) resul-
tados: problema sanado e extirpado; nascimento de um novo proble-
ma; ou falha e continuagcdo do mesmo problema. Diante de cada re-
sultado uma nova agéo serd imposta e o parecer emitido por equipe
de analistas técnico especializados sera o mecanismo a ser utilizado
para insercao das correcdes a ser realizadas.

No que tange aos resultados, a espiral ird recomegar de acordo com
cada ocorréncia, e, no caso de resolu¢éo do Problema Publico deve a Poli-
tica ser mantida como referencial para futuras demandas similares.

Apos consideragdes iniciais acerca da necessidade de alternar entre
o modelo de ciclo para um novo modelo em espiral, no qual cada fase da
produgdo da Politica Publica esteja sequencialmente interligada com as
demais e que seja possivel o movimento retrégrado sempre que necessa-
rio, passamos a ordem conceitual de cada fase.

« Identificacao do Problema: - um problema ¢é a discrepancia
entre o status quo e uma situacdo ideal possivel. Um problema
publico ¢ a diferenca do que ¢, e daquilo que se gostaria como
realidade publica. (SECCHI, 2013, p. 34). Assim, o problema
publico possui caracteres subjetivos oriundos do ponto de vista
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4 VOLTAR AO SUMARIO

de cada autor, ligado a caracteres objetivos que sdo aqueles vi-
venciados por quem sofre com o problema. O mesmo pode ser
subito, inesperado, crescente e previsivel, ou ainda coexistir com
a sociedade em normalidade, pois o tempo faz com que o ser hu-
mano se adapte aos problemas. Em suma, o Problema Publico é a
deterioragao da paz social - é a falha do Estado.

Formacao da Agenda - descoberta existéncia de um Problema
Publico tem inicio a confec¢ao de uma Agenda voltada a solucio-
né-lo. Neste ponto, na grande maioria das vezes, o Agente Politi-
co vé a oportunidade de garantia de votos — usando o problema
e a agenda a seu favor, numa ganéincia desmedida de criagdo de
Politicas Publicas fundamentadas em ganho pessoal. As agendas
listam prioridades de atuagdo quanto a temas entendidos como
relevantes ou quanto a um conjunto de problemas. (SECCHI,
2013, p. 36)

Formulacao de alternativas - reconhecida a existéncia de um
problema e devidamente inserido na agenda publica, cabe ago-
ra o papel de propor alternativas para a demanda. A formulagao
da Politica a identificagdo e a determinagao de possiveis solugdes
para os Problemas Publicos ou, para dizé-lo de outra maneira, a
exploragao de vérias opgdes ou cursos alternativos de a¢ao dispo-
niveis para enfrenta-los. (HOWLETT, 2013, p. 123). Temos aqui
uma fase de trabalho de analistas numa equipe multidisciplinar
que ira conceber solugdes palpaveis ao problema publico de acor-
do com fundamenta¢io técnica. Cabe ainda apontarmos que o
ideal seria uma vinculagdo do agente gestor politico ao que in-
dica o parecer técnico emitido pelo especialista, tal vinculagdo
também é uma ferramenta delimitadora do poder discricionério,
pois assim nao haveria direcionamento intencional ao ganho de
votos baseado unicamente na elaboracdo de Politicas Publicas.
Podemos resumir tal fase como sendo o estabelecimento de rotas
vidveis no caminhar ao objetivo de solu¢do do problema.

Tomada de decisao - o estagio da tomada de decisdo no pro-
cesso politico é aquele em que uma ou mais, ou nenhuma, das
opgoes que foram debatidas e examinadas durante os estagios an-
teriores no ciclo politico é aprovada como curso oficial de agao.
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(HOWLETT, 2013, p. 157). A tomada de decisdo provocara con-
sequéncias na proxima fase, a implementagio, pois cada decisao
pressupora condutas e agdes diferentes.

« Implementacao - neste momento temos a transformagao da ideia
em ac¢ao. O agente publico inserira a decisao tomada - transforma-
da em Politica Publica numa via de colisdo ao Problema Publico.
Tal momento pode ser o mais complexo de todo sistema politico,
aqui residem a maioria dos casos natimortos de Politicas Publicas,
decorrentes da auséncia de planejamento adequado quanto a sua
aplicabilidade. Nao houve um sistema avaliativo correto e perti-
nente ao tema, realizado por analistas especializados com capaci-
dade de nortear a Politica Publica para plena eficacia.

» Analise - ¢ a fase de formulagdo de feedback para cada agente
envolvido no processo de formatagao da Politica Publica, assim
cresce de importancia termos a ferramenta de ANALISE em to-
das as fases, ndo apenas no entorno da implementacido. Um ana-
lista qualificado, com conhecimentos técnicos, é capaz de alterar
o trajeto da elaboragao de Politicas Publicas, minimizando pro-
blemas dentro de tal sistema.

Em relacao a fase de implementa¢ao, o melhor modelo a ser segui-
do para eficacia das Politicas Publicas é o modelo bottom-up.

Neste modelo, o formato que a politica publica adquiriu apds a tomada de
decisdo ndo é definitivo, e a politica publica é modificavel por aqueles que
a implementam no dia-a-dia. Em outras palavras, existe maior discriciona-
riedade por parte dos gestores e burocratas. Esse papel de remodelacéo
da politica publica por aquelas que a implementam nao é entendido como
um desvirtuamento, mas sim como uma necessidade daquele que se de-
para com os problemas praticos da implementacéo. (SECCHI, 2013, p. 48)

Por outro lado, o modelo top-down, também trazido pelo mes-
mo autor, acaba por ser falho por existir uma segregacao entre a tomada
de decisdo e a implementacéo, sendo que os agentes tomadores de deci-
$40 ndo se preocupam com as variagdes corriqueiras da implementagéo,
como sera observado em topico futuro deste estudo ao tracar uma critica
a Politica Nacional de Informagédo e Informatica — PNIIS, visto que a Po-
litica foi elaborada, mas pelo que aparenta nem todos os possiveis desdo-
bramentos foram pensados.
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Outrossim, a figura do analista e da analise das Politicas Publicas,
fase a fase, dentro de um movimento centrifugo em 6rbita ao problema
publico, pode ser o trunfo que a Administracao Publica necessita para
realmente atender a sociedade em seus anseios basilares, além de coibir
acOes pautadas em interesses pessoais, carregadas de corrup¢ao ou de im-
probidade.

Tal aplicagao traria eficiéncia a maquina publica, resultando em
economicidade de tempo e de dinheiro publico.

4. POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE PUBLICA

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida popularmente como
Constituicao Cidada, garantiu dentre outros direitos fundamentais, o Di-
reito a Saude.

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o traba-
lho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao. (CRFB 1988 — grifo meu).

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
servigos para sua promogao, protecao e recuperacao. (CRFB 1988 - gri-
fo meu).

Art. 197. Séo de relevancia publica as a¢oes e servicos de saude, ca-
bendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamen-
tacdo, fiscalizagcdo e controle, devendo sua execucao ser feita diretamen-
te ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado. (CRFB 1988 — grifo meu).

Com tais prop6sitos nasceu o Sistema Unico de Satide — SUS - de-
vidamente sistematizado por meio da Lei n° 8.080/1990.

O Sistema Unico de Saude colocou o Brasil num patamar de refe-
réncia mundial devido ao tamanho de seu alcance, somado a seus exem-
plares preceitos fundamentais — integralidade, universalidade e equidade.

A aplicabilidade do SUS vai desde simples atendimentos para ava-
liacdo até casos complexos de atencdo e fornecimento de medicamentos
de alto custo e transplante de 6rgaos.
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Porém, para gerir uma maquina com proporg¢des jamais vistas, fez-se
necessaria a divisdo de competéncias, ou seja, a gestio das agdes e dos ser-
vicos de saude é solidaria e participativa entre os trés entes da Federacéo.

A Gestao de Politicas Publicas referentes a Saude Publica é o ponto
fundamental a ser pautado no presente estudo.

Basicamente, cabe ao Ministério da Saude a Gestiao nacional, for-
mulando, fiscalizando e monitorando Politicas e acdes. Para isso 0 mesmo
se articula diretamente com o Conselho Nacional de Saade.

Na esfera estadual, a formulagao de politicas e agdes fica a cargo da
Secretéria Estadual de Saude - SES.

No ultimo nivel, temos as Secretarias Municipais de Saide - SMS,
que planejam, organizam, controlam e avaliam as execug¢des das politicas
publicas da sadde.

Deste modo, temos a Unido e os Estados propondo Politicas Publi-
cas, o que pode gerar conflitos de interesse, e, como ja dito nesse estudo,
muitas das vezes, as politicas sdo pensadas em ideais eleitorais e ndo em
sua real utilidade.

Conforme levantamento realizado pela Pesquisa Nacional de Sad-
de (2013), foi apurado que aproximados 80% da populagao brasileira de-
pende diretamente do SUS, e que dentro do contexto atual de mais de 12
milhoes de desempregados, e de crises econdmicas sucessivas, ndo exis-
tem perspectivas de redugdo do patamar apontado. Na verdade, deve, sim,
existir aumento da procura pelo atendimento no SUS.

Tal quadro evidéncia a necessidade inconteste de formulagdo de
Politicas Publicas voltadas a pautar o que a Constitui¢cdo Federal garantiu.

O marco fundamental para este estudo esta pautado na propositura
de Politicas Publicas geridas pela Unido, Politicas em sua grande maioria
no tom de preven¢ao, uma vez que um sistema preventivo de tratamento
a Saude gera sensivel economia a maquina estatal.

Temos também que abandonar o modelo atualmente utilizado de
divisao de responsabilidades no que diz respeito & propositura de Politi-
cas Publicas em todas as esferas, na inten¢do de regionalizagao do Siste-
ma Unico de Saude.

A formulagio de incontaveis Politicas, muitas vezes sem seguir o
eixo ciclico demonstrado neste estudo, e sem os procedimentos de avalia-
¢do de Politicas Publicas acabam por criar apenas promessas e expectativa
aos usuarios ou ainda gastos desproporcionais dos cofres publicos.
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A gestao do Sistema, no que diz respeito a elaboragao de Politicas
Publicas, deveria ficar a cargo exclusivo da Unido, a qual seria retroali-
mentada com estudos analiticos advindos dos estados e municipios. As-
sim, o Conselho Nacional teria a capacidade de fundamentar Politicas
adequadas para cada regido e local.

Caberia, neste modelo proposto, aos estados e municipios a im-
plementacio das Politicas e a analise constante de desempenho, além de
acoes voltadas ao estudo de novas necessidades, encaminhando tudo ao
Conselho Nacional e ao Ministério da Saude.

O Conselho Nacional, durante a produgdo de Politicas Publicas,
deve somar a opinido técnica da academia, a interpretacdo do sistema le-
gislativo, a intengao do gestor, as necessidades do usudrio e as possibilida-
des de desdobramentos apuradas pelos analistas.

A proposta de modelo acima explicitado poderia reduzir a desi-
gualdade no tratamento do Direito Fundamental a Satide e evitar um pos-
sivel colapso sistémico, o qual aparentemente ¢ inevitavel, uma vez que
existem diversos atores propondo Politicas, que na maioria das vezes pos-
suem apenas objetivos individuais ou de parcelas de grupos sociais, ndo
atendendo o que se espera do Estado para com a sociedade.

Assim, o Estado - traduzido na Unido, diante de seu dever funda-
mental de ser o mantenedor da paz social, e no caso em tela de possibilitar
que exista dignidade da pessoa humana a partir do Direito a Satde eficaz,
deve voltar-se ao estudo pormenorizado do ciclo das Politicas Publicas.
Utilizando as informacdes oriundas dos estados membros e dos munici-
pios para produzir Politicas adequadas e carregadas de eficiéncia.

Noutro ponto, deve haver aumento dos estudos analiticos das fases
de implementacao e da avaliagao, pois muitas vezes as propostas de Politi-
cas se perdem pela ndo possibilidade de implemento pratico, ja que o au-
tor que pratica a a¢do ndo é o mesmo que a produziu.

Um grande problema cotidiano é o do uso inadequado da ferramen-
ta da avaliagdo, uma vez que ela é aplicada mais em tom de justificativa
para realocagao de recursos do que para aprimoramentos necessarios das
Politicas Publicas.

Dentre as vérias Politicas Publicas de Satde no Brasil, destacam-se
algumas como: o Programa de Satide da Familia, Programa de Imuniza-
¢do, Controle do HIV/AIDS, Programa de Transplantes, Tratamento con-
tra Hepatite C e o Controle do Tabagismo.
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Todos sdo Politicas de referencial mundial, apontados pela OMS
como parametros exemplares. Contudo, para que tais programa atingis-
sem a eficiéncia esperada, fez-se necessario um trabalho constante nos
campos da implementagio e da avaliagao.

Trabalho sem previsdo de término, pois através da imunizagdo con-
seguimos erradicar graves doengas, e atualmente trabalha-se numa fase
da Politica Publica de conscientizagdo da importincia das vacinas. Ou
seja, uma fase interdisciplinar de carater preventivo.

5. O PENSAMENTO DEVE SER SUPERIOR AO PROBLEMA

As mudangas globais e nacionais e a evolugao desenfreada e instan-
tanea dos sistemas de tecnologia criaram novos patamares de uso do meio
eletronico em favor da sociedade. Passamos, entio, a viver em uma era de
tecnologia necessaria a qualidade de vida.

Dentro desse contexto, diversos paises do mundo passaram a utili-
zar o sistema e-satide de forma eficiente, sendo referencias para nosso es-
tudo, Estados como o Reino Unido, Canada, Australia, Nova Zeladndia en-
tre outros mais.

A inser¢ao de tal metodologia no Brasil teve sua fase embrionaria
junto a Politica Nacional de Informacao e Informatica — PNIIS. Por meio
de tal politica foram delineados alguns objetivos, dentre os quais destaca-
mos: o estabelecimento de um padrdo que permita construir o Registro
Eletronico de Satde (RES), o estimulo ao uso de telecomunica¢io na aten-
¢d0 a saide com foco ao apoio a tomada de decisao a distancia com aces-
so a literatura (telessadde).

Segundo a estratégia e-satide para o Brasi, do Ministério da Saude
do ano de 2017:

A estruturacao do Registro Eletronico de Saude (RES) consiste de um ou
mais repositérios de informagdes relevantes sobre a saude e bem estar do
paciente e estdo integrados de modo fisico ou virtual. O acesso a informa-
¢ao devera sempre ser feito de forma segura e disponivel para multiplos
usudrios autorizados e apenas para eles. A informagao de satide esta repre-
sentada de acordo com modelos l6gicos padronizados, definidos e/ou se-
lecionados entre os existentes por consensos. O principal objetivo do RES é

oferecer apoio a cuidados de saude de qualidade, eficazes, eficientes, efeti-
vos, seguros e integrados, ao longo de toda a vida do paciente.

A Telessaude pode ser entendida como a “prestagao de servicos de sau-
de, em situagdes nas quais a distancia é um fator critico, por todos os pro-
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fissionais de saude, utilizando tecnologias de informacédo e comunicagao
(TIC) para o intercambio de informacodes vélidas para o diagndstico, tra-
tamento e prevencdo de doencas e lesdes, pesquisa e avaliagao, e para
a educagao permanente dos prestadores de cuidados de saude, no inte-
resse de promover a salide dos individuos e de suas comunidades”.

O Cartao Nacional de Saude (CNS) e o Prontudrio Eletronico de
Saude (PES) sdo ferramentas estruturantes do RES e do sistema e-saude.
Ou seja, além da necessidade de hardware e software de qualidade, deve-
mos ainda ter agentes qualificados para operar os sistemas, mantendo-os
atualizados e dotados de confiabilidade.

A PNIIS esta intrinsecamente ligada a Politica Nacional de Banda
Larga (PNBL), que é o fundamento e brago operacional das propostas tra-
zidas para o campo da satde.

A PNBL, concebida no ano de 2010, tinha como ideal propiciar
mais de 30 milhoes de acessos a banda larga e 60 milhdes de acessos ban-
da larga moével, além de propor a contemplacao de 100% de todos os 6r-
gaos do governo — educaqéo, saude, entre outros, com acesso a internet.

Uma critica interessante e pertinente as propostas do PNIIS seria na
linha que a inser¢ao de métodos de cadastramento e compartilhamento de
informagoes envolvendo todos os atores do sistema de satide seria algo uto-
pico em um pais de proporcdes continentais e de diferengas exponenciais.

Contudo, devemos voltar nossos olhares a dois sistemas utilizados no
Brasil, que sdo de cunho totalmente eletronico e que funcionam com ma-
estria: o método de votagdo utilizando urnas eletronicas e o sistema de decla-
ragdo de imposto de renda da Receita Federal. Restando claro que é possivel
aplicar tecnologia e inovagdao em um pais de propor¢des continentais.

Para que o e-satde opere com qualidade, sera necessdria a plena
composi¢ao de unidades de aten¢ao a satide espalhadas por todo territd-
rio nacional com conexdo de qualidade com a internet e dispositivos mo-
veis com acesso para os Agentes Comunitarios de Saude.

Nesse estudo, resolvemos pin¢ar uma dentre as diversas Politicas
Publicas existentes em nosso Estado voltadas ao cunho do Direito a Saude
- “A Politica Nacional de Informagao e Informatica na Saude (2016)”, por
ser ela tdo importante e por seu prazo de implantagdo estar proximo ao
fim, e aparentemente, salvo melhor juizo, sem atingir as metas propostas.

Até 2020, a e-Saude estara incorporada ao SUS como uma dimensao fun-
damental, sendo reconhecida como estratégia de melhoria consistente
dos servicos de Saude por meio da disponibilizagdo e uso de informacao
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abrangente, precisa e segura que agilize e melhore a qualidade da aten-
¢ao e dos processos de Saude, nas trés esferas de governo e no setor pri-
vado, beneficiando pacientes, cidadaos, profissionais, gestores e organi-
zagoOes de saude. (BRASIL, 2017)

Reiterando e complementado alguns apontamentos trazidos ante-
riormente, com a implementa¢do do plano passaria a existir um banco de
dados nacional onde constariam diversas informagoes dos pacientes, para
acesso a ser realizado por membros de uma rede especifica ligada ao Minis-
tério da Saude, o que, sem sombra de davidas, propiciaria um crescimento
exponencial na qualidade do servico prestado, em eficiéncia e celeridade.

Contudo, alguns pontos foram desprezados, o que notadamente
impede a eficacia da implementacao do Plano, a nosso ver, o primeiro e
principal foi a formula¢ao de uma Politica Publica utdpica ao desconside-
rar o tamanho e as diferengas regionais de nosso Pais, e que ainda vive-
mos em um Estado que fica a margem do desenvolvimento tecnolégico
de Paises referéncia.

O esquema a seguir pode nos dar um vislumbre da dificuldade de
insercdo de uma Politica Publica de Saude Publica em nosso pais.

No caso estudado, Politica Nacional de Informagao e Informatica
na Satude de 2016, uma das propostas é um modelo similar ao utilizado
pelo Reino Unido - com a criagao do “Registro Eletronico de Saude”, con-
tudo, como esbogado a seguir, o Estado referéncia possui a dimensao in-
ferior a um de nossos estados Membros, o que dificulta a implementagio
de acdes e a sua manutencdo.

(Sao Paulo [248.222km?] - Reino Unido [243.610km?])
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O objetivo de dispormos sobre o PNIIS foi demonstrar que hoje, ao
encerrar do espetdculo proposto pela Politica, estarfamos segundo pes-
quisa realizada pelo Centro Regional de Estudos para o Desenvolvimen-
to da Sociedade da Informagao, com publicidade no ano de 2018 no site:
https://cetic.br/pesquisa/saude/indicadores, no seguinte patamar:

o 81% de estabelecimentos de saude com sistema eletronico de ar-
mazenamento de informagao;

e 90% de estabelecimentos com uso de hardware;

o 77% de estabelecimentos com uso de internet;

12% das Unidades Basicas de Saude nao possuem computadores;

28% das Unidades Basicas de Saude nio possuem internet (10
(dez) mil UBS sem internet);

« Déficit em mais de 20.000 mil funciondrios de Tecnologia da In-
formacgéo.

O breve esbogo apresentado neste topico mal toca a ponta do ice-
berg de estudo de determinada politica publica. O objetivo aqui foi o de
tentar demonstrar que a elaboragdo de uma politica como a PNIIS e sua
implementac¢ao encontra barreiras nos mais diversos niveis.

Para que sejam formuladas politicas de qualidade e dotadas de efi-
cacia, deve o gestor — autor da politica publica - pensar de forma descen-
tralizada e multifacetada.

Os erros de uma Politica e sua ndo implementagdo correta muitas
das vezes estdo intrinsecamente relacionados a interesses singulares e/ou
individuais e nao totalmente voltados ao bem-estar social.

A PNIIS ainda néo atingiu sua plenitude e provavelmente do pon-
to de vista dos autores dificilmente alcangara, pois vivemos em um Esta-
do Continental, com regides consumidas pela pobreza e pelo desleixo do
ente publico com o povo, locais nos quais nao existe saneamento basico,
atendimento médico, agua potavel ou energia elétrica. Assim, seria impal-
pavel que toda a imensiddo do Brasil fosse atendida por um sistema eletro-
nico - e-saide. Basicamente podemos dizer que o SUS ainda ndo conseguiu
atingir o que se espera de universalidade, qui¢a o PNIIS conseguira.

Ao formular uma Politica como a aqui apontada, deveria o gestor
autor utilizar metodologias voltadas a destrinchar ponto a ponto de to-
das os possiveis desdobramentos de uma decisdo, ndo é certo conceber
uma Politica com prazo de conclusido, no caso em tela o ano de 2020, se
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ndo pensarmos que para isso existe a necessidade de implemento de ou-
tras politicas publicas, pensar que o sistema é totalmente interligado e nao
pode ser trabalhado em células estanques.

Ao localizar o problema publico e iniciar a produgao de uma agen-
da para que no futuro exista uma politica, o autor ndo pode seguir por
uma estrada previamente delimitada. A estratégia deve ser feita analisan-
do todos os desdobramentos. A intengdo de sistematizar eletronicamen-
te a saude é digna de aplausos, resolveria problemas de satude individual,
coletiva, ajudaria na tomada de decisdes com fundamento em um banco
de dados e na implementacao de tratamentos especificos. Contudo, esse
caminho possui um entrave a ser superado. Como distribuir computares,
internet e software de qualidade em todas as Unidades de Saide do Es-
tado, quem seria o gestor de tal sistema, qual empresa seria contratada,
como levar internet aos locais mais in6spitos do pais, como capacitar os
operadores, como armazenar tamanha informacéo, qual seria a politica
implementada de prote¢do aos dados e metadados, e a grande pergunta:
de onde viria o orgamento, pois o fluxo de capital serd continuo e teorica-
mente de grandes proporgdes.

Vejam, a elaboragdo da PNIIS sem pensar em alguns pontos como
os demonstrados acima, apenas faz surgir mais uma politica fadada ao in-
sucesso, servindo aos interesses escusos de um determinado grupo ou in-
dividuos em especifico.

A finalidade da aplicagéo do ciclo de elaboragio de politicas publicas
é buscar a plena eficacia em toda e qualquer politica formulada, pois desde
o recorte do problema até a analise final apds a implementacéo de sua solu-
¢do serdo tracadas estratégias por analistas técnicos com capacidade de pre-
ver o que pode acontecer. Estariamos aqui dizendo que o gestor publico no
papel de elaborador de politicas publicas deve agir de forma onipresente e
com a capacidade de prever o futuro, pois a maquina estatal nao pode ad-
mitir erros ou atrasos dotados de previsibilidade e ao tratar de vidas e satide
publica tudo deve ser previsto, pois ndo existe uma segunda chance.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Satde Publica, um emaranhado de medidas para a prevencio a
doenca, prolongamento da vida, disposicao de satde e eficiéncia fisica e
mental de qualidade, tudo com a soma de a¢des oriundas da Gestao esta-
tal somadas a atos da comunidade.
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O ponto fundamental do presente estudo, que de forma alguma
tem a capacidade de esgotar a matéria Politicas Publicas no campo da
Satude Publica, seria a necessidade de redimensionamento dos ciclos de
criagdo e de implementacdo das referidas Politicas, além de maior enfo-
que no que diz respeito a necessidade de medidas avaliativas em todas
as fases do projeto.

Noutro aspecto, deve o Gestor Publico propiciar mecanismos que
criem a necessidade de interdisciplinaridade de todos os campos, pois
para a formulagdo de uma Politica Publica de qualidade, com a capaci-
dade de enfrentamento eficaz ao problema publico, deve existir todo um
aparato técnico e multiplo em sua fundamentagio.

Bem é sabido que a tarefa de trabalhar com ciéncias em um sistema
de multidisciplinariedade ndo é uma tarefa facil, pois o didlogo em con-
traponto cria espinhos que muitas das vezes ferem o ego pessoal do opera-
dor da coisa publica. Contudo, deve haver uma visdo humanista e impes-
soal quando da formulagio e formatag¢ao de medidas voltadas a garantir a
dignidade da pessoa humana em amplo espectro.

Ou seja, o fluxo conjunto e interligado dos diversos tipos de ciéncia
em prol da produgdo de uma Politica Publica de qualidade trara ganhos
pelos quais vale todo o esforgo.

Discutir sobre Ciéncia Politica, Politicas Publicas e Saude Publica,
como estudado neste artigo, é apenas tocar a ponta do iceberg, pois existe
todo um corpo escondido de nossas vistas, o qual demanda trabalho con-
junto e dedicado.

Apds 03 (trés) décadas do Sistema Unico de Satide, ainda temos
muito que percorrer na busca pela exceléncia, e a unica forma de lograr
éxito é por meio de Politicas Publicas que operacionalizem o grande Sis-
tema SUS.

Por fim, justo salientar que a elaboracdo de uma Politica Publica
e sua implementagdo estdo intimamente ligadas aos pontos de vistas dos
atores envolvidos nos processos, o que pode provocar vicios a depender
do grau de comprometimento da equipe multidisciplinar. Noutro ponto,
muitas das vezes, Politicas Publicas encontram barreiras de implementa-
¢do na cultura regional ou individual - existem vezes que o agente buro-
crata nao concorda com o que foi determinado pelo gestor da Politica Pu-
blica, deixando de executi-la como deveria.
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Encerramos assim a presente discussdo reiterando que o estudo e a
discussao do papel, importéancia, formulagdo e implementac¢do de Politi-
cas Publicas, utilizando para tal ferramentas concebidas por diversos au-
tores citados neste breve apanhado tedrico, como a importancia do Ciclo
das Politicas Publicas, deve ser constantemente aprofundado na academia
e na Gestao Publica.
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ponsabilidade Objetiva e Subjetiva. 3. Responsabilidade Civil do Médico.
4. Responsabilidade Civil dos Hospitais por atos médicos. 4.1. Médico
vinculado ao hospital por vinculo empregaticio ou preposigao. 4.2. Mé-
dico sem vinculo empregaticio ou preposicao. 5. Prote¢do da vitima. 6.
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Resumo: O presente artigo propde uma reflexdao sobre o tema da res-
ponsabilidade civil dos hospitais, principalmente em relagdo aos atos es-
sencialmente médicos de profissionais sem e com vinculo empregaticio.
Para isso, elabora uma compara¢io doutrinaria e jurisprudencial sobre as
teorias da responsabilidade objetiva e subjetiva a partir da divisdo entre
atos extramédicos, paramédicos e essencialmente médicos. Conclui, uti-
lizando o método dedutivo como orientacdo metodoldgica, chamando a
atencao para a divergéncia doutrindria e jurisprudencial sobre a responsa-
bilidade civil do hospital em relagdo aos atos de médicos sem e com vincu-
lo empregaticio, e como tais posicionamento afetam a protecéo da vitima.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil dos Hospitais por ato de médico
com e sem vinculo empregaticio, prote¢ao da vitima.

Abstract: This article proposes a reflection on the subject of civil liability
of hospitals, especially in relation to essentially medical acts of professio-
nals without and with employment relationship. To this end, he elaborates
a doctrinal and jurisprudential comparison on theories of objective and
subjective responsibility from the division between extra-medical, para-
medical and essentially medical acts. It concludes by using the deductive
method as a methodological guideline, drawing attention to the doctrinal
and jurisprudential divergence on the civil responsibility of the hospital
in relation to the acts of physicians without and with employment rela-
tionship and how such positioning affect the protection of the victim.

Keywords: Civil Liability of Hospitals by act of doctor with and without
employment contract, protection of the victim
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1. INTRODUCAO

Com a inclusao digital e a globalizagdo, tanto o acesso ao conhe-
cimento, como 0 acesso ao judiciério, tornou-se possivel as mais varia-
das pessoas e de diversas classes sociais, 0 que é um ponto positivo para o
avanco da sociedade, que passa a ser mais exigente com os servigos a ela
prestados.

Assim, é fruto do fendmeno da inclusao digital, e consequentemen-
te da evolucédo da sociedade, que as relagdes passem a ser mais técnicas e
menos pessoais, como a relacao médico - paciente.

Ressalta-se que antes considerado um ser divino, o médico passou
a ser alvo de questionamentos quanto a sua conduta, bem como o trata-
mento fornecido ao paciente, tornando-se comum nos Tribunais a¢oes de
reponsabilidade figurando no polo passivo, hospitais e também profissio-
nais da saude, especialmente, médicos.

Nesse cenario, é possivel verificar diversos entendimentos doutri-
nérios e jurisprudenciais diferentes, ocasionando inseguranca juridica,
que merece debate e estudos com a finalidade de ndo inviabilizar as ativi-
dades médico hospitalar com decisdes injustas.

Ante o exposto, o presente artigo tem como objeto analisar se exis-
te diferenca na responsabilizagdo civil dos hospitais por atos de médicos
sem e com vinculo empregaticio, bem como verificar se essa diferenciagdo
afeta a protecao da vitima.

Pretende-se para tanto, trazer a luz, a discussao doutrinaria e ju-
risprudencial sobre a delimitagido da responsabilidade civil dos hos-
pitais pelos atos extramédicos, paramédicos e os atos essencialmente
médicos, estes ultimos divididos entre médicos sem e com vinculo de
preposicao.

Nessa esteira, dividiu-se o artigo em quatro topicos. No primeiro
deles, falar-se-a sobre a responsabilidade civil objetiva e subjetiva dos
hospitais, analisando a aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor
e do Cédigo Civil. No segundo, sera abordada a responsabilidade civil
do médico. No terceiro, abordar-se-a a responsabilidade civil dos hospi-
tais sobre os atos essencialmente médicos, dividindo, a analise teérica e
jurisprudencial, entre ato do médico que atua sem vinculo empregaticio
ou preposi¢do e aquele que atua com vinculo empregaticio ou preposi-
¢do. E, por altimo, verificar-se-a se a divisdo anteriormente relatada afeta
a prote¢do da vitima.
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Adotou-se como marco tedrico o art. 951 do Cédigo Civil e o art.
1°, paragrafo tnico do Capitulo III do Cédigo de Etica Médica.

Buscou-se responder as seguintes perguntas: existe diferenga na
responsabilidade civil dos hospitais em casos de atos extramédicos, para-
médicos e essencialmente médicos? Em relacdo aos atos essencialmente
médicos existe diferenca entre profissionais sem e com vinculo emprega-
ticio? Essa diferenga afeta a protecéo da vitima?

Quanto a metodologia empregada, utilizou-se das vertentes meto-
dolégicas juridico-tedrica, juridico-descritiva, juridico-propositiva e ju-
ridico-historica, com a utilizacdo do método dedutivo como orienta¢do
metodoldgica.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS HOSPITAIS -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

Inicialmente cumpre mencionar a diferenca tedrica entre respon-
sabilidade civil objetiva e subjetiva. ALVINO LIMA' menciona que os re-
quisitos essenciais para a teoria da responsabilidade subjetiva, que integra
aresponsabilidade aquiliana, sdo: 1. 0 ato ou a omissao violadora do direi-
to de outrem, 2. o dano produzido por esse ato ou omissdo; 3. a relagdo de
causalidade entre o ato ou a omissdo e o dano; 4. a culpa.

Entende-se por Dano, o prejuizo sofrido pelo agente. Pode ser in-
dividual ou coletivo, moral ou material, ou melhor, econémico e nao
econdmico. Na no¢ao de dano esta sempre presente a nogao de prejui-
zo.’

Ja no que tange a Culpa, pode ser conceituada como conduta
voluntdria, contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a
produgdo de um evento danoso involuntdrio, porém previsto ou pre-
visivel.?

Por fim, o nexo de causalidade é o liame que une a conduta do
agente ao dano®.

1 LIMA, Alvino. Culpa e risco — Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1960, pag.48.

2 Venosa, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil/Silvio de Salvo Venosa. - 4.ed. - Sao Paulo:
Atlas,2004. - (Colecéo direito civil;v.4), p.33.

3 Venosa, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil/Silvio de Salvo Venosa. - 4.ed. - Séo Paulo:
Atlas,2004. - (Colecéo direito civil;v.4), p.27.

4 Venosa, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil/Silvio de Salvo Venosa. - 4.ed. - Sao Paulo:
Atlas,2004. - (Colecéo direito civil;v.4), p.45.
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A Responsabilidade Objetiva, diferentemente da responsabilida-
de subjetiva, faz a abstragdo da culpa. O professor MIGUEL KFOURI
NETO?" assim a define:

A responsabilidade objetiva — ou pelo risco - “é a obrigacao de reparar
danos que independentemente de qualquer ideia de dolo ou culpa, se-
jam resultantes de a¢des ou omissdes de alguém, ou estejam conexas
com sua atividade”

O artigo 927 do Codigo Civil traz o conceito de responsabilidade
objetiva:
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a ou-
trem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independente-
mente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua nature-
Za, risco para os direitos de outrem.

Entendida a diferenca entre responsabilidade civil objetiva e subje-
tiva, bem como seus requisitos, cumpre analisar sobre a responsabilidade
civil dos hospitais.

O professor MIGUEL KFOURI NETO¥, trazendo a sistematizagdo
proposta pelo doutrinador espanhol FERNANDEZ HIERRO, ensina-nos
que para delimitar a natureza da responsabilidade civil dos hospitais ¢ ne-
cessario distinguir se obrigacdo de indenizar deriva de atos extramédicos,
atos paramédicos e atos essencialmente médicos.

Os atos extramédicos sdo os relacionados a hotelaria hospitalar
(alimentagdo, conforto das instalagdes, manutengédo e funcionamento re-
gular dos equipamentos), bem como a seguranga dos pacientes, ou seja,
além de zelar pela integridade fisica do doente, no interior de suas depen-
déncias, o hospital deve adotar todas as medidas para evitar qualquer aci-
dente que possa acarretar dano ao paciente.’

5 Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Céddigo Civil e Cédigo de Defesa do Con-
sumidor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev,, atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018.
Pag. 115.

6 Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Céddigo Civil e Cédigo de Defesa do Con-
sumidor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018.
Pég. 46.

7 Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Céddigo Civil e Cédigo de Defesa do Con-
sumidor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018.
Pég. 46.
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Neste interim, sabe-se que os atos extramédicos sdo praticados por
pessoal auxiliar, sob as ordens da administracdo do hospital.?

Dessa forma, entende-se que os danos sofridos pelos pacientes,
pela defeituosa prestacao dos servigos extramédicos — queimaduras, fra-
turas devido a quedas, alimentos deteriorados, mau funcionamento de
equipamentos e etc. — acarretam a responsabilidade do hospital pelo de-
feito do servigo, na forma do que preceitua o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor.’

Na situagao acima mencionada, tanto a doutrina, como a juris-
prudéncia'®, concordam que a responsabilidade civil do hospital sera
objetiva.

Ja os atos paramédicos, em geral, sdo praticados pela enfermagem e
outros profissionais da saide, auxiliares ou colaboradores, que executem
ordens do médico."

8 Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Codigo Civil e Cédigo de Defesa do Con-
sumidor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev,, atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018.
Pag. 46.

9 Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Céddigo Civil e Cédigo de Defesa do Con-
sumidor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev,, atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018.
Pag. 46.

10  AGAO DE REPARACAO POR DANOS MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. HOSPITAL. ERRO MEDICO. QUEDA
DE PACIENTE IDOSA DURANTE INTERNACAO. MORTE. CONCAUSA. DEVER DE INDENIZAR. DANOS MORAIS.
OCORRENCIA. HONORARIOS RECURSAIS. I. A responsabilidade civil é a obrigacao de reparar o dano cau-
sado a alguém. Os hospitais, na qualidade de fornecedores de servicos, respondem objetivamente pelos
danos causados aos seus pacientes, ou seja, independente de culpa, bastando a comprovagao do prejuizo
e do nexo de causalidade. Inteligéncia do art. 14, caput, do CDC. Il. No caso em tela, a pericia médica con-
cluiu que a queda do leito sofrida pela mae dos autores e suas consequéncias, tais como fratura do ume-
ro, dor, estresse, imobilidade e diminui¢do da capacidade de expansao pulmonar pela dor e pela imobili-
zagao contribuiram para a piora clinica e agravamento do estado geral da referida paciente. Desse modo,
restando comprovado que a queda do leito atuou como concausa ao evento final (ébito), esta caracteri-
zada a responsabilidade do demandado, sendo imperativo, portanto, o dever de indenizar os prejuizos
suportados. Inteligéncia dos arts. 186 e 927, do Cédigo Civil. lll. Assim, reconhecida a conduta ilicita dos
requeridos e caracterizado o dano moral in re ipsa, deve ser mantida a indenizacao... arbitrada na senten-
¢a, tendo em vista a condicao social dos autores, o potencial econdmico do réu, a gravidade do fato, o ca-
rater punitivo-pedagoégico da reparagédo e os parametros adotados por esta Cdmara em casos semelhan-
tes. A correcdo monetaria pelo IGP-M incide a partir do presente arbitramento, na forma da Simula 362,
do STJ. IV. Os juros moratérios sédo devidos desde a data do evento danoso, de acordo com a Simula n. 54
do Superior Tribunal de Justica, a base de 1% ao més, na forma do artigo 406, do Cédigo Civil, em conso-
nancia com o disposto no artigo 161, § 1°, do Cédigo Tributério Nacional. V. De acordo com o art. 85,§ 11,
do CPC, aojulgar recurso, o Tribunal deve majorar os honorarios fixados anteriormente ao advogado ven-
cedor, observados os limites estabelecidos nos §§ 2° e 3° para a fase de conhecimento. APELAGCAO DES-
PROVIDA. (Apelagao Civel N° 70075838292, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge
André Pereira Gailhard, Julgado em 08/06/2018). (TJ-RS - AC: 70075838292 RS, Relator: Jorge André Perei-
ra Gailhard, Data de Julgamento: 08/06/2018, Quinta Camara Civel, Data de Publica¢do: Diario da Justica
do dia 19/06/2018).

11 Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Codigo Civil e Cédigo de Defesa do Consumi-
dor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 46.
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Sao exemplos de atos paramédicos a alimentacdo parenteral, ad-
ministracao de medicamentos, aplicagdes de inje¢des, exames radioldgi-
cos, curativos, controles de pressdo arterial e temperatura, dentre outros.'?

Ressalta-se que a responsabilidade civil dos hospitais pelos atos pa-
ramédicos também serd objetiva, vez que também se subordinam as re-
gras do Cddigo de Defesa do Consumidor.

E o caso, por exemplo, de enfermeiro contratado pelo hospital que
aplica incorretamente uma inje¢do de “Voltarem” no musculo da coxa,
quando o recomendado seria que a aplicagdo se desse na regido das na-
degas e, em razdo do erro noticiado, o paciente sofre ferimento externo
na coxa esquerda, acarretando dano estético e dificuldade de locomogao
que o impede de trabalhar por certo periodo, inclusive obrigando-o a ti-
rar férias.”

Por ultimo, os atos essencialmente médicos sdo os praticados
exclusivamente pelos profissionais de medicina e implicam em formagao
e conhecimentos médicos.'

Para melhor defini¢do dos atos essencialmente médicos cumpre
destacar a Lei 12.482 de 2013, também conhecida como Lei do ato mé-
dico, que elenca em seu art. 4° quais sdo as atividades privativas dos mé-
dicos.”

12 Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Coédigo Civil e Cédigo de Defesa do
Consumidor/Miguel Kfouri Neto. - 3 ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2018. Pag. 47/48.

13 EMBARGOS INFRINGENTES - ACAO INDENIZATORIA - INJEGAO DE MEDICAMENTO - ERRO QUANTO AO
PROCEDIMENTO DE APLICAGAO - RESPONSABILIDADE DO ENFERMEIRO - REFORMA DA SENTENCA PARA
RECONHECER A ILEGITIMIDADE DO MEDICO - CONDENACAO EXCLUSIVA DO HOSPITAL - EMBARGOS IM-
PROVIDOS. A luz da Lei n. 7.498/86, regulamentada pelo Decreto n. 94.406/87, compete ao enfermeiro a
aplicacdo de injecdo com medicamento, presumindo-se que tenha ele conhecimento técnico acerca do
procedimento a ser adotado, sendo desnecessaria a supervisao médica. Assim, restando demonstrado
que o dano decorreu de erro na aplicagdo do medicamento, a qual foi realizada por enfermeiro, é dele e
do hospital que o mantém no quadro de funcionarios a responsabilidade pelo evento danoso, estando o
médico isento de qualquer dever indenizatdrio. (TJ-SC - El: 136056 SC 2004.013605-6, Relator: Salete Silva
Sommariva, Data de Julgamento: 25/11/2004, Grupo de Camaras de Direito Civil, Data de Publicacao: Em-
bargos infringentes n., de Itajai.)

14 Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Codigo Civil e Coédigo de Defesa do Consumi-
dor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 49.

15  Art. 40 Sdo atividades privativas do médico:
|- (VETADO);
Il - indicagdo e execugéo da intervencao cirurgica e prescri¢ao dos cuidados médicos pré e pds-operatéd-
rios;
Il - indicacdo da execugao e execucao de procedimentos invasivos, sejam diagndsticos, terapéuticos ou
estéticos, incluindo os acessos vasculares profundos, as bidpsias e as endoscopias;
IV - intubagao traqueal;
V - coordenacdo da estratégia ventilatdria inicial para a ventilagdo mecanica invasiva, bem como das mu-
dancas necessarias diante das intercorréncias clinicas, e do programa de interrupgao da ventilagdo meca-
nica invasiva, incluindo a desintubacéo traqueal;

Ano VIIl - Namero 8 - Julho a Dezembro de 2018



78 Larissa Drumond Moreira

Ressalta-se que para falar em responsabilidade civil dos hospitais
pelos atos essencialmente médicos, é necessario abordar sobre a respon-
sabilidade civil dos médicos. Isso porque, os médicos, s6 respondem pelos
danos decorrentes de sua atuagdo desde que provada sua culpa.

Ainda no que tange aos atos essencialmente médicos, a responsa-
bilidade civil dos hospitais sera solidaria, mediante comprovada culpa do
profissional de medicina, bem como verificado se este é preposto ou niao
do hospital.

Ressalta-se que o mesmo entendimento tem sido aplicado em rela-
¢30 aos hospitais publicos, bem como os conveniados ao Sistema Unico
de Saade - SUS. '

Por fim, cumpre destacar o entendimento do professor GUSTAVO
TEPEDINO' que sumaria todo o exposto acima:

Duas espécies de danos, em sintese, poderdo ocorrer: no que tange aos
danos causados pelos servicos hospitalares, no ambito do chamado con-
trato de hospedagem, atinentes aos exames, a enfermaria, aos aparelhos
e a estrutura de apoio ambulatorial, a responsabilidade é objetiva, tanto
pelo funcionamento defeituoso dos equipamentos como pela falha dos

VI - execugao de sedacao profunda, bloqueios anestésicos e anestesia geral;

VII - emissdo de laudo dos exames endoscépicos e de imagem, dos procedimentos diagndsticos invasivos
e dos exames anatomopatoldgicos;

VIII - (VETADO);

IX - (VETADO);

X - determinacédo do progndstico relativo ao diagnéstico nosoldgico;

X! - indicagdo de internacgao e alta médica nos servicos de atengao a saude;

XII - realizagéo de pericia médica e exames médico-legais, excetuados os exames laboratoriais de analises
clinicas, toxicoldgicas, genéticas e de biologia molecular;

Xl - atestagao médica de condigdes de satde, doencas e possiveis sequelas;

XIV - atestacao do 6bito, exceto em casos de morte natural em localidade em que nao haja médico.

§ 10 Diagnostico nosoldgico é a determinagao da doenca que acomete o ser humano, aqui definida como
interrupgao, cessagao ou disturbio da fungao do corpo, sistema ou 6rgéo, caracterizada por, no minimo, 2
(dois) dos seguintes critérios:

| - agente etioldgico reconhecido;

Il - grupo identificavel de sinais ou sintomas;

Il - alteragdes anatdmicas ou psicopatoldgicas.

§ 20 (VETADO).

§ 30 As doencas, para os efeitos desta Lei, encontram-se referenciadas na versdo atualizada da Classifica-
¢ao Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude.

§ 40 Procedimentos invasivos, para os efeitos desta Lei, sdo os caracterizados por quaisquer das seguintes
situagoes:

|- (VETADO);

Il - (VETADO);

Il - invasao dos orificios naturais do corpo, atingindo 6rgéos internos.

16  Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Cédigo Civil e Cédigo de Defesa do Consumi-
dor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 163.
17  TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporanea. In, ALVIM, Arru-
da; César, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto (Coord.). Aspectos controvertidos no novo Codi-
go Civil - Escritos em homenagem ao Ministro José Carlos Moreira Alves. Sao Paulo: Ed. RT, 2003.pag. 300.
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prepostos (pessoal paramédico). Neste caso, podera o hospital ou clinica
responsabilizada exercer o direito de regresso contra o encarregado que
tenha culposamente causado o dano (art.13, paragrafo Unico, do CDC).
Incluem-se ainda nesta categoria as hipoteses de infeccdo hospitalar as-
sociadas a um servigo de assepsia defeituoso, ou seja, as infecgdes que
nao provém de caso fortuito, derivadas do alarmante desenvolvimento
de novos virus e bactérias. No que concerne a segunda espécie de da-
nos, causados por ato médico, a responsabilidade do préprio profissional
como seu viu é subjetiva, condicionada a prova de imprudéncia, imperi-
cia ou negligéncia que tenha ocasionado o dano. A clinica, contudo, po-
dera ser solidariamente responsavel se o profissional integra o seu corpo
médico, como funcionério prestador de servicos. E a hipétese frequente
em que o paciente procura diretamente (ndo o médico, mas a clinica), re-
correndo a uma dos profissionais que fazem parte da equipe. Este é, ali-
s, o entendimento do STJ. Neste caso, sem embargo de solidariedade,
tem-se por imprescindivel a “a prova da culpa” do servidor na pratica do
ato danoso. Isto é, o hospital ndo responde objetivamente, mesmo de-
pois da vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, quando se trata
de indenizar dano produzido por médico integrante de seus quadros (...).

Sobre a natureza da responsabilidade civil médica, o tema sera me-
lhor abordado no topico abaixo.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO

A responsabilidade civil do médico no ordenamento juridico brasi-
leiro é subjetiva, nos termos do que dispde o artigo 951 do Céddigo Civil,
que diz que é devida indeniza¢ido por aquele que, no exercicio de ativida-
de profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a mor-
te do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesao, ou inabilita-lo para o
trabalho.

Corroborando o exposto acima, esta o artigo 1°, paragrafo tinico do
Capitulo III do Cédigo de Etica Médica, que diz que a responsabilidade
médica é sempre pessoal e ndo pode ser presumida.

Assim, para imputar responsabilidade civil ao médico é necessaria
a prova dos seguintes elementos: negligéncia, impericia e imprudéncia.

Por negligéncia entende-se a inagao, indoléncia, inércia, passivida-
de. E um ato omissivo.18

18  Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Codigo Civil e Cédigo de Defesa do Consumi-
dor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 113.
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Ja por imprudéncia entende-se que a conduta é comissiva. Age com
imprudéncia o profissional que tem atitudes nao justificadas, sem usar de
cautela.19

Em relagao a impericia, tem-se que é a falta de observagao das nor-
mas, deficiéncia de conhecimentos técnicos da profissao, o despreparo
pratico20.

Em consonancia com o disposto no artigo 951 do Cédigo Civil esta
o disposto no paragrafo 4° do artigo 14 do Cddigo de Defesa do Consu-
midor, que dispde que a responsabilidade pessoal dos profissionais libe-
rais serda apurada mediante a verificagdo de culpa.

Para MIGUEL KFOURI NETO21, profissionais liberais (de libe-
ralis, liber = livre) sdo aqueles que exercem sua profissdo sem subordina-
¢do a patrao ou chefe, com autonomia. Exemplos classicos sdo advogados,
médicos, dentistas, veterinarios — e tanto outros.

Ressalta-se que o artigo 577 da Consolidagdo das Leis do Trabalho
traz em seu anexo o elenco de profissionais liberais, sendo o médico um
deles.

Destaca-se ainda o disposto no Capitulo I do Cédigo de Etica Mé-
dica - Principios Fundamentais - que dispde sobre a natureza autbnoma
do profissional médico:

VII - O médico exercera sua profissdo com autonomia, ndo sendo obriga-
do a prestar servigos que contrariem os ditames de sua consciéncia ou a
quem nao deseje, excetuadas as situagdes de auséncia de outro médico,
em caso de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa possa trazer
danos a saude do paciente.

VIII - O médico ndo pode, em nenhuma circunstancia ou sob nenhum
pretexto, renunciar a sua liberdade profissional, nem permitir quaisquer
restricdes ou imposigdes que possam prejudicar a eficiéncia e a correcdo
de seu trabalho.

Em razéo de todo o exposto, ndo restam dividas quanto a necessi-
dade de ser provar a culpa para que o médico responda civilmente.

19  Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Codigo Civil e Cédigo de Defesa do Consumi-
dor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 114.

20  Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Cédigo Civil e Cédigo de Defesa do Consumi-
dor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 115.

21 Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Cédigo Civil e Cédigo de Defesa do Consumi-
dor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 30.
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4. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS HOSPITAIS POR ATO
MEDICO

Verificou-se, ap6s analise dos topicos acima expostos, que a respon-
sabilidade civil dos hospitais pelos atos extramédicos (hotelaria hospitalar e
seguranca do paciente) e pelos atos paramédicos (praticados pela enferma-
gem e outros profissionais de satide, exceto o médico) serd objetiva.

Outrossim, sabe-se que a responsabilidade civil do médico no or-
denamento juridico brasileiro sera sempre subjetiva.

Contudo, surge o seguinte questionamento: se a responsabilidade
do médico ¢ subjetiva em conformidade com o que determina o artigo
951 do Cddigo Civil e o paragrafo 2° do art. 14 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, como se define a natureza da responsabilidade civil dos hos-
pitais quanto aos atos essencialmente médicos?

RUI STOCO?, respondendo ao questionamento levantado, enten-
de que é necessario primeiro analisar se o médico é contratado do hos-
pital, de modo a ser considerado como seu empregado ou preposto. Isso
porque, se assim o for, aplica-se a surrada e vetusta regra de que o empre-
gador deve responder pelos atos de seus empregados e servicais ou pre-
postos (Cddigo Civil, art.932, III).

Lado outro, entende RUI STOCO? que se o médico nao for prepos-
to, mas profissional independente que tenha usado as dependéncias do
nosocOmio por interesse ou conveniéncia do paciente ou dele préprio em
razdo da aparelhagem ou qualidade das acomodagdes, ter-se-a de apurar,
individualmente, a responsabilidade de cada qual.

A distingao acima mencionada sera melhor entendida nos tépicos
abaixo.

4.1. MEDICO VINCULADO AO HOSPITAL POR VINCULO
EMPREGATICIO OU PREPOSICAO.
O artigo 932 do Cdédigo Civil elenca hipdteses de responsabilidade
civil por atos praticados por terceiros, também denominada responsabili-
dade civil objetiva indireta ou por atos de outrem.*

22 Stoco, Rui. Tratado de responsabilidade civil/Rui Stoco - 6 ed.rev.atual e ampl. - Sao Paulo: Editora dos Tri-
bunais, 2004, pag.725.

23 Stoco, Rui. Tratado de responsabilidade civil/Rui Stoco - 6 ed.rev.atual e ampl. - Sao Paulo: Editora dos Tri-
bunais, 2004, pag.725.

24 Tartuce, Flavio. Direito Civil, v.2: direito das obrigagdes e responsabilidade civil — 11.ed. rev.atual.,
e ampl.- Rio de Janeiro: Forense, 2016, pag. 932.
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Para melhor analise do tema aqui a ser exposto, faz-se necessario
entender a defini¢do dos sujeitos trazidos pelo artigo 932, paragrafo III do
Codigo Civil, quais sejam empregador, comitente, empregados, servigais
e prepostos.

Quanto ao empregador, o art. 2° da Consolidagao das Leis do Tra-
balho traz a defini¢ao ao considerar empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assala-
ria e dirige a prestagdo pessoal de servico.

O paragrafo unico do artigo 2° da Consolidagdo das Leis do
Trabalho traz a figura do empregador por equiparagdo ao dispor que se
equiparam ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de empre-
go, os profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as associagdes
recreativas ou outras institui¢des sem fins lucrativos, que admitirem tra-
balhadores como empregados.

Em relagdo ao comitente, cumpre trazer o conceito mencionado
por DE PLACIDO E SILVA (APUD RUI STOCO) %, que diz que comiten-
te ¢ a denominagdo que dd a pessoa que encarrega outra de comprar, ven-
der ou praticar qualquer ato, sob suas ordens e por sua conta, mediante
certa remuneragao, a que se da o nome de comisséo.

O conceito de empregado também pode ser extraido da Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho, que nos termos do artigo 3° dispde que: con-
sidera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza
nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Para conceituagdo de servical recorre-se também as licdes de DE
PLACIDO E SILVA (APUD RUI STOCO) %, que menciona ser aquele que
“faz servigos, “presta servicos”. Designa a pessoa que se emprega para ser-
vir em trabalhos domésticos ou caseiros.

Por ultimo, cumpre-nos definir o conceito de preposto ou “prepo-
sicdo” firmado por AGUIAR DIAS (APUD RUI STOCO)¥. Preposto ou
preposicdo caracteriza expressao abrangente e de largo espectro, podendo
significar empiricamente aquele que dirige um servigo, um negdcio por de-
legacdo de outrem. Pode, ainda, designar o representante ou o delegado.

25  Stoco, Rui. Tratado de responsabilidade civil/Rui Stoco — 6 ed.rev.atual e ampl. — Sdo Paulo: Edi-
tora dos Tribunais, 2004, pag.921.

26  Stoco, Rui. Tratado de responsabilidade civil/Rui Stoco — 6 ed.rev.atual e ampl. — Sdo Paulo: Edi-
tora dos Tribunais, 2004, pag.921.

27  Stoco, Rui. Tratado de responsabilidade civil/Rui Stoco — 6 ed.rev.atual e ampl. — Sdo Paulo: Edi-
tora dos Tribunais, 2004, pag.921.
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E ainda CARLOS ROBERTO GONCALVES (APUD RUI STO-
CO)* entende como requisito essencial entre preponente e preposto o
vinculo de subordinacio.

Se o vinculo de subordinagio ¢ essencial entre preposto e prepo-
nente questiona-se: o simples fato do profissional médico pertencer ao
corpo clinico de um hospital configura vinculo de preposicao?

Para responder ao questionamento acima, faz-se necessario en-
tender a defini¢do de Corpo Clinico, que pode ser extraida da Resolugao
CFM n° 1.481/97, assim dispondo: O Corpo Clinico ¢ o conjunto de mé-
dicos de uma instituicdo com a incumbéncia de prestar assisténcia aos pa-
cientes que a procuram, gozando de autonomia profissional, técnica, cien-
tifica, politica e cultural.

Assim, entende-se que o fato do médico pertencer ao Corpo Clini-
co de um hospital ndo configura vinculo de preposi¢ao, nem subordinagao.

Cumpre destacar decisdo do Tribunal do Trabalho da 3* Regido,
que entendeu que uma vez integrado ao corpo clinico, o profissional mé-
dico fica obrigado a acatar normas minimas de funcionamento, espe-
cialmente no tocante ao exercicio da profissdo. Contudo, a obrigacao de
respeitar normas administrativas ¢ insuficiente para configurar a subor-
dinagdo juridica.29

Estudadas as defini¢des acima, passa-se a verificar a responsabili-
dade civil dos hospitais por atos de médicos vinculados aos hospitais por
relagdo de emprego ou qualquer forma de preposicéo.

O professor MIGUEL KFOURI NETO30 leciona que se o médico
for empregado do hospital, ou sdcio cotista, ou integrante do corpo clini-
co, o estabelecimento sera solidariamente responsavel pelos atos culposos
do seu preposto.

Questionamento de relevo surge, a saber: se a responsabilidade do
hospital é objetiva nos termos do art. 932, inciso III do Cédigo Civil, e a
do médico subjetiva, nos termos do art. 951 do Cédigo Civil e do paragra-
fo 4° do artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor, as duas teorias se-
rao aplicadas instantaneamente?

28  Stoco, Rui. Tratado de responsabilidade civil/Rui Stoco — 6 ed.rev.atual e ampl. — Sdo Paulo: Edi-
tora dos Tribunais, 2004, pag.922.

29  Processo numero: 0001486-96.2014.5.03.0009 — Acesso em 31/10/10 em https://as1.trt3.jus.br/
consulta/detalheProcesso1_0.htm?conversationld=646952.

30 Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Cédigo Civil e Codigo de Defesa do Consumi-
dor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 130.
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Em resposta ao questionamento acima, entende-se que ndo ha
como se aplicar a teoria da responsabilidade subjetiva ao médico e a teo-
ria da responsabilidade objetiva ao hospital.

MIGUEL KFOURI NETO31 entende que o hospital ndo podera ser
compelido a indenizar, a ndo ser que a culpa do médico, preposto seu, re-
sulte suficientemente clara.

No mesmo sentido, RUI STOCO32 dispde que cabe obtemperar a
total auséncia de sentido légico-juridico se, em uma atividade de nature-
za contratual em que se asseguram apenas meios adequados, ficar com-
provado que o médico ndo atuou com culpa, e ainda assim, responsabili-
zar o hospital por dano sofrido ao paciente, tdo somente em razdo de sua
responsabilidade objetiva e apenas em razao do vinculo empregaticio en-
tre um e outro.

Corroborando o entendimento acima, merece destaque acérdao do
Superior Tribunal de Justiga, relatado pelo Ministro Fernando Gongal-
ves33, assim ementado:

CIVIL. INDENIZAGAO. MORTE. CULPA. MEDICOS. AFASTAMENTO. CONDE-
NACAOQ. HOSPITAL. RESPONSABILIDADE. OBJETIVA. IMPOSSIBILIDADE.

1- A responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuagdo técnico-
-profissional dos médicos que neles atuam ou a eles sejam ligados
por convénio, é subjetiva, ou seja, dependente da comprovacao de
culpa dos prepostos, presumindo-se a dos preponentes. Nesse sen-
tido sdo as normas dos arts. 159, 1521, lll, e 1545 do Cédigo Civil de
1916 e, atualmente, as dos arts. 186 e 951 do novo Cédigo Civil, bem
com a sumula 341 - STF (Epresumida a culpa do patrdo ou comitente
pelo ato culposo do empregado ou preposto.).

2 - Emrazéo disso, ndo se pode dar guarida a tese do acérdéo de, arrima-
do nas provas colhidas, excluir, de modo expresso, a culpa dos médi-
cos e, a0 mesmo tempo, admitir a responsabilidade objetiva do hos-
pital, para condena-lo a pagar indenizagao por morte de paciente.

3- O art. 14 do CDC, conforme melhor doutrina, ndo conflita com essa
conclusédo, dado que a responsabilidade objetiva, nele prevista para
o prestador de servigos, no presente caso, o hospital, circunscreve-se
apenas aos servicos Unica e exclusivamente relacionados com o es-

31  Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Cédigo Civil e Cédigo de Defesa do Consumi-
dor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 130.

32 Stoco, Rui.Tratado de responsabilidade civil/Rui Stoco - 6 ed.rev.atual e ampl. - Sdo Paulo: Editora dos Tri-
bunais, 2004, pag.729.

33 RECURSO ESPECIAL N° 258.389 - SP (2000/0044523-1).
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tabelecimento empresarial propriamente dito, ou seja, aqueles que
digam respeito a estadia do paciente (internacéo), instalacées, equi-
pamentos, servicos auxiliares (enfermagem, exames, radiologia), etc
€ nado aos servigos técnicos-profissionais dos médicos que ali atuam,
permanecendo estes na relacdo subjetiva de preposicao (culpa).

4 - Recurso especial conhecido e provido para julgar improcedente o
pedido.

Ressalta-se que ha entendimentos contrarios. Por exemplo, no
acorddo do Superior Tribunal de Justica, relatado pelo Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino®, assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INSTITUICAO HOSPITA-
LAR. FRATURA DE COLO DE FEMUR. ARTOPLASTIA DO QUADRIL ESQUER-
DO. MORTE DO PACIENTE. DEFEITO NA PRESTACAO DE SERVICOS. RES-
PONSABILIDADE OBJETIVA. NEXO CAUSAL. INTELIGENCIA DO ART. 14 DO
CDC.

1. Aregra geral do art. 14, “caput’, do CDC, é da responsabilidade objeti-
va dos fornecedores pelos danos causados aos consumidores.

2. Aexcecdo prevista no paragrafo 4° do art. 14 do CDC, imputando-lhes
responsabilidade subjetiva, é restrita aos profissionais liberais.

3. Defeito na prestacdo do servico evidenciado pela submissédo de pa-
ciente idoso, que sofrera fratura do colo do fémur, a complexo pro-
cedimento cirdrgico de implanta¢ao de prétese que, na simples pas-
sagem da mesa operatoria para a maca, foi deslocada, tendo-se de
reiniciar a cirurgia para implantar nova prétese de tamanho superior.

4, Morte do paciente idoso no dia seguinte aos atos cirurgicos em de-
corréncia da perda excessiva de sangue.

5. Caracterizacdo do nexo de causalidade entre o defeito na prestacdo
do servico médico e a morte do paciente.

6. Procedéncia do pedido de reparacdo dos danos morais.

7. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

No entanto, em que pese a fundamentacio do entendimento em sen-
tido contrario, entende-se como mais razoavel a corrente que defende que
em casos de médico vinculados ao hospital através de relagdo de emprego
ou por qualquer preposi¢do, a responsabilidade do hospital sera solidaria
com a do profissional médico, desde que comprovada a culpa do segundo.

34  RECURSO ESPECIAL N° 1.410.960 - RJ (2012/0099605-3).
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4.2. MEDICO SEM VINCULO EMPREGATICIO OU PREPOSICAO

RUI STOCO? defende que se o médico nao for preposto, ou seja, ndo
tiver sido contratado pelo hospital com vinculo empregaticio, nem contra-
tado para prestar servicos aquele como auténomo, mas tiver apenas atuado
como profissional independente, ou como representante de plano de satde
que tenha usado as dependéncia do nosocomio por interesse ou convenién-
cia do paciente ou dele préprio — em razao da aparelhagem, qualidade das
acomodagoes e instrumental, ou apenas como mero hospedeiro - ter-se-a
de apurar a culpa desse médico, se o dano ocorrer de sua acdo ou omissao.

MIGUEL KFOURI* exemplifica: E o caso de o paciente procurar
direta e unicamente o especialista — quase sempre um cirurgiao — para re-
alizar a intervengdo ou o ato médico determinado.

A situagdo acima narrada ¢ muito comum em casos de cirurgiao
plastica, na qual o paciente pactua o contrato diretamente com o médico
e nao se envolve com a escolha da clinica ou hospital, que é determinada
pelo médico.

No caso acima, se ocorre algum dano com o paciente, defende MI-
GUEL KFOURI* que ha que se identificar a origem desse dano: se causa-
dos pela atuagdo do proprio médico, ou se decorrentes da hospitalizagdo
(estados dos instrumentos, equipamentos, medicamentos deteriorados,
sangue contaminado, etc.), ou danos causados por pessoal de enferma-
gem, fora do ato médico propriamente dito.

Ressalta-se que a relagdo médico-paciente, conforme acima citada,
esta cada vez mais escassa, pois o0 médico hoje sequer tem tempo de co-
nhecer o paciente pelo nome, sendo que, tanto os médicos como os pa-
cientes sao pecas de uma engrenagem muito maior.*

Verificado a origem do dano e se este decorreu exclusivamente do
ato médico, sem nenhuma forma de participa¢ao do hospital (inexisten-
te vinculo de preposi¢do entre médico e nosocomio), respondera tdo s6 o
profissional de medicina.

35  Stoco, Rui. Tratado de responsabilidade civil/Rui Stoco - 6 ed.rev.atual e ampl. - Sao Paulo: Editora dos Tri-
bunais, 2004, pag.734.

36  Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Cédigo Civil e Codigo de Defesa do Consumi-
dor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 137.

37  Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Cédigo Civil e Cédigo de Defesa do Consumi-
dor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 137.

38  Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Cédigo Civil e Codigo de Defesa do Consumi-
dor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 37.
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Defende-se o posicionamento de que o médico pertencente ao
Corpo Clinico do Hospital e que trabalha com total autonomia, causan-
do o dano a outrem, respondera de forma subjetiva e sem a participagido
do hospital.

Mas, complementa RUI STOCO?, se tanto o hospital quanto o mé-
dico obraram com culpa, ainda que este nao seja preposto daquele, res-
ponderao solidariamente.

Corroborando o entendimento acima, merecem destaques dois
acorddos do Superior Tribunal de Justi¢a. O primeiro relatado pelo sau-
doso Ministro Carlos Alberto Menezes Direito* e o segundo relatado pelo
Ministro Jodo Otavio Noronha*!, vejamos:

Responsabilidade civil. Erro médico. Esquecimento de corpo estranho no
organismo da paciente em cesarea. Responsabilidade do Hospital. Cer-
ceamento de defesa.

1. Ja decidiu a Corte que o Juiz pode e deve apreciar a necessidade da
producédo de prova. Todavia, configura cerceamento de defesa se o
hospital é impedido de provar, na cobertura do art. 14, § 39, ll, do C6-
digo de Defesa do Consumidor, a culpa exclusiva de terceiro, no caso,
a médica responsavel pela cirurgia, que com ele ndo mantém relacdo
de emprego.

2. Recurso especial conhecido e provido.

RECURSOS ESPECIAIS. ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS, MA-
TERIAIS E ESTETICOS. RESPONSABILIDADE CIVIL. HOSPITAL. COMPLICA-
GOES DECORRENTES DE ANESTESIA GERAL. PACIENTE EM ESTADO VEGE-
TATIVO.

1. A doutrina tem afirmado que a responsabilidade médica empresa-
rial, no caso de hospitais, é objetiva, indicando o paragrafo primei-
ro do artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor como a norma
sustentadora de tal entendimento. Contudo, a responsabilidade do
hospital somente tem espaco quando o dano decorrer de falha
de servicos cuja atribuicao é afeta Unica e exclusivamente ao hos-
pital. Nas hipdteses de dano decorrente de falha técnica restrita
ao profissional médico, mormente quando este ndo tem nenhum
vinculo com o hospital - seja de emprego ou de mera preposicao
-, hao cabe atribuir ao nosocomio a obrigacao de indenizar.

39  Stoco, Rui. Tratado de responsabilidade civil/Rui Stoco - 6 ed.rev.atual e ampl. - Sdo Paulo: Editora dos Tri-
bunais, 2004, pag.734.

40  RECURSO ESPECIAL N° 419.026 - DF (2002/0027101-3).
41 RECURSO ESPECIAL N° 351.178 - SP (2001/0108187-8)
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2. Na hipétese de prestacdo de servicos médicos, o ajuste contratual -
vinculo estabelecido entre médico e paciente - refere-se ao emprego
da melhor técnica e diligéncia entre as possibilidades de que dispde o
profissional, no seu meio de atuagéo, para auxiliar o paciente. Portan-
to, ndo pode o médico assumir compromisso com um resultado espe-
cifico, fato que leva ao entendimento de que, se ocorrer dano ao pa-
ciente, deve-se averiguar se houve culpa do profissional - teoria da
responsabilidade subjetiva. No entanto, se, na ocorréncia de dano, tal
como o que sucedeu nos autos, impde-se ao hospital que responda
objetivamente pelos erros cometidos pelo médico, estar-se-4 aceitan-
do que o contrato firmado seja de resultado, pois se 0 médico nao
garante o resultado, o hospital garantira. Isso leva ao seguinte ab-
surdo: na hipétese de intervencéo cirurgica, ou o paciente sai curado
ou serd indenizado — dai um contrato de resultado firmado as avessas
da legislagao.

3. O cadastro que os hospitais normalmente mantém de médicos que
utilizam suas instalagdes para a realizacdo de cirurgias ndo é suficien-
te para caracterizar relacdo de subordinacao entre médico e hospital.
Na verdade, tal procedimento representa um minimo de organizacdo
empresarial. O conceito de preposto nao se amolda a um simples ca-
dastro, vai bem além, pois pressupde que uma pessoa desenvolva ati-
vidade no interesse de outra, sob suas instru¢des, havendo, portanto,
carater de subordinacao.

4. Recursos especiais ndo-conhecidos.

Em razao do exposto acima, verifica-se que se o hospital nao pres-
tou nenhum servi¢o ao paciente, a ndo ser acolhé-lo em suas instala-
¢Oes, a maior parte das vezes somente com o uso de salas de cirurgia, e
da utilizagdo dos equipamentos postos a disposi¢do pelo nosocdmio nio
resultou nenhum dano, ndo ha falar em defeito do servi¢o do préprio
estabelecimento, sendo inviavel reconhecer a responsabilidade solidaria.*?

5. PROTECAO DA VITIMA

RUI STOCO* defende que se, de um lado, a protecdo da vitima ¢é
prioridade, de sorte que a dificuldade da prova da culpa nao pode torna-
-la irressarcida; de outro, nao se pode - invariavelmente e em qualquer cir-

42 Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Cédigo Civil e Cédigo de Defesa do Consumi-
dor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 148.

43 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Ed. Revista dos Tribunais, 2007, p.158.

www.femipa.org.br



A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS HOSPITAIS POR ATO DE MEDICO SEM E COM VINCULO EMPREGATICIO... 89

cunstancia — impor obriga¢do a quem néo a deve, nem se lhe pode trans-
ferir o dever de responder por algo de que néo participou, nem ha razao
juridica para que seja eleito responsavel através da responsabilidade obje-
tiva e da teoria da responsabilidade pelo fato de outrem.

Assim, ndo se pode com base no argumento da protecao da vitima
aplicar de forma indiscriminada a responsabilidade civil objetiva aos hos-
pitais em razdo de atos essencialmente médicos, pois estar-se-4 impondo
obrigacdo a quem ndo deve.

MIGUEL KFOURI NETO* traz a solugdo para que nao preju-
dicando a vitima, também nao se imponha obrigagdo a quem nao deve,
ao dizer que na responsabilidade civil médica e hospitalar (quanto a esta,
nas hipdteses em que se busca a solidariedade passiva do hospital em face
do comportamento culposo do médico, que devera ser objeto de prova)
descabe, em principio, a inversdo o dnus probandi. No entanto, podera o
juiz, diante das circunstancias do caso concreto, modificar o encargo, desde
que o faga de forma clara e objetiva, atribuindo a produgéo de prova aque-
la das partes que ostente condi¢des mais favoraveis de trazé-las aos autos.

Dessa forma, entende-se que o fato de diferenciar a responsabilida-
de civil dos hospitais por atos de médicos sem e com vinculo empregati-
cio ndo afeta a protegdo da vitima.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A partir do estudo realizado, pode-se constatar que para delimitar
a natureza da responsabilidade civil dos hospitais, se objetiva ou subjeti-
va, ha que se verificar se o ato danoso decorre de atos extramédicos, para-
médicos ou essencialmente médicos.

Verificou-se também que em casos de atos extramédicos e paramé-
dicos a responsabilidade civil do hospital sera objetiva. Primeiro, porque
se trata de relagdo de consumo e o artigo 14 do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor dispoe que o fornecedor de servigos responde, independente-
mente da existéncia de culpa, pela repara¢do dos danos causados aos con-
sumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigcos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢ao e riscos. Se-

44 Kfouri Neto, Miguel. Responsabilidade civil odos hospitais: Coédigo Civil e Codigo de Defesa do Consumi-
dor/Miguel Kfouri Neto. -3 ed. rev., atual. e ampl. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. Pag. 88.
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gundo, porque o artigo 932, inciso III, cumulado com o art. 933, ambos
do Cédigo Civil, dispdem que empregador ou comitente responde, ainda
que ndo haja culpa de sua parte, por seus empregados, servicais e prepos-
tos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razio dele;

Ja no que tange aos atos essencialmente médicos, para analise da
responsabilidade civil dos hospitais, deve-se verificar se o profissional de
medicina agiu com culpa, nos termos do que dispde o artigo 951 do Co-
digo Civil e o paragrafo 4° do artigo 14 do Cddigo de Defesa do Consu-
midor.

Constatou-se também que para configurar a responsabilidade ci-
vil dos hospitais por atos essencialmente médicos devera ser analisado
se o profissional de medicina possui vinculo empregaticio ou de preposi-
¢do com o hospital. Se existir, a responsabilidade do hospital sera solida-
ria com a do profissional médico, desde que comprovada a culpa deste.

Caso nao exista o vinculo empregaticio ou de preposi¢ao, e verifi-
cada a origem do dano e se este decorreu exclusivamente do ato médico,
sem nenhuma forma de participagdo do hospital (inexistente vinculo de
preposicio entre médico e nosocémio), responderd tdo s6 o profissional
de medicina.

Por fim, conclui-se que o fato de diferenciar a responsabilidade ci-
vil dos hospitais por atos de médicos sem e com vinculo empregaticio nao
afeta a protecdo da vitima, pois em razdo da positivagao no Codigo de
Processo Civil da técnica das carga probatdrias dindmicas, o juiz, diante
das circunstancias do caso concreto, pode modificar o encargo probatério,
desde que o faga de forma clara e objetiva, atribuindo a producao de prova
aquela parte que ostente condi¢des mais favoraveis de trazé-las aos autos.
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SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Dos contratos. 2.1 Da fungio social do con-
trato. 2.2.1 Breve contexto histérico. 2.1.2 Aplicacdo deste principio em
nosso sistema normativo. 2.2 2 Da boa-fé objetiva. 2.3 Da confianca 2.4
Dos contratos de planos de saude. 2.4.1 Conceitos e caracteristicas basi-
cas. 2.4.2 Dos efeitos da catividade. 3. Da rede credenciada. 4. Da rescisao
contratual. 5. Das clausulas contratuais relativas a rede credenciada dos
planos de satde. 6. Consideracdes finais. 7. Referéncias bibliograficas.

Resumo: Este estudo busca demonstrar que a queda na qualidade na rede
credenciada de operadoras de planos de saide implica em quebra de con-
trato. Inicialmente, foi abordada a fungéo social do contrato, no contexto
histérico e na sua aplicagao em nosso ordenamento juridico, com desta-
que dos principios dela resultantes, o da boa-fé objetiva e o da confianga.
Em seguida, tratou-se dos contratos de planos de satde e suas principais
caracteristicas. A partir dai, explicou-se sobre como a rede credenciada
é tratada na Lei 9.596/1998 e sobre a rescisdo contratual. Por fim, fez-se
consideragdes a respeito dos assuntos aqui descritos e da relacdo entre
eles, onde se chegou a conclusdo que a queda de qualidade da rede cre-
denciada causa quebra de contrato, obrigando a operadora ao pagamento
de multa.

Palavras-Chave: contrato, planos de satde, rede credenciada, funcio so-
cial do contrato.

Abstract: This paper seeks to demonstrate that the decline in quality in
the accredited network of a health insurance company implies a breach
of contract. Initially, the social function of the contract was approached
in the historical context and its application in the Brazilian legal system,
with emphasis on the principles resulting from it, objective good faith and
trust. Then, it dealt with the contracts of health plans and their main cha-
racteristics. From then on, it was explained how the accredited network
is treated in Law 9,596 / 1998 and on contractual termination. Finally, we
considered the matters described here and the relationship between them,
where it was concluded that the drop in quality of the accredited network
causes a breach of contract, forcing the operator to pay a fine.

Keywords: contract, health insurance, accredited network, social func-
tion of the contract.
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1. INTRODUCAO

Embora muitas operadoras de planos de satide estejam cada vez
mais fazendo a opgdo por ter uma rede propria de profissionais, clinicas,
consultdrios, laboratdrios e hospitais, ainda é bastante comum que gran-
de parte delas tenha uma rede credenciada.

Nesses casos, as operadoras terceirizam seus servi¢os por meio de
prestadores conveniados. Para as operadoras que optam por esse tipo de
oferta, é bastante comum o descredenciamento de determinados presta-
dores de servigo e a inclusdao de novos em substitui¢ao. A grande questdo
aqui envolvida é que, de forma cada vez mais frequente, essa substituicao
ocorre de forma prejudicial ao usuario.

De forma repentina, e muitas vezes sem a devida comunicagio, ele
se vé privado de um servigo o qual ja consumia e confiava, sendo obrigado
a aceitar outro imposto pela operadora sem a mesma qualidade.

O art. 17 da Lei 9.596/1998, a Lei dos planos de Saude, diz que a
substituicdo de um prestador da rede credenciada deve ser feita por ou-
tro da mesma qualidade, bem como que a comunicag¢ao do fato se dé com
trinta dias de antecedéncia.

Tais premissas, ainda que ndo estejam expressamente dispostas em
clausula contratual, estdo nela implicitas por disposigdo legal. A questdo a
ser aqui tratada, portanto, é se a substitui¢ao pelo plano de saude por pres-
tador de qualidade inferior ou a auséncia de substitui¢do de um prestador
descredenciado pode ou nio ser classificado como quebra de contrato.

A importancia desse estudo consiste em mostrar que as falhas das
operadoras de planos de saide em manterem o padrdo de qualidade de
sua rede credenciada, levando em conta o moderno entendimento doutri-
nario e jurisprudencial acerca dos contratos, implicam no imediato des-
cumprimento desses contratos, dando direito aos usuarios o devido am-
paro legal contra esse tipo de pratica.

O objetivo desse estudo, portanto, é demonstrar que a diminuigdo
da qualidade da rede credenciada por parte das operadoras de planos de
saude acarreta quebra de contrato, o que as levariam a responder pelas
consequéncias previstas em lei.

O método aqui aplicado sera o indutivo e se dara através da expli-
cagdo da fungdo social do contrato, com enfoque nos principios da boa-fé
e da confianga, do contrato de plano de satide e de como a rede credencia-
da é regulada pela Lei 9.596/1998.
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Por fim, serao feitas consideragdes sobre a quebra de contrato e
suas consequéncias. Uma vez esclarecidos esses pontos, eles serdo relacio-
nados com as questdes envolvendo a relagdo dos planos de saude e suas
redes credenciadas.

2. 2. DOS CONTRATOS

2.1 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

2.1.1 Breve Contexto Historico

Os contratos, desde a sua concepgdo, sempre foram norteados pelo
principio da autonomia de vontade. Sua origem remonta aos ideais ilumi-
nistas do Século XVIII, com o foco voltado ao individuo e aos ideais basi-
lares da Revoluc¢io Francesa.

Esse conturbado periodo histérico deu origem aos direitos indivi-
duais, umbilicalmente ligados aos conceitos de liberdade. Sob essa reali-
dade, o exercicio da cidadania passou a ser um direito essencial de todos.

Na autonomia da vontade, as partes interessadas podem, mediante
acordo mutuo, disciplinar e ordenar e materializar seus interesses. Clau-
dia Lima Marques, ao explicar sobre a conceituagdo do contrato, assim de-
finiu seus elementos basicos:

Essa definicdo, em principio simples, tem grande valor para nossa anali-
se, pois nela ja podemos encontrar os elementos bdsicos que caracteriza-
rdo a concepcao tradicional de contrato até os nossos dias: (1) a vontade
(2) do individuo (3) livre, (4) definindo, criando direitos e obrigagbes pro-
tegidos e reconhecidos pelo direito. Em outras palavras, na teoria do di-
reito, a concepgao classica de contrato estd diretamente ligada a doutri-
na da autonomia da vontade e aos eu reflexo mais importante, qual seja,
o dogma da liberdade contratual.’

Essa autonomia dé4 ao individuo total liberdade de escolher com
quem contratar. Segundo Orlando Gomes, essa liberdade diz respeito a
possibilidade de celebrar ou ndo um contrato, de determinar a forma do
contrato e de estabelecer o conteido do contrato.?

1 MARQUES. Claudia Lima, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O Novo Regime das
Relagdes Contratuais. — 8d. rev, atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016,
p. 222.

2 GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 26.
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O contrato, dessa forma, adquire forca de lei entre seus integrantes,
cabendo ao Estado apenas exercer uma vigilancia de modo que tudo seja
feito em acordo com os pressupostos e requisitos legais.

O advento da Revolugdo Industrial no século XIX, entretanto, co-
locou esse carater absoluto da autonomia da vontade em xeque. Nesse pe-
riodo historico, o modo capitalista de produgéo foi consolidado, com a
substitui¢dao do trabalho artesanal pelo assalariado e o uso de maquinas.

Os investimentos feitos no incremento das primeiras industrias le-
varam a oferta de melhores salarios. Isso fez com que a populagao, que até
entdo vivia majoritariamente no campo e produzia tudo o que consumia,
migrasse em massa para os grandes centros urbanos.

Esses eventos geraram uma elevada produgdo de bens e, devido a
regra da oferta e demanda, eram vendidos a precos cada vez mais acessi-
veis. Isso fazia com que esses produtos passassem a ser adquiridos massi-
vamente pelas pessoas, dando origem a sociedade de consumo.

Com isso, comegaram a aparecer as primeiras rachaduras no equili-
brio contratual trazido pela autonomia da vontade. Para tornar as vendas
mais 4geis e, consequentemente, aumentar os lucros, os fabricantes pas-
saram a oferecer contratos padronizados aos consumidores de seus pro-
dutos, cujas clausulas pré-redigidas ndo podiam ser alteradas. Isso deu
origem aos hoje conhecidos contratos de adesao.

Tais contratos, ainda que necessarios para que aquela nascente eco-
nomia pudesse se desenvolver e alcangar novos patamares, compromete-
ram a base na qual os contratos até entdo se sustentavam, pois acabaram
pervertendo o até entdo inabalavel principio da autonomia de vontade,
destruindo uma de suas bases, a igualdade entre as partes, que passava a
ser meramente formal, inexistindo na pratica.

Por causa do uso cada vez mais disseminado dos contratos de ade-
sdo, os fabricantes, por deterem o poder econdmico e o de produgio, pas-
saram a incluir em seus contratos padronizados clausulas que os benefi-
ciavam em detrimento dos seus consumidores.

E essa conduta arbitraria dos fabricantes encontrava amparo no
principio da autonomia da vontade, pois o contrato, uma vez assinado,
vinculava legalmente aqueles que o assinavam e impedia que clausulas ex-
plicitamente abusivas pudessem ser questionadas.

Essa situacdo levara a consequéncias tenebrosas, pois, 8 medida que
esses contratos padronizados constassem clausulas cada vez mais arbitra-
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rias, isso levaria, em casos extremos, cessacdo da compra dos produtos
ofertados e o consequente prejuizo financeiro para os fabricantes.

Uma vez que o contrato é fundamentado no equilibrio entre as par-
tes e esse equilibrio estava comprometido, a esséncia do contrato e a cor-
rupg¢ao de seus principios basicos ameagava sucumbir e, a médio prazo,
colocar toda a economia em colapso.

2.1.2 Aplicacao deste principio em nosso sistema normativo

Para evitar que a situagao aqui descrita ocorresse e causasse preju-
izos irreparaveis a economia, uma maneira que possibilitasse que os con-
tratos pudessem ter suas clausulas abusivas questionadas e deles retiradas,
uma nova concep¢ao sobre contratos teria que ser criada.

Para que esse pensamento fosse colocado em pratica, o Estado teria
que abandonar parcialmente as praticas liberais e intrometer-se nas rela-
¢Oes entre os particulares visando a preserva¢ao dos interesses dos consu-
midores e, consequentemente, reequilibrar a relagao contratual.

Isso ocorreu por meio da fungdo social do contrato. Sobre ele, afir-
ma Gustavo Tepedino que:

A funcdo social do contrato deve ser entendida como principio que, in-
formado pelos principios constitucionais da dignidade da pessoa huma-
na (art. 19, 1ll), do valor social da livre iniciativa (art. 1°, IV) - fundamentos
da Republica — e da igualdade substancial (art. 39, lll) e da solidarieda-
de social (art. 3¢, I) — objetivos da Republica — impde as partes o dever de
perseguir, ao lado de seus interesses individuais, a interesses extracon-
tratuais socialmente relevantes, dignos de tutela juridica, que se relacio-
nam com o contrato ou sao por ele atingidos.?

Sua principal atribuigdo, portanto, é mitigar o principio da autono-
mia da vontade, de modo a evitar o choque com o interesse social e cor-
rigir as distor¢des relativas aos contratos de adesao, restaurando o equili-
brio contratual.

Em nosso ordenamento juridico esse principio encontra-se consa-
grado no art. 421 no Cddigo Civil: “a liberdade de contratar serd exercida
em razdo e nos limites da fungdo social do contrato’.

Tiago Ferreira Cardoso Neves complementa o sentido do dispo-
sitivo legal acima referido ao declarar que “o Cédigo Civil ndo deve ser

3 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a Fungéo Social dos Contratos. In: TEPEDINO, Gustavo. Te-
mas de direito civil. t. lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 399.
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lido como um limite a liberdade das partes, pois elas continuam livres
para contratar. Entretanto, essa liberdade s6 sera legitimamente exercida
e, portanto, merecedora de tutela, se atender a sua fungao social”*

Nos planos de saude, a desobediéncia a esse principio pode resul-
tar na nulidade do contrato, conforme os ditames do art. 166 do Codi-
go Civil. Um exemplo disso é um contrato perfeito e valido de prestacao
de servigo no tocante a aquisicdo de um plano de saide no qual constem
clausulas de exclusao de risco que nao cubram complicagdes oriundas de
acidente pessoal.

O que a fungdo social determina, portanto, é que, ao assinar um
contrato, as partes nele envolvidas, além de seus interesses particulares,
devem estar atentas aos limites, fins e valores consagrados na Constitui-
¢ao Federal, em especial a dignidade da pessoa humana.

Tudo isso ganha uma amplitude especial em se tratando de contra-
tos de planos de satide, uma vez que a saude é direito de todos e dever do
Estado, conforme preceitua o art. 196 da Constituicdo Federal.

S6 por essa razdo, os contratos de planos de saude ja teriam uma
funcao social bastante rigida. Entretanto, eles ganham um carater ainda
mais impositivo pelo fato da iniciativa privada poder explorar a ativida-
de de assisténcia a satide com objetivo de lucro, devendo, todavia, oferecer
em troca um servigo adequado e de qualidade.

O art. 197 da Constitui¢ao Federal sintetiza a aplicagdo da fungédo
social dos contratos nas questoes envolvendo planos de satde ao estabe-
lecer que “sao de relevancia publica as acdes e servicos de saude, caben-
do ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamenta-
¢do, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucio ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direi-
to privado”.

Assim, diante dessa nova realidade, onde as relagdes contratuais
sao cada vez mais massificadas e despersonalizadas, a lei passa a ser a
principal fonte norteadora dos contratos, dando ao Poder Judiciario o al-
cance necessario para proporcionar o equilibrio que a autonomia de von-
tade, por si s0, ja ndo conseguia mais proporcionar.

4 NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O Principio da Fungao Social dos Contratos nos 15 Anos de Vi-
géncia do Codigo Civil: Andlise Critica de Sua Aplicagéo pela Doutrina e Jurisprudéncia. Revista
Cientifica da Academia Brasileira de Direito Civil, v. 2, n. 2, 2018, p. 8.
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2.2 DA BOA-FE OBJETIVA

O advento da fun¢io social do contrato proporcionou o fortaleci-
mento e a revitalizacdo de um dos principios gerais do direito mais no-
bres, que ¢ o da boa-fé.

Segundo Ruy Rosado de Aguiar Junior, a boa-fé tem a seguinte de-
finicdo:

E um principio geral de Direito, segundo o qual todos devem compor-
tar-se de acordo com um padréo ético de confianca e lealdade. Gera de-
veres secundarios de conduta, que impdem as partes comportamentos
necessarios, ainda que nao previstos expressamente nos contratos, que
devem ser obedecidos a fim de permitir a realizacdo das justas expectati-
vas surgidas em razao da celebracao e da execugéo da avenca.®

Parra ressaltar esse novo poder adquirido, este principio passou a
ser denominado por Claudia Lima Marques de boa-fé objetiva, dando-lhe
o seguinte significado:

Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuacéo “refletida’, uma atuacdo
refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o,
respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razodveis, seus
direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucao, sem causar le-
sdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das
obrigacdes: o cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos in-
teresses das partes.t

Baseado nessas premissas, percebe-se que o principio da boa-fé ob-
jetiva gera deveres a ele anexos, como o dever de informagéo, de coopera-
¢do, de lealdade e de cuidado.

O dever de informacio consiste em proporcionar a parte contra-
tante previamente todos os dados acerca do objeto do contrato, sem ne-
nhuma omissao. O dever de cooperagio visa empreender esforgos visan-
do a correta execugdo do contrato. O dever de lealdade trata do respeito
mutuo entre as partes acerca daquilo que foi contratado. O dever de cui-
dado tem por fim evitar que o contratante tenha prejuizos tanto a sua in-
tegridade fisica quanto a seu patrimonio.

Desta forma, a fung¢do primordial da boa-fé objetiva é interpretar
a intencdo dos contratantes de acordo com os conceitos de ética e hones-
tidade.

5 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Clausulas Abusivas no Cédigo do Consumidor. In: MARQUES, Claudia
Lima (coord.). Estudos sobre a Protecao do Consumidor no Brasil e no Mercosul. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1994, p.18.

6 Op. cit.p. 98.
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Esse principio foi consagrado em nosso ordenamento juridico atra-
vés do Codigo de Defesa do Consumidor em seus art. 4°, Il e 51, IV. Nesses
dispositivos legais constam o referido principio reconhecido como tal, bem
como a nulidade das clausulas contratuais abusivas ou que coloquem o con-
sumidor em manifesta desvantagem, maculando o equilibrio contratual.

Esse principio encontra-se igualmente consolidado no art. 422 do
Coadigo Civil, que determina expressamente que “os contratantes sdo obri-
gados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao,
os principios de probidade e boa-fé”.

De acordo com Reis e Tucunduva Sobrinho, cabe ao Poder Judici-
ario, a partir da boa-fé objetiva, solucionar os conflitos por meio de de-
cisdes justas e razoaveis balizadas tanto na lei quanto no caso concreto.”

Nesses contratos, portanto, em especial por sua duragio, a boa-fé
objetiva adquire um carater essencial, pois se a fungao social da a susten-
tacdo para que haja o equilibrio contratual entre as partes, é a boa-fé ob-
jetiva que vai dar o direcionamento para que ele seja colocado em pratica.

2.3 DA CONFIANCA

A manifesta¢ao de vontade do consumidor é manifestada no alcan-
ce do objetivo que ele almeja. As agdes dos fornecedores visando vender
seus produtos ou servigos geram expectativas frutos da confianga que o
consumidor tem de estar adquirindo um produto ou servi¢o que atenda
suas necessidades.

Confianga, portanto, pode ser conceituada como a relagao de cre-
dibilidade que o consumidor deposita no produto ou servico de modo a
obter deles a finalidade esperada.

Ainda que nio esteja previsto em nenhum dispositivo legal, o prin-
cipio da confianga encontra-se incluido dentro da fungéo social do con-
trato como uma decorréncia do principio da boa-fé.

Nas relagdes de consumo, a confianga deriva da legitima expectati-
va de que o que foi previamente acordado entre as partes ndo seria altera-
do enquanto o contrato estivesse em vigor.

Assim, para que uma relagdo de consumo seja bem-sucedida, a
confianga deve prevalecer em todos os aspectos, pois ela é essencial para
garantir a manutencao de direitos advindos do contrato.

7 TUCUNDUVA SOBRINHO, Rui Cardoso de Melo; REIS, Clarice Moraes. Boa-fé Objetiva: Contornos de um
Novo Contrato. Em: CONPED/UFF Vladmir Oliveira da Silveira. (Org.). Direito Civil. 12 ed. Florianépolis: FUN-
JAB.2012.v. 1, p. 152-169.
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As modernas relagbes contratuais, marcadas pela massificacio,
despersonalizagdo, tornam a confian¢a um elemento fundamental para a
sua viabilizacio.

O principio da confianga, portanto, tem a funcao de proteger as ex-
pectativas do contratante, garantindo que o produto ou servigo por ele ad-
quirido cumpra com o fim que lhe é esperado.

Assim, ficam devidamente resguardados nao sé a manifestagao de
vontade das partes como também os interesses sociais, pois a prote¢ao
da confianga significa a manuten¢iao das expectativas advindas da
contratacgao.

2.4 DOS CONTRATOS DE PLANOS DE SAUDE

2.4.1 Conceitos e caracteristicas basicas

O contrato de plano de saude pode ser conceituado como a forma-
lizacdo da obtencdo de um servico de assisténcia a saude oferecido pelo
contratado em troca do pagamento de parcelas mensais efetuado pelo
contratante.

Os sujeitos dessa relagdo sdo os consumidores/usuarios, que adqui-
rem os servicos ofertados pelas operadoras de planos de saude que, por
sua vez, os disponibilizam no mercado.

Quanto as suas caracteristicas, os contratos de planos de satde, ain-
da que tenham se desgarrado dos contratos de seguro e algado voo proé-
prio, ainda guardam com estes ultimos relagdes umbilicais, conforme
apontam José Reinaldo Lopes e Paulo Neto:

Os planos de saude, mesmo que se considerem diferentes dos contratos
de seguro, sdo muito préximos a eles e funcionam de forma semelhante.
Uma empresa que ofereca planos de satide é uma organizagao que cons-
titui um fundo comum, cuja distribuicdo se faz por meio de contratos in-
dividualizados ou por meio de grupos constituidos. Logo, o que estd em
jogo em primeiro lugar é a constituicao desses fundos e sua distribui-
¢ao. Ao contrario de uma empresa comercial comum, a empresa de sau-
de nao oferece a venda mercadorias a um publico que tem para com elas
relacdes episodicas. Séo relagdes ndo one-shot, como diz de modo feliz a
expressao inglesa.®

8 LOPES, José Reinaldo de Lima; GARCIA NETO, Paulo Macedo. Consumidores de Planos de Saude (ou, Do-
ente Também tem Direitos) - Uma Revisao. Satide e Responsabilidade 2: A Nova Assisténcia Privada a Sau-
de. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.170.
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Dessa forma, levando-se em conta as caracteristicas em comum en-
tre esses dois tipos contratuais e as especificidades daqueles relativos a
planos de saude ja aqui apontados, podemos identifica-los como bilate-
rais, sendo estabelecidos direitos e deveres reciprocos entre a operadora
e o usudrio, de adesdo, com todas as condi¢des ja preestabelecidas, e rela-
cionais, de longa duragdo sem data especifica para o término, aleatorios,
cujo pleno cumprimento fica na dependéncia de um evento futuro e in-
certo e de trato sucessivo, ou seja, se renovam constantemente, prolongan-
do-se no tempo.

Quanto a aleatoriedade nos planos de satide, esta encontra-se restrita a
necessidade ou ndo do fornecedor de realizar a sua contraprestagao, que, por
sua vez, fica atrelada a utilizacdo ou néo pelo usuario dos servicos ofertados.

Quanto as caracteristicas especificas dos contratos de planos de
saude, elas se traduzem na cooperagio e na solidariedade. Na cooperacéo,
operadoras e usuarios se associam objetivando interesses comuns, entre a
necessidade de assisténcia a saide e a oferta da mesma. Quanto 4 solida-
riedade, ela é o elemento de cunho moral que possibilita que as relacoes
de cooperagao sejam colocadas em pratica.

2.4.2 Dos efeitos da catividade

Os contratos de planos de saude tém caracteristicas proprias. Sua
principal caracteristica é ser de trato sucessivo, ou seja, se renovam cons-
tantemente, prolongando-se no tempo.

Esses contratos, por serem elaborados de forma massificada e ofer-
tarem servigos de natureza especifica, acabam por criar entre aqueles que
o assinam uma relagdo de longo prazo. Isso acaba por gerar ao consumi-
dor uma forte dependéncia em relagdo ao fornecedor.

Assim, é possivel dizer que, nos contratos de planos de saude, ocor-
re o que Claudia Lima Marques chama de catividade, que, segundo ela,
“hd de ser entendida no contexto do mundo atual, de indu¢ao ao consumo
de bens materiais e imateriais, de publicidade massiva e métodos agressi-
vos de marketing, de graves e renovados riscos na vida em sociedade e de
grande insegurang¢a quanto ao futuro’”.

A esse tipo de contrato a renomada jurista denominou como “ca-
tivos de longa duragao”. Eles quase sempre envolvem servigos de primei-
ra necessidade, razao pela qual a subordinac¢do do consumidor as condi-
¢oes impostas pelo fornecedor é tdo marcante. Ja para o fornecedor essa
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relacao de dependéncia, ou fidelizagao, segundo sua dtica, lhe garante lu-
cros consideraveis, por lhe proporcionar um fluxo permanente de clientes
atrelados a seus produtos.

Servigos que demandam contratos de longa duragao se baseiam em
duas premissas: seguranca e qualidade. Esses sao os requisitos essenciais
que o consumidor observa quando pretende usufruir de algo que deman-
de uma relacido duradoura que pode acompanha-lo por toda a vida.

Assim, por demandar um grande grau de confianga em virtude da
qualidade do servico prestado, bem como da sua importancia econdmi-
ca e social, estes servicos sdo constantemente fiscalizados pelo Estado, de
modo que sua funcéo social é sempre colocada em destaque.

Essa relagdo contratual constitui, portanto, a esséncia dos contratos
de planos de saude, na qual a relagdo de dependéncia é ainda mais mar-
cante, pois o usudrio tem a inten¢ao de permanecer usufruindo do servigo
ofertado pela operadora por um longo tempo, pois tem ciéncia dos prejui-
zos que sofrera caso seja obrigado a trocar de plano quando se tornar idoso.

3. 3. DA REDE CREDENCIADA

Na rede credenciada, também conhecida como rede conveniada,
os prestadores de servicos, médicos, clinicas e hospitais sdo contratados
pelas operadoras de planos de satide para atenderem seus usudrios. A lis-
ta dessa rede credenciada costuma estar disponivel no site do plano, indi-
cando horérios de atendimento, enderecos telefonicos.

Ao regular as questdes envolvendo a rede credenciada de uma ope-
radora de plano de saude, a Lei 9.596/1998 tinha como objetivo a criacao
de uma rede estavel, uma vez que o usudrio de um plano de saude, a medi-
da que seu tratamento se prolonga, estabelece com o local e com os profis-
sionais que lhe atendem, uma rela¢do de confianca. Tal relacio estaria com-
prometida se, subitamente, o usudrio se visse privado desse tratamento por
causa de descredenciamentos indiscriminados por parte das operadoras.

Luiz Antonio Rizzatto Nunes reitera a importincia desse fato ao
dispor que:

A questao é bastante grave e relevante, porque o consumidor, ao esco-
Iher e ingressar num plano de saude, avalia os servicos conveniados e

credenciados e deles se utiliza, utilizacdo essa que o acaba vinculando.
Primeiro, nos casos em que, por motivo de doenca que exijaacompanha-

www.femipa.org.br



DA RESCISAO CONTRATUAL CAUSADA PELAS OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE ... 105

mento, o atendimento passe a ser constante. Depois, porque, ainda que
de forma eventual, o consumidor pode querer retornar ao mesmo médi-
co, hospital etc.,, que ja o recebeu antes tem seu histérico, e pode fazer
seu acompanhamento pessoal. Em termos de saude, isso é importante.®

O Superior Tribunal de Justiga (STJ), entendendo a importancia
disso pacificou seu entendimento da seguinte forma:

O descumprimento contratual em regra ndo produz dano moral compensa-
vel. Entretanto, mais do que o tratamento de uma doenca passivel de ser re-
alizado em qualquer clinica ou hospital estruturado, é natural que o pacien-
te, com acompanhamento médico-hospitalar e de hemodidlise frequente,
construa relagdes de afeto e sensibilidade em relagdo aos profissionais que
Ihe prestam, direta ou indiretamente, servicos de atencao a saude.™

Assim, em caso de mudangas na rede credenciada, a operadora tem
a obrigacao de comunicar o fato ao usudrio com até trinta dias de ante-
cedéncia, devendo deixar tudo registrado, de modo a provar que realizou
tudo a contento. Além disso, essa substituicdo deve manter a qualidade
do servico contratado. Essa comunica¢ao deve ser feita também a Agén-
cia Nacional de Satide Suplementar (ANS), para que ela examine se a rede
substituta mantera a qualidade daquela que foi substituida e, a partir dai,
conceder ou ndo a autorizagio para que a mudanga ocorra.

O art. 17-A da Lei 9.596/1998 estabelece as relacdes entre as opera-
doras de planos de saude e sua rede credenciada, impondo que as obriga-
¢oes entre elas devem ser reguladas por um contrato escrito, com todos os
requisitos para sua completa execucao.

Dessa forma, os médicos, profissionais de saude, consultorios, clinicas
hospitais e laboratdrios, para fazerem parte de uma rede credenciada de qual-
quer operadora, devem com ela assinar um contrato oficializando a relagao.

A tnica forma de um usuario de plano de saude ser atendido por
profissionais e locais, com os quais a operadora nido tem nenhum contra-
to prévio, é em casos de urgéncia e emergéncia, com o devido reembolso.

9 NUNES, Luiz Anténio Rizzatto. Comentarios a Lei de Planos Privados de Assisténcia a Saude. 2.
Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2000. p. 68.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Acérdao. Recurso Especial n® 1.662.344 /SP. 32 Turma. Sau-
de Suplementar. Processual Civil. Recurso Especial. Acdo de Obrigagédo de Fazer c/c Compen-
sagao por Danos Morais. Embargos de Declaragdo. Omissdo. Nao Ocorréncia. Plano de Saude.
Descredenciamento de Hospital. Requisitos. Dever de Informag&o. Ato llicito. Configurado. Dano
Moral. Tratamento Frequente de Hemodialise. Mapa Afetivo. Agravamento da Situagéo Fisica e
Psicoldgica do Paciente. Arbitramento. Juros e Corregdo Monetaria. Modificagdo da Sucumbéncia.
Relator Min. Nancy Andrighi. DJe, Brasilia, 29 mar. 2018.
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4. DA RESCISAO CONTRATUAL

Diante do receio dos fornecedores em perder clientes para con-
correntes, é costumeiro entre eles, quando sdo feitos seus contratos de
adesdo, incluir neles cldusulas que desestimulem e inibam a rescisdo, o
que, dependendo da situagao, pode gerar sérios prejuizos ao consumidor.

E natural que contratos costumem vir incluidos de cldusulas obri-
gando o pagamento de multa em caso de descumprimento. Tal cobranga,
dependendo do seu valor, é legal, desde que valha para ambas as partes.

Assim, caso o contrato estipule multa por descumprimento apenas
para o consumidor em caso de quebra de vinculo contratual, a referida
clausula é abusiva e passivel de ser declara nula pelo juiz.

Em casos envolvendo a rede credenciada de planos de saude, o
caput do art. 17 da Lei 9.596/1998 ¢é bastante taxativo ao afirmar que:

A incluséo de qualquer prestador de servico de satide como contratado,
referenciado ou credenciado dos produtos de que tratam o incisole 0 §
1o do art. 1° desta Lei implica compromisso com os consumidores quanto
a sua manutencao ao longo da vigéncia dos contratos, permitindo-se sua
substituicdo, desde que seja por outro prestador equivalente e median-
te comunicacdo aos consumidores com 30 (trinta) dias de antecedéncia.

Dessa forma, as operadoras podem efetivamente descredenciar
servicos apenas para substitui-los por outros, comunicando previamen-
te seus usudrios e a ANS com trinta dias de antecedéncia, devendo ter o
novo servico credenciado o mesmo padrio de qualidade daquele que foi
descontinuado.

Assim, ainda que nao estejam incluidas em contrato, as obrigagoes
acima impostas tém o dever legal de serem cumpridas pelas operadoras
de planos de saade.

O art. 17-A desta mesma lei impde que as questdes envolvendo a
rede credenciada de um plano de saide devem ser reguladas por um con-
trato escrito, com todos os requisitos para sua completa execugao.

Além disso, o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 14,
dispoe que o fornecedor responde pelos danos causados por ma presta-
¢do dos servicos independentemente de culpa, além de insuficiéncia nas
informagdes prestadas.

Quando uma operadora descredencia uma parte de sua rede de
atendimento sem a devida comunica¢ao a quem de direito e ndo efetua a
substitui¢do por outro servico equivalente, a operadora nao so6 esta des-
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cumprindo o Cédigo de Defesa do Consumidor, como também esta im-
pondo obstaculos ao correto cumprimento do contrato.

Para que o consumidor permanega fiel ao servigo contratado e o
mantenha por longo periodo, é necessaria a manutengao da qualidade do
servigo, pois ninguém pode ser obrigado a manter a relagdo contratual se
o servigo ndo atender as expectativas criadas pelo proprio contrato. Tal
situagdo, por si s6, é motivo para a rescisdo contratual, podendo gerar in-
clusive o pagamento de multa contratual.

5. DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS RELATIVAS A REDE
CREDENCIADA DOS PLANOS DE SAUDE

A rede credenciada de uma operadora de plano de satide é o prin-
cipal fator que leva o usudrio a contratar ou ndo seus servigos. Cioso da
importancia com esse tipo de cuidado, o consumidor desse tipo de servi-
¢o vai optar por contratar o servico da operadora capaz nao sé de ter uma
rede credenciada de qualidade como também de manter a qualidade do
Servico.

Essa qualidade é mantida quando uma parte integrante da rede cre-
denciada de um plano de satde deixar de fazer parte dela e a operadora
a substitui por outra do mesmo nivel, de modo que o consumidor tenha
pleno acesso ao servigo contratado, com o pleno cumprimento do contra-
to assinado.

Uma vez que estes contratos estdo submetidos ao principio da fun-
¢do social do contrato e de todas as implicagoes dele decorrentes, a ope-
radora de plano de satde ¢ responsavel por facilitar e ajudar a compreen-
sao do consumidor médio, a fim de assegurar a autonomia da vontade e o
equilibrio contratual.

Entretanto, mesmo com toda esta protegdo legal, é bastante usual
os contratos de planos de saude conterem clausulas de interpretagdo dibia
que acabam maculando a boa-fé que deveria ser reciproca entre as partes.

O que se tem visto, entretanto, é a quantidade cada vez maior de
operadoras de planos de satide que tratam suas redes credenciadas com
negligéncia.

Os casos mais comuns tratam da substitui¢ao e da manutengdo da
qualidade dessas redes. Quanto a substituicio, ocorrem casos em que um
membro ¢ descredenciado e a operadora ndo faz nada para substitui-lo.
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Pior é quando essa substitui¢ao ocorre e o substituto ¢ de qualidade infe-
rior aquela que o usudrio estava acostumado e que o levou a assinar con-
trato com a operadora.

Ambos os casos maculam de forma irremediavel o contrato assina-
do, justificando a rescisdo do mesmo por parte do consumidor/usudrio,
além de gerarem prejuizos com implicagdes consumeristas, pois o consu-
midor permanece obrigado a cumprir com sua obrigagao relativa ao pa-
gamento das mensalidades sem que lhe seja dada a devida contrapartida.

Nos contratos relacionais, dos quais os relativos a planos de saiade
estdo incluidos, as expectativas de continuidade do vinculo sdo comparti-
lhadas pelos contratantes, de modo que se o contrato é rompido de forma
unilateral pela operadora, o consumidor/usuario encontraria muita difi-
culdade para celebrar um novo contrato, em termos e condi¢des idénti-
cos, com outra operadora. Esse modelo contratual traz em sua esséncia a
geracdo de expectativa de parceria mutua, inspirado pela confianga e coo-
peragdo verificadas no decorrer de seu cumprimento.

A ocorréncia das situagdes aqui descritas, principalmente em fun-
¢do da manifesta vulnerabilidade por parte do consumidor/usuario, por-
tanto, configura abuso de poder, além de violagdo expressa aos principios
da boa-fé e da confianca inerentes a funcio social do contrato.

Essa situacdo se torna ainda mais grave se levarmos em conta que
muitos desses consumidores/usudrios sao idosos, cuja dificuldade em fir-
mar contratos de planos de saude e pagar por eles ¢ gigantesca.

Por tudo isso, o Poder Judicidrio tende a ser bastante rigoroso com
casos de descumprimentos de contratos de planos de satde causados pe-
las operadoras. O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), em um de seus jul-
gados, ja determinou que “A operadora do plano de satde esta obrigada
ao cumprimento de uma boa-fé qualificada, ou seja, uma boa-fé que pres-
supde os deveres de informagéo, cooperagao e cuidado com o consumi-
dor/segurado”!!

Assim, ao ndo prover os meios para manter a qualidade da sua rede
credenciada, a operadora descumpre flagrantemente o contrato de presta-
¢do de servico assinado com o usuario, justificando plenamente a rescisao
contratual por parte deste, bem como o recebimento de todas as indeniza-
¢oes devidas por parte desse descumprimento.

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo. Recurso Especial n° 418572/SP. 42 Turma. Civil e Processual
Civil. Plano de Saude. Alteracao Unilateral do Contrato. Internagdo em Hospital nao Conveniado. CDC. Bo-
a-Fé Objetiva. Relator Min. Luis Felipe Salomé&o. DJe, Brasilia, 30 mar. 2019.
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Entretanto, para que essa rescisdo contratual ocorra, é necessario
que o consumidor/usudrio fundamente suas razdes para a rescisao, como
troca de hospital onde realiza tratamento altamente especializado ou des-
credenciamento de especialista em doengas raras.

Dentre essas indenizagdes, inclui-se o pagamento de multa. Em
contratos de adesao, os planos de saide costumam impor multas pesadis-
simas caso o consumidor descumpra o contrato, levando-o a rescisdo. As-
sim, uma vez que a operadora de planos de satude dé margem a queda de
qualidade de sua rede credenciada, justifica a rescisdo contratual, com a
consequente aplica¢ao de multa.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A falta de cuidado das operadoras de planos de satide com sua rede
credenciada, pelos impactos que traz, deve ser punida com rigor tanto na
esfera consumerista quanto na esfera contratual.

Ainda que no contrato nao constem clausulas no tocante a rede cre-
denciada, a questdo encontra-se devidamente regulada pela Lei 9.596/1998
e isso, aliado a func¢ao social do contrato, cuja principal fonte é a lei, torna
os contratos de planos de satde a ela vinculados.

A conduta negligente das operadoras com sua rede credenciada
que resulte em prejuizo no pleno uso desses servicos por parte de seus
usudarios, portanto, resulta em quebra de contrato, possibilitando aos usu-
arios rescindi-lo.

Desse modo, a operadora que causa essa quebra de contrato por
ndo manter sua rede credenciada com a qualidade esperada deve respon-
der pelas implicagdes de natureza consumeristas envolvidas e também
prestar contas das consequéncias ocasionadas por uma quebra de contra-
to, como o pagamento de multa.

Dessa forma, a operadora de planos da saude, diante das pesadas
consequéncias que teria de arcar nos casos da queda de nivel de sua rede,
passaria a se comportar com mais zelo nesse sentido, mantendo a quali-
dade do servico prestado a seus clientes.
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Resumo: Ao longo dos anos, a administracéo publica instituiu regras, leis
ordindrias, resolu¢des normativas, instrugées normativas e outras normas
infraconstitucionais e ndo de carater complementar, que impuseram as
entidades prestadoras de servicos e assisténcia social, especialmente hos-
pitais beneficentes, outros critérios para o gozo da imunidade tributaria.
Ocorre que essa angustia, ou pelo menos parte dela, encerrou-se com o
julgamento definitivo da Adin 2028 no Supremo Tribunal Federal, que
aglutinou as a¢des semelhantes e consolidou o entendimento no sentido
de que os pressupostos para o “gozo da imunidade tributaria hao de ser
estabelecidos em lei complementar”, fazendo com que todas as normas
infraconstitucionais que criam outros requisitos percam efeito para a des-
consideragdo da imunidade tributaria. O presente artigo analisa a Adin
2028 por meio de leitura analitica e pratica da decisédo.

Palavras-chaves: imunidade tributaria, adin 2028, hospitais, assisténcia,
desconsideragdo imunidade.

Abstract: Over the years, the public administration has established rules,
normative resolutions, normative instructions and other normal infra-
constitutional, that have imposed the entities that provide services and
social assistance, especially charitable hospitals, other requirements for the
enjoyment of tax immunity. It happens that this anguish, or at least part of
it, ended with the final judgment of adin 2028 of Supremo Tribunal Fede-
ral, which brought together similar actions and consolidated the unders-
tanding that the assumptions for the “enjoyment of tax immunity will be
established in complementary law , Making all infra-constitutional rules
that create other requirements to lose effect for the disregard of tax immu-
nity. This paper analyses the Adin 2028 through analytical and practical
reading of the decision

Keywords: tax immunity, adin 2028, hospitals, assistance, disregarding
immunity.

Sumario: 1. Introdugéo. 2. Da Adin 2.028 e suas aglutinagdes. 3. Da re-

clamagdo como instrumento para efetivagdo da imunidade tributaria. 4.
Conclusio. 5. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A imunidade tributaria é um instituto pelo qual se impde ao Esta-
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do a incompeténcia para tributar, ou seja, a imunidade tributaria suge-
re que determinada entidade tenha o direito de ndo recolher um tributo
ou contribui¢ao compulséria em fungdo de sua atividade, tratando-se de
uma exoneragao com base constitucional, cuja existéncia impede o sujei-
to ativo de proceder a cobranga de tributos do sujeito que, teoricamente,
seria o polo passivo.

Dentre as diversas imunidades tributarias existentes na Constitui-
¢do Federal, duas sao importantes e ressaltadas para o caso em comento,
sendo uma instituida pelo artigo 150, alinea “c” (*) e outra instituida pelo
artigo 195, paragrafo 7° (*) ambos da Constituigao Federal. A primeira diz
respeito aos impostos e a segunda, as contribui¢des sociais:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

¢) patriménio, renda ou servi¢os dos partidos politicos, inclusive suas
fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requi-
sitos da lei;

Art. 195. A seguridade social seré financiada por toda a sociedade, de for-
ma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes
dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios, e das seguintes contribuicdes sociais:

§ 7° Sao isentas de contribuicdo para a seguridade social as entidades
beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias
estabelecidas em lei.

« »

A imunidade tratada no artigo 150, alinea “c” da Constitui¢do Fe-
deral é formal e tem sua eficacia sobre impostos propriamente ditos, como
Imposto de Renda e outros, por outro lado, a imunidade apresentada no
artigo 195 paragrafo 7° ¢ material e tem sua eficacia sobre contribuigdes
compulsorias, especialmente aquelas atreladas a previdéncia social.

No primeiro caso, a imunidade ¢ formal, pois, a entidade para ser
imune apenas precisa “ser” sem fins lucrativos, independente da sua fina-
lidade, bem como cumprir os pressupostos apresentados por lei comple-
mentar, que no caso trata-se do Cédigo Tributdrio Nacional (Artigo 14)

1 BRASIL. Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em < http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.

2 Idem.
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(®). No segundo caso, a imunidade é material, pois, ndo basta apenas a ca-
racterizacdo formal da entidade como “sem fins lucrativos”, é necessario
que, além disso, seu objeto seja “prestar” a assisténcia social.

Assim, para ser imune nos termos do artigo 150, “c” da Constitui-
¢do Federal sobre impostos, a entidade precisa de quatro requisitos, sendo
certo que a Constituicdo Federal impoe um requisito formal e a lei com-
plementar impde mais trés materiais. Por outro lado, para ser imune nos
termos 195 paragrafo 7° da Constituicdo Federal, a entidade também pre-
cisa de quatro requisitos, sendo um material imposto pela propria Cons-
tituicdo Federal, que é “prestar” assisténcia social, e mais trés materiais
apresentados também pelo mesmo dispositivo de Lei Complementar, ou
seja, artigo 14 do Codigo Tributario Nacional.

Para melhor compreensao da fala, apresenta quadro comparativo
com os pressupostos de ambas as imunidades:

Imunidade Impostos

Imunidade Contribuicoes

(150, C da CF) (195 paragrafo 7° da CF)

a) Ser entidade sem fins lucrativos
formalmente (CF);

b) I- nao distribuirem qualquer
parcela de seu patrimonio ou de
suas rendas, a qualquer titulo
(Artigo 14 do CTN);

¢) II - aplicarem integralmente,
no Pais, os seus recursos na
manutengdo dos seus objetivos
institucionais (Artigo 14 do
CTN);

d) III - manterem escrituragdo
de suas receitas e despesas em
livros revestidos de formalidades
capazes de assegurar sua exatiddo
(Artigo 14 do CTN).

a) Ser entidade de assisténcia social
(CF); (prestar)

b) I - nao distribuirem qualquer par-
cela de seu patrimonio ou de suas
rendas, a qualquer titulo (Artigo
14 do CTN);

c) II - aplicarem integralmente, no
Pais, 0s seus recursos na manuten-
¢do dos seus objetivos institucio-
nais (Artigo 14 do CTN);

d) III - manterem escritura¢do de suas
receitas e despesas em livros reves-
tidos de formalidades capazes de
assegurar sua exatiddo (Artigo 14
do CTN).

Os pressupostos apresentados pelo quadro comparativo sao taxati-
vos e invariaveis, isso é, sdo esses e s0, nenhum outro é possivel para rever
a imunidade de uma entidade. Em palavras mais simples, ndo é possivel

3 BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.
htm.
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lei ordindria, instru¢do da Receita Federal ou normas da prépria Fazenda
Publica instituirem outros requisitos senao os apresentados anteriormen-
te para o gozo da imunidade tributaria, seja de impostos, seja de contri-
buigdes, sob pena de incorrerem em inconstitucionalidade.

A imunidade tributdria, por ser matéria inteiramente constitu-
cional, s6 pode ser disciplinada pela prdopria Constituicdo Federal ou
regulamentada por lei complementar, nao sendo possivel que nenhuma
outra lei ordindria ou ato normativo institua requisitos ou pressupostos
ou mesmo disponha sobre a matéria, sob pena, de se o fizer, ser conside-
rada inconstitucional ja em sua forma, por violagdo ao artigo 146, II da
Constituigao Federal “Art. 146. Cabe a lei complementar: II - regular as li-
mitagdes constitucionais ao poder de tributar” (*).

Apesar disso, ao longo dos anos, a Unido, a Receita Federal, ou seja,
a Fazenda Publica, instituiram regras, leis ordinarias, resolu¢des normati-
vas, instru¢des normativas e outras normas infraconstitucionais e ndo de
carater complementar, que impuseram as entidades prestadoras de servi-
¢os e assisténcia social, especialmente hospitais beneficentes, outros cri-
térios para o gozo da imunidade tributaria. Alguns exemplos sao: neces-
sidade de atendimento minimo ao SUS, exigéncia do CEBAS, critérios
qualitativos (taxa de internagao, infecgdo hospitalar etc), minimo de lei-
tos, ndo ter plano de satde proprio, ndo alugar estacionamento, enfim nao
exercer atividades econdmicas e tantos outros.

Ocorre que, todos os critérios alheios aqueles estabelecidos pela
propria Constituicao Federal e por lei complementar, nao sdo validos e
nao podem embasar a desconsideracdo da imunidade, isso porque a con-
cessdao da imunidade ndo é um ato discricionario da administragao publi-
ca e sim um beneficio constitucional vinculado, isso é, existindo os cri-
térios para o gozo da imunidade, ndo pode a administragdo publica por
liberalidade desconsiderar a entidade imune e cobrar impostos ou contri-
buicdes compulsorias a bel-prazer.

E durante esses longos anos, as entidades sofreram represalia da
Fazenda Publica, por meio de autos de infragdo embasados em lei ordi-
néria ou instru¢do normativa, que desconsidera a imunidade tributaria
da entidade ou hospital e impde 6nus financeiro insustentavel, fazendo
com que muitas fechem as portas ou tenham dificuldades para se man-

4 BRASIL. Constituicao da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em < http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
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ter, necessitando entrar em sistemas de parcelamento tributério infinda-
veis e com juros exorbitantes, criando déficit na propria assisténcia so-
cial do pais.

Ocorre que essa angustia, ou pelo menos parte dela, se encerrou
com o julgamento definitivo da adin 2028 do Supremo Tribunal Federal,
que aglutinou as a¢oes semelhantes e consolidou o entendimento de que
0s pressupostos para o “gozo da imunidade tributaria hao de ser estabele-
cidos em lei complementar”, fazendo com que todas as normas infracons-
titucionais que criam outros requisitos percam efeito para a desconsidera-
¢do da imunidade tributéria.

Por se tratar a Adin 2028 de um marco para a analise da imunidade
tributaria, imprescindivel que trabalhos académicos analisem o seu con-
tetdo. O presente artigo analisara na parte tedrica e pratica a decisdo pro-
ferida na adin 2028 no Supremo Tribunal Federal.

2. DA DECISAO EM CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE DO STF: ADIN 2.028 E SUAS
AGLUTINACOES:

Sem se alongar nos conceitos doutrindrios acerca do controle
concentrado de constitucionalidade, cumpre dizer rapidamente que se
trata de demanda julgada pelo pleno do Supremo Tribunal Federal com
caracteristica in abstrato, isso é, o conflito apresentado no julgamento é
exclusivamente sobre a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
tendo seu efeito erga omnes, ou seja, “para todos”. Assim, desde a admi-
nistragdo publica até o prdprio judiciario devem considerar a decisao,
podendo, qualquer individuo ou entidade se valer desta decisao para
buscar seu direito, em casos semelhantes que violam a decisdo do Supre-
mo Tribunal Federal.

O objeto inicial do dito controle concentrado era a declaragdo de
inconstitucionalidade do artigo 55 da Lei n° 8.212, e artigos 4°, 5° e 7° da
Lei n° 9.732 de 1998, uma vez que os respectivos dispositivos instituiram
requisitos outros para imunidade tributdria que nao aqueles instituidos
pela Constituicao Federal ou por lei complementar (CTN). Além disso,
o objeto da Repercussdo Geral aglutinada na propria ADIN, que poste-
riormente tornou-se verdadeira ADPF (Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental) é “a necessidade de lei complementar para insti-
tuir requisitos da imunidade tributaria”
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Desta forma, o cerne do objeto da Adin sdo duas questoes: (i) im-
possibilidade de lei ordinaria dispor sobre requisitos de imunidade tribu-
taria, (ii) possibilidade da entidade imune praticar atividades econémicas
lucrativas ou com superdvit.

O relator inicia seu voto mencionando que:

Observo que nenhum dos artigos citados (art. 150, VI, ¢, 195, paragrafo
7° e 206) condiciona o reconhecimento da imunidade a exclusividade da
prestacdo de servigos ou beneficios gratuitos, pois os conceitos de bene-

ficéncia e acdo de assisténcia social ndo se confundem no plano consti-
tucional (%).

Importante registrar a diferenca conceitual da natureza juridica
apresentada pelo relator quanto aos termos “beneficente” e “assisténcia
social’, diferenciando ambos e indicando que nao hd necessidade da enti-
dade ser exclusivamente beneficente para o gozo da imunidade. Essa ana-
lise feita pelo relator vai ao encontro do conceito existente no artigo 3 da
Lei n° 8.742 de 7 de dezembro de 1993 (°):

Art. 3¢ Consideram-se entidades e organiza¢des de assisténcia social
aquelas sem fins lucrativos que, isolada ou cumulativamente, prestam
atendimento e assessoramento aos beneficiarios abrangidos por esta
Lei, bem como as que atuam na defesa e garantia de direitos.

Com isso, é possivel observar que em nenhum momento ha a ne-
cessidade da assisténcia social ser realizada apenas por meios gratuitos ou
beneficente. Alids, é possivel notar também que desde a introdug¢ao do seu
voto, o relator afirma que a entidade imune nio necessariamente é desti-
nada em sua maioria a filantropia, e mais, nao necessariamente deve ser
uma entidade carente que somente recebe valores de 6rgaos publicos e ou
de doagbes, podendo exercer atividades econdmicas de diversos segui-
mentos para sua subsisténcia, desde que os resultados sejam empenhados
no objeto social e na assisténcia social da populagao.

E evidente que a circunstancia de a entidade cobrar pela prestagio
de alguns de seus servigos ou beneficios, ou ainda possuir outras fontes
de receita que visem o lucro, ndo lhe retira a condi¢do de beneficente,
como alids, ja decidiu a Corte em diversas oportunidades” (7) (...) e res-

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal: Adin 2028. p. 4 do voto do relator da ADI 2028. Disponivel em <
http://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1768733>.

6 BRASIL. Lei n° 8.742 de 1993. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8742.htm>.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal: Adin 2028. p. 4 do voto do relator da ADI 2028. Disponivel em <
http://portal.stf,jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1768733>.

Ano VIIl - Namero 8 - Julho a Dezembro de 2018


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1768733
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8742.htm
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1768733

120 Jair José Mariano Filho / Fernanda Bazanelli Bini / Claudio Bini

salta que “é improvavel que uma entidade beneficente privada consi-
ga recursos suficientes para atender seus objetivos apenas com doagoes
voluntarias de particulares. Por outro lado, é da esséncia das atividades
privadas beneficentes ndo constar necessariamente com subsidio publi-
co... se as fontes de recursos das entidades beneficentes forem limitadas
a doagdes espontineas e as subvengdes publicas, perde-se a garantia de
independéncia (®)

A visdo do relator, ao ver dos redatores deste artigo, esta mais do
que correta, pois, é preciso se livrar da ideia de que a entidade sem fins lu-
crativos com finalidade de atendimento a satide e de assisténcia social ndo
pode ter outras fontes de receitas que visem a lucratividade e a expansao
da atividade. A caracteristica de entidade sem fins lucrativos nao se con-
funde com entidade miseravel ou moribunda que necessita de stplica ao
Estado para sobreviver, mas somente que nao ha a distribuicao de lucro
aos socios ou associados, ou seja, toda lucratividade é destinada a sua pro-
pria finalidade, que no caso dos hospitais é prestar atendimento social na
saude, seja particular, misto ou gratuito.

Assim, ¢ possivel que entidade imune invista valores em diversos
seguimentos da sociedade para conseguir o devido retorno, inclusive com
o foco na lucratividade dos investimentos, desde que nao distribua tais lu-
cratividades com os sdcios ou associados, mas os empenhem na prépria
atividade constante do Estatuto Social, que pode ou néo ser atividade gra-
tuita aos cidaddos. O préprio Supremo Tribunal Federal (°) editou simula
vinculante a respeito de tema correlato, autorizando a atividade econdmi-
ca da entidade para fins de arrecadar valores para investimento nos seus
fins sociais:

Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imdvel
pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, “c’, da
Constituicdo Federal, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas
atividades para as quais tais entidades foram constituidas

Verifica-se no texto da simula, que a simples mencéo do conteu-
do “ainda quando alugado por terceiros” ja torna implicita a possibilidade
da entidade assistencial realizar atividade economica, sem que isso afete a
imunidade tributaria quanto ao IPTU.

8 Idem, p.4-5.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menu-
Sumario.asp?sumula=2610>.
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Pois bem. Seguindo a analise da Adin 2028, o relator julgou parcial-
mente procedentes as a¢des diretas de inconstitucionalidade, para reco-
nhecer a inconstitucionalidade dos dispositivos “artigo 55 da Lei n° 8.212,
artigo 4°, 5° e 7° da Lei n° 9.732 de 1998, que impunham restri¢des, requi-
sitos e pressupostos que nao estavam na Constituicdo Federal e em na lei
complementar para o gozo da imunidade tributaria.

Além do relator, outros votos dos demais ministros também segui-
ram essa linha e sdo essenciais para o aprofundamento da matéria aqui
debatida. Por exemplo, o ministro Teori sustentou que o instituto da imu-
nidade tem natureza juridica de politica de Estado, isto é, essencial para a
manuten¢do de diversas politicas publicas no que se relaciona a assistén-
cia social. Por isso, apenas lei complementar é apta para regulamentd-la,
diante da sua maior representatividade no congresso e da maior imutabi-
lidade do que a lei ordindria, situagdo imprescindivel em politica de Es-
tado (1°).

Aqui cabe um adendo para demonstrar que a analise do minis-
tro Teori estd correta e a imunidade tributdria trata-se mesmo de uma
politica de Estado, uma vez que o retorno desta imunidade para a so-
ciedade é quase incalculavel. Se por um lado a administracao publica
deixa de arrecadar impostos, por outro lado ela recebe em assisténcia
social para a popula¢io, reduzindo consideravelmente o custo do Es-
tado que seria consideravelmente maior se realizado diretamente pelo
setor publico.

Para se ter uma ideia do grande retorno de politica publica que a
imunidade tributaria impulsiona, um estudo recente realizado pela Fo-
nif e Dom Strategy Partners com auditoria da Audisa indicou que “para
cada R$1,00 oferecido pelo Estado como imunidade fiscal as filantropicas,
hé um retorno de R$7,39 em beneficios entregues a sociedade” (''). Portan-

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal: Adin 2028. Disponivel em < http://portal.stf.jus.or/processos/deta-
lhe.asp?incidente=1768733>. “Sem embargo dessas ponderdveis razées, ndo hd como negar a superiorida-
de da tese contrdria, que reclama lei complementar para esse desiderato. E que a imunidade se diferencia das
isengoes e demais figuras de desoneragdo tributdrias justamente por cumprir uma missdo mais nobre do que
estas ultimas. A imunidade de contribuicdes sociais serve ndo apenas a propdsitos fiscais, mas a consecugdo e
alguns dos objetivos que sdo fundamentais para a Repuiblica, como a construgdo de uma sociedade soliddria
e voltada para a erradicagdo da pobreza. Objetivos fundamentais da Republica ndo podem ficar a mercé da
vontade transitdria de governos. Devem ser respeitados, honrados e valorizados por todos os governos, trans-
cendendo a frequéncia ordindria em que se desenvolvem costumeiramente os juizos politicos de conveniéncia
e oportunidade, para desfrutar da dignidade de politicas de Estado, porque é isso o que sdo.” Teori Zavascki,
voto adin 2028.

11 BRASIL. Terra - revista e portal de noticias online. Disponivel em <https://www.terra.com.br/noticias/
dino/pesquisa-mostra-que-contrapartida-das-filantropicas-e-maior-do-que-imunidade-tributaria-desti-
nada-ao-setor,d257ef70f328b3a3bb8d0c14c956f534utxmOdcg.html >.
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to, a imunidade ndo é uma benesse do Estado para um determinado se-
tor, mas uma forma de impulsionar a politica publica do setor assistencial
com o melhor custo beneficio a populagéo.

Além disso, o ministro Teori também ressalta que para as leis ordi-
ndrias sdo resguardadas apenas questdes procedimentais referentes a cer-
tificacdo, a fiscalizagdo e ao controle administrativo quanto a imunidade,
mas nunca sobre os seus pressupostos e requisitos em si (**). O minis-
tro também declarou inconstitucionalidade dos dispositivos menciona-
dos, ressaltando a necessidade de lei complementar para dispor sobre re-
quisitos da imunidade.

Por final, o ministro Dias Toffoli ressalta que prevaleceu duas situ-
ac¢des com o julgamento da respectiva Adin, uma quanto a impossibilida-
de de criar critérios para imunidade por dispositivo infraconstitucionais
e a possibilidade de lei ordindria regrar apenas questdes procedimentais
da assisténcia social:

Prevaleceu o entendimento de que os requisitos da lei que o artigo 195,
paragrafo 7° da Constituicdo Federal manda observar ndo dizem respeito
a configuracao da imunidade, mas aquelas normas reguladoras da cons-
tituicdo e funcionamento da entidade imune. Na ocasido, todavia, o re-
lator asseverou que duas teses sdo igualmente relevantes, quais seja: (i)
de que todo e qualquer requisito que diga respeito aimunidade deve ser
disciplinado por lei complementar e (ii) de que a referéncia genérica a lei,
significa que a lei é ordinaria” (3).

Pela leitura desta parte final do voto do ministro Dias Toffoli po-
de-se extrair claramente que os requisitos para imunidade tributaria sdo
exclusivamente aqueles dispostos na Constituicdo Federal e em lei com-
plementar, mas nunca em lei ordindria ou em norma infralegal (resolu-
¢oes, normativas, etc).

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal, na Adin 1.802 do DE,
sob relatoria do ministro Dias Toffoli, veio a confirmar que os requisitos
para gozo da imunidade s6 podem ser estabelecidos pela Constitui¢ao Fe-

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal: Adin 2028. Disponivel em < http://portal.stf.jus.br/processos/deta-
Ihe.asp?incidente=1768733> “F essencial frisar, todavia, que essa proposicdo ndo produz uma contundente
reviravolta na jurisprudéncia da Corte a respeito da matéria, mas apenas um reajuste pontual. Aspectos me-
ramente procedimentais referentes a certificacdo, fiscalizagéo e controle administrativo continuam passiveis
de defini¢cdo em lei ordindria. A lei complementar é forma somente exigivel para definigdo do modo beneficen-
te de atuacgdo das entidades de assisténcia social contempladas pelo artigo 195, pardgrafo 7° da ConstituigGo
Federal, especialmente no que se refere a instituicdo de contrapartidas a serem observadas por elas”. Teori Za-
vascki, voto Adin 2028.

13 Idem, p. 113 do Ministro Dias Toffoli na Adin 2028.
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deral e por lei complementar (**). Sendo certo e ressaltado que as leis or-
dinarias apenas podem dispor sobre o funcionamento da assisténcia so-
cial, como atuagao, certificacao e controle, mas nunca de requisitos outros
para o gozo da imunidade:

Na linha da melhor doutrina, o que a Constituicao remete a lei ordina-
ria, no tocante a imunidade tributaria considerada, é a fixacdo de normas
sobre a constituicdo e o funcionamento da entidade educacional ou as-
sistencial imune; ndo, o que diga respeito aos lindes da imunidade, que,
quando susceptiveis de disciplina infraconstitucional, ficou reservado a
lei complementar.

Assim, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu que as leis ordi-
narias ou normas infra legais podem, no maximo, dispor sobre o funcio-
namento das entidades imunes e nunca, em absoluto, sobre os requisitos
da imunidade tributdria, sendo certo que se o fizer sera inconstitucional,
consolidando o entendimento doutrindrio ha anos estabelecido por dou-
trinadores como Heleno Torres por exemplo:

Nenhuma lei ordinaria, portanto, poderd inovar o catalogo de critérios
justificativos da suspensao dos efeitos imunitarios. Ao admitir, a Consti-
tuicao, que tais entidades possam dispor de excedentes financeiros, esta
reconhecido no texto constitucional o direito ao desempenho de ativi-
dade economica rentavel pelas escolas comunitarias, confessionais ou fi-
lantrépicas, espancando qualquer duvida a respeito ('°).

Com a consolida¢ao deste entendimento, para o gozo da imuni-
dade tributaria as entidades que prestam servicos de satide, devem a) ser
sem fins lucrativos (imposto) ou de assisténcia social (contribui¢do), b)
ndo distribuirem qualquer parcela de seu patriménio ou de suas rendas,
a qualquer titulo, c) aplicarem integralmente, no pais, os seus recursos na
manutengdo do seus objetivos institucionais e d) manterem escrituragao
de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes
de assegurar sua exatidao.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal: Adin 1802. Disponivel em < http://portal.stf.jus.br/processos/deta-
Ihe.asp?incidente=1699372> “Em linhas gerais, a orientagdo que prevaleceu no recente julgamento da ADI n°
2.028/DF foi que os artigos da lei ordindria — naquele caso a Lei n° 9.732/98 e que “criaram contrapartidas a se-
rem observadas pelas entidades beneficentes” padeciam de vicio formal, por invadir competéncia reservada a lei
complementar. Contudo, néo se vislumbrou vicio formal - tampouco material, nas acrescidas que cuidam de me-
ros aspectos procedimentais necessdrios a verificagdo do atendimento das finalidades constitucionais da regra
de imunidade, tais como referentes a certificagdo, a fiscalizagéo e ao controle administrativo. Vide que o ponto de
tensdo residiu na definicGo do modo de ser beneficente da atuagao das entidades acobertadas pela imunidade
do artigo 195 pardgrafo 7¢, da Constituicdo. Prevaleceu a reserva da lei complementar, especialmente no que se
refere a institui¢Go de contrapartida a serem observadas por elas’ Voto ministro Dias Toffoli na Adin 1.802.

15  TORRES, Heleno in COMENTARIOS A CONSTITUICAO DO BRASIL, p.1771, Saraiva, 2018.
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a) Ser entidade de assisténcia social
(apenas para contribuicao):

A diferenca essencial entre a imunidade do artigo 150 e o do artigo
195 da Constituigdo Federal é que o primeiro impode a entidade “ser sem
fins lucrativos” e o segundo impde que além disso também “preste assis-
téncia social”. Quanto ao requisito do artigo 150, por ser formal e claro
nao ha necessidade de discorrer sobre ele com profundidade, sendo ne-
cessaria e mais complexa a analise da imunidade do artigo 195, paragrafo
7° da Constitui¢ao Federal.

O primeiro requisito para o gozo da imunidade nos termos do arti-
go 195, paragrafo 7° da Constitui¢do Federal, estd elencado materialmente
no proéprio dispositivo, que ¢ “ser entidade de assisténcia social”. O verbo
“ser” deve ser entendido igualmente ao verbo “fazer”, ja que prestar a as-
sisténcia social a populac¢do é um requisito material de acio.

Heleno Torres mesmo explica que, tal requisito disposto no proprio
artigo da Constituicdo Federal é material, pois, implica em condi¢ao positi-
va e material de agdo “Por condi¢ao material de imunidade do artigo 195, pa-
ragrafo 7° da Constituigdo Federal, deve-se entender mais o atendimento aos
requisitos que definem uma entidade como sendo de “assisténcia social” do
que qualquer referéncia a regime de apuragdo de eventual lucratividade” (*°).

Em palavras mais simples, quer dizer que o requisito material apre-
sentado no dispositivo constitucional impde exclusivamente a entidade
a prestacdo de servicos sociais e nada mais, podendo ou néo a assistén-
cia ser gratuita. A Constitui¢ao Federal, nesse dispositivo, ndo esta con-
dicionando a néo lucratividade e muito menos a falta de investimento
da entidade em fontes de renda para custear suas necessidades. A tnica
obrigacdo ou contraprestagao apresentada no dispositivo da Constituicao
Federal é “ser” ou melhor dizendo “prestar” assisténcia social.

Ives Gandra da Silva Martins, a respeito do tema, se pronuncia da
seguinte forma:

(...) a luz do direito positivo, portanto, instituicao de assisténcia social é
toda organizacdo de pessoas, sem fins lucrativos, criadas com a finalida-
de de, ao lado do Estado, prestar assisténcia aos necessitados, em aten-
dimento aos seus objetivos sociais, (com atuacdo em geral nas areas da

saude, educacéo e assistencial aos menos favorecidos), que atenda ao
interesse publico, suprindo ou complementando atividades préprias do

16 TORRES, Heleno in COMENTARIOS A CONSTITUICAO DO BRASIL, p.1771 - 1772, Saraiva, 2018.
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Estado. Pode ser aberta a comunidade ou a um nimero restrito de pes-
soas, desde que seus resultados financeiros sejam totalmente revertidos
aos fins institucionais, de modo a realizar finalidades publicas, ou seja,
em beneficio comum (V7).

Assim, de forma direta, uma entidade beneficente de assisténcia so-
cial é aquela que se dedica a uma das atividades descritas no artigo 203 da
Constitui¢ao Federal, que ndo tenha fins lucrativos e que preencha os re-
quisitos constantes do art. 14 do Cédigo Tributario Nacional e s6.

A entidade nio precisa ser miseravel, ndo precisa prestar apenas as-
sisténcia gratuita a popula¢ao, ndo precisa viver de doagdes ou ter parce-
ria com o poder publico. A Constitui¢ao Federal apenas impde que seja
de assisténcia social, que é um requisito material, ou seja, a inica interlo-
cugdo de condicionamento que a Constitui¢do Federal impde para o gozo
da imunidade é “prestar assisténcia social’, além de impor os requisitos da
lei complementar, que serdo tratados agora.

a) I - nao distribuirem qualquer parcela de seu
patrimonio ou de suas rendas, a qualquer titulo
(Artigo 14 do CTN):

Pois bem, além da Constitui¢ao Federal, apenas lei complemen-
tar pode dispor sobre imunidade tributaria, e isso é claro e consolidado
no Supremo Tribunal Federal, conforme demonstrado na analise da adin
2028. Sendo assim, além dos pressupostos consignados na propria Cons-
tituicdo, a entidade também necessita preencher os requisitos da lei com-
plementar, que até o presente momento estd disposto no artigo 14 do C6-
digo Tributario Nacional.

O primeiro requisito apresentado no artigo 14 do Cédigo Tribu-
tario Nacional dispde sobre a nédo distribuicao de parcela de suas rendas
a qualquer titulo. Em palavras mais simples, a lei complementar proibe a
distribuicdo de lucros da entidade a seus s6cios ou associados.

Esse talvez seja o requisito mais importante para se discutir, pois ha
confusdo por boa parte dos operadores do direito com a terminologia em-
pregada no dispositivo. Ha confusao no sentido de impor a entidade um
carater de miserabilidade ou de viver de doagdes, como se fossem proibi-
dos a lucratividade ou o superavit. Mas nao ¢ isso que a lei diz.

17 MARTINS. Ives Gandra. Parecer Consultivo.” - ASPECTOS CONSTITUCIONAIS E DE LEGISLACAO COMPLE-
MENTAR E ORDINARIA” Disponivel em < http://www.gandramartins.adv.br/parecer/detalhe/id/PA00447>.
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O requisito primeiro do artigo 14 do CTN nao proibe a lucrativi-
dade, ndo proibe a arrecadagdo de valores por outras fontes, ndo proibe
a participa¢do da entidade em outros investimentos ou que ela capte re-
cursos com outras atividades (aluguel de estacionamento, bingos, inves-
timentos, compra de agdes, participagdo societaria). A unica coisa veda-
da é a distribuicdo de lucros entre os membros da entidade, devendo todo
o valor superavitario ser empregado nas proprias atividades da entidade.

A questdo nao é a capacidade econémica da entidade, nao é quan-
to ela ganha com as atividades, mas sim o que ela faz com o dinheiro. Se
ela distribui o valor superavitario entre os associados ela ndo pode go-
zar da imunidade tributéria. Por outro lado, se ela utiliza deste valor para
reinvestir em suas atividades de assisténcia social, entdo, independente
de quanto ¢é este valor de superavit, ela tera gozo da imunidade tributaria.

N&o é, portanto, a auséncia de capacidade contributiva, o que justifica
a aplicacdo da imunidade pessoal em questdo. O que prevalece como
fundamento é o cumprimento das finalidades essenciais e a reversdo de
todo o lucro em desfavor destas. Em muitos casos, teremos entidades ex-
pressivamente lucrativas, logo, dotadas de capacidade econdmica para
suportar os impostos incidentes sobre o patriménio, a renda e os servi-
¢os, mas, por estarem atendidos os requisitos de ndo distribuicdo de lu-
cros e do reinvestimento obrigatdrio, restam integralmente garantidas
pelaimunidade ('8).

Se uma determinada entidade investe em imdveis, em valores mo-
bilidrios, em bolsa de valores, a¢des, VGBL, previdéncia, tesouro direto,
ou qualquer outro meio para obter lucratividade, isso pouco importa para
o gozo da imunidade, o que realmente importa ¢é a auséncia de distribui-
¢do de lucros entre os s6cios ou associados e so.

Assim, um hospital pode ter seu plano de satde, pode alugar seu es-
tacionamento, ceder seus locais para eventos, tudo com intuito de obter va-
lores para se sustentar, desde que esses valores sejam reinvestidos na propria
entidade e na sua manutencéo e ndo distribuidos aos associados ou socios.

Também ha que se fazer uma consideragio e diferenciagiao que dis-
tribuigao de lucros nao se confunde com pagamento de salarios a mem-
bros da administragéo efetiva da entidade, sdo naturezas juridicas comple-
tamente distintas, a de socio que recebe dividendos e a de administrador
que recebe salario.

18  TORRES, Heleno in COMENTARIOS A CONSTITUICAO DO BRASIL, p.1769, Saraiva, 2018.
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O artigo 14 veda a distribuigdo de lucros em razao da funcao de-
sempenhada por cada diretor, isto é, ndo é possivel ao diretor receber pro-
veitos exclusivamente pelo seu cargo. Por outro lado, o diretor ou admi-
nistrador pode receber valores por fazer parte da execugdo administrativa
da entidade, nos termos do que diz artigo 29, I da prépria Lei n° 12.101,
ou por outras contraprestagdes de servicos.

Art. 29. A entidade beneficente certificada na forma do Capitulo Il fara
jus aisencdo do pagamento das contribuicdes de que tratam os art. 22 e
23 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, desde que atenda, cumulati-
vamente, aos seguintes requisitos:

| - ndo percebam seus diretores, conselheiros, sécios, instituidores ou
benfeitores remuneracédo, vantagens ou beneficios, direta ou indireta-
mente, por qualquer forma ou titulo, em razao das competéncias, fun-
¢oes ou atividades que lhes sejam atribuidas pelos respectivos atos cons-
titutivos, exceto no caso de associagdes assistenciais ou fundagdes, sem
fins lucrativos, cujos dirigentes poderdo ser remunerados, desde que
atuem efetivamente na gestdo executiva, respeitados como limites ma-
ximos os valores praticados pelo mercado na regido correspondente a
sua area de atuacao, devendo seu valor ser fixado pelo érgao de delibe-
racao superior da entidade, registrado em ata, com comunicac¢do ao Mi-
nistério Publico, no caso das fundacdes (*°).

Desta forma, um hospital pode pagar salario a um diretor técnico,
por exemplo, que é cargo imprescindivel para manutengao das suas ativi-
dades assistenciais, ou mesmo para um administrador, ou para um diretor
executivo, desde que todos atuem efetivamente na administracao da enti-
dade, bem como o saldrio esteja de acordo com o valor médio de mercado.

O que é vedado é um diretor receber salario ou repasse de salario
simplesmente por ser diretor ou associado da entidade, sem prestar ne-
nhum servigo ou participar da administracao efetiva do hospital.

Importante ressaltar que a doutrina ja salientou inumeras vezes
que os diretores de entidade sem fins lucrativos podem receber valores
por servigos prestados, fato que nao desconsidera a imunidade tributaria,
conforme leciona Heleno Torres:

Diga-se 0 mesmo para o pagamento de remuneragao aos seus funciona-

rios e diretores pelos servigos prestados, que tampouco constitui empeci-
Iho ao gozo e fruicdo da imunidade tributdria. O desenvolvimento de tra-

19 BRASIL. Lei n° 12.101 de 2009. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Lei/L12101.htm.
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balho profissional regular, acompanhado de contraprestacao financeira,
ndo se presta, isoladamente, a configurar hipotese justificadora do afasta-
mento da imunidade, sob alegacédo de distribuicdo de lucros ou participa-
¢ao nos resultados ou no patriménio da entidade”(...) apud Roque Carraza
“a remuneracgao dos funcionarios e administradores ndo afasta a imunida-
de, desde que seja equivalente aos servicos por eles prestados. O que afas-
ta a imunidade é a remuneracéo exorbitante, que mal consegue esconder
a distribuicdo do patrimoénio ou das rendas da entidade (%°).

A doutrina é sélida na possibilidade de diretores prestarem servi-
¢os profissionais a entidade imune com recebimento de valores, desde que
os servicos tenham efetivamente sido prestados, bem como os valores es-
tejam dentro do pardmetro do mercado, sob pena de ser apenas maquia-
gem de distribui¢do de lucros.

O ilustre professor Ives Gandra inclusive menciona que é
possivel um professor ser diretor e receber por ministrar aulas, sem
que isso seja Obice para o gozo da imunidade tributaria:

O Professor que ministra aulas ou exerce cargos de chefia e administra-
¢do na entidade pode e deve ser remunerado pelo exercicio de sua pro-
fissdo, sem descaracterizar a entidade da sua condicédo de “entidade imu-
ne’; e isto ocorre, mesmo que, cumulativamente, faca parte da diretoria
da entidade, ou exerca funcdes estatutarias, nada recebendo a este titu-
lo. E nem poderia ser de forma diversa, em respeito a garantia constitu-
cional de exercicio de trabalho ou profissao inserta entre as garantais in-
dividuais arroladas pelo art. 5°, inciso XllI, da CF/88, que estabelece: “XIII
- é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as
qualificagcdes profissionais que a lei estabelecer.” A Unica exigéncia, por-
tanto, é de que haja qualificacdo profissional para o exercicio do cargo,
regulamentada de acordo com a lei, em cada oficio ou profissao (*').

Portanto, deve-se superar essas duas formas de pensar ultrapas-
sadas quanto a entidade assistencial. Primeiro, é possivel a entidade que
presta assisténcia social obter lucratividade, ser superavitaria e investir
seus valores para obtencdo de renda, seja pelas multiplas formas de inves-
timentos existentes, desde que o retorno do valor superavitario seja rein-
vestido nas atividades da entidade, sem qualquer distribuicido de lucros
aos socios ou associados. Segundo, que é possivel administrador ou dire-

20  TORRES, Heleno in_COMENTARIOS A CONSTITUICAO DO BRASIL, p.1772, Saraiva, 2018

21 MARTINS, Ives Gandra da Silva e RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. “IMUNIDADES DE ENTIDADES
RELIGIOSAS E DE ASSISTENCIA SOCIAL, SEM FINS LUCRATIVOS - ASPECTOS CONSTITUCIONAIS E DE
LEGISLAGAO COMPLEMENTAR E ORDINARIA”. Disponivel em <http://www.gandramartins.adv.br/pa-
recer/detalhe/id/PA00447).
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tor executivo receber salario, desde que participe ativamente das ativida-
des da entidade e o salario esteja de acordo com aquele praticado no mer-
cado para o cargo.

b) Il - aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos
na manutencao dos seus objetivos institucionais (Artigo
14 do CTN):

O terceiro requisito diz respeito a aplicagdo dos recursos integralmen-
te no Brasil, bem como nos objetivos institucionais. Nao ha muito segredo e
nem divergéncia quanto a esse requisito, posto que ¢ autoexplicativo.

A entidade pode participar de diversas atividades economicas para
conseguir ser superavitaria, desde que essas atividades econémicas sejam
desenvolvidas no pais e aplicadas nos objetivos institucionais da prépria
entidade. Inclusive, é possivel o investimento financeiro em bancos, cor-
retoras de agoes e afins, sem que isso impeca o gozo da imunidade. O Su-
premo Tribunal Federal ja se manifestou nesse sentido:

Nesse sentido: RE 183.216-AgR-ED (rel. min. Marco Aurélio, DJ de
02.06.2000); RE 232.080-AgR (rel. min. Nelson Jobim, DJ de 31.10.2001);

RE 230.281-AgR (rel. min. Gilmar Mendes, DJ de 01.08.2003) e RE 424.507-
AgR (rel. min. Carlos Velloso, DJ de 22.10.2004) (*3).

Ha apenas que se ter cautela para verificar qual a sede do banco ou
da corretora de agdes que se esta adquirindo fundos ou mesmo se as agoes
ou fundos comprados sdo de empresas com atividades no pais, tendo em
vista que, investir em a¢des internacionais ou fundos internacionais sem
qualquer atividade no Brasil pode ser uma forma de abrir precedente para
discutir o cumprimento do presente requisito da imunidade tributaria.

C) Ill - MANTEREM ESCRITURACAO DE SUAS RECEITAS E
DESPESAS EM LIVROS REVESTIDOS DE FORMALIDADES
CAPAZES DE ASSEGURAR SUA EXATIDAO:

Por final, tem como requisito o gozo da imunidade a manutengéo
das escrituracdes das receitas e despesas de acordo com as formalidades e
a expressao com exatiddo da saude financeira e contabil da entidade.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal: Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em < http://portal.stf.jus.
br/jurisprudencia/>.
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Também é um pressuposto autoexplicativo e com poucas conside-
ragOes a serem feitas. Basta que a entidade tenha a escrituragao das suas
receitas e despesas para que seja possivel verificar com eficiéncia os locais
para onde os valores superavitarios foram investidos.

Importante ressaltar que ndo apenas para a imunidade tributaria,
mas até mesmo para fiscaliza¢ao do tribunal de contas e de outros 6rgaos
fiscalizadores das fazendas federais, estaduais e municipais, deve-se man-
ter a escrituragdo contabil detalhada e correta, de acordo com as normas
estabelecidas para a contabilidade brasileira.

Sdo apenas esses os pressupostos para a imunidade tributdria es-
tabelecida pela Constituicdo Federal, qualquer outro pressuposto criado
por instru¢ao normativa ou lei ordinaria nao pode impor a desconsidera-
¢do da imunidade tributaria.

3. DA RECLAMACAO COMO INSTRUMENTO PARA
EFETIVACAO DA IMUNIDADE TRIBUTARIA:

Como a decisdo do Supremo Tribunal Federal fora proferida em
controle concentrado que inclusive fora transformada em ADPE, os efei-
tos desta decisdo sdo vinculantes ao judiciario e a administra¢ao publica
e, caso ndo seja cumprida, é possivel o ingresso de reclamagdo no Supre-
mo Tribunal Federal apds encerradas as vias administrativas e/ou judicial.

A emenda constitucional 45 de 2004 criou o dispositivo 103-A, pa-
ragrafo 3° da Constituicdo Federal (**), que por sua vez possibilitou o in-
gresso de reclamagdo em face de ato administrativo que seja contrario a
autoridade vinculante do Supremo Tribunal Federal:

A atribuicdo de efeito vinculante a decisdo cautelar proferida em sede
de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e admissibili-
dade, em caso de descumprimento desse ato decisério, do acesso a via
da reclamacao - é perfilhada por eminentes doutrinadores (Nelson Nery
Junior/Rosa Maria de Andrade Nery, Constituicao Federal Comentada
e Legislacdo Constitucional, p. 586/587, 2006, RT; Olavo Alves Ferreira,
Controle de Constitucionalidade e seus Efeitos, p. 130/132, item n.5.5.1.3,
2003, Método, v. G.)"(Rcl 5.512-MC) (**).

E ainda:

23 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em < http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal: Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em < http://portal.stf.jus.
br/jurisprudencia/>.
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EMENTA: RECLAMACAO. CABIMENTO. AFRONTA A DECISAO PROFERIDA
NA ADI 1662-SP. SEQUESTRO DE VERBAS PUBLICAS. PRECATORIO. VENCI-
MENTO DO PRAZO PARA PAGAMENTO. EMENDA CONSTITUCIONAL 30/00.
PARAGRAFO 2° DO ARTIGO 100 DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. Prelimi-
nar. Cabimento. Admissibilidade da reclamacgao contra qualquer ato, ad-
ministrativo ou judicial, que desafie a exegese constitucional consagrada
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de cons-
titucionalidade, ainda que a ofensa se dé de forma obliqua (Rcl 1987, Rela-
tor(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 01/10/2003, DJ
21-05-2004 PP-00033 EMENT VOL-02152-01 PP-00052) (*).

Claramente a decisao em controle concentrado, especialmente em
ADPE tem efeito vinculante, ainda que a decisdo proferida seja cautelar,
conforme orientagao do proprio Supremo Tribunal Federal. Além disso, a
doutrina também dispde:

Conforme demonstramos, o efeito vinculante, apto a atingir a Adminis-
tracdo Publica, os particulares, por meio da locucdo eficacia para todos,
e os demais tribunais, pode apenas ser concebido no processo objetivo

de controle de constitucionalidade. A outra forma de expansao do efeito
vinculante é mediante a promulgacdo de simulas vinculantes. (%).

A redagao dada dispoe a vinculagdo ndo apenas ao judiciario, mas
a propria administragdo publica, conforme verifica-se pelo paragrafo uni-
co, do art. 28, da Lei n. 9.868/99 “e efeito vinculante em relagdo aos demais
6rgaos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica federal, estadual e
municipal” e ao § 2°, do art. 102, da Constituigdo “e efeito vinculante, rela-
tivamente aos demais orgaos do Poder Judicidrio e a administragio publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal” (¥').

Ementa: reclamagio - alegacao de desrespeito a autoridade do jul-
gamento plenario da ADPF130/DF - eficdcia vinculante dessa decisao do
Supremo Tribunal Federal - possibilidade de controle, mediante reclama-
¢do, de atos que tenham transgredido tal julgamento - legitimidade ati-
va de terceiros que ndo intervieram no processo de fiscalizagdo normati-
va abstrata — liberdade de expressdo - veiculos impressos (livros, jornais,
periddicos), servigos de radiodifusdo sonora (radio) e de sons e imagens
(tv) ou mesmo ambientes virtuais (“internet”) — prote¢ido constitucional
— direito de informar: prerrogativa fundamental que se compreende na

25  BRASIL. Supremo Tribunal Federal: Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em < http://portal.stf,jus.
br/jurisprudencia/>.

26  ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro, p. 503, 2018
27  BRASIL. Lei n. 9.868 de 1999. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm.
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liberdade constitucional de manifestagio do pensamento e de comuni-
cagdo — inadmissibilidade de censura estatal, inclusive daquela impos-
ta pelo poder judicidrio, a liberdade de expressdo, nesta compreendida
a liberdade de informagdo jornalistica — tema efetivamente versado na
ADPF/130/DF, cujo julgamento foi invocado, de modo inteiramente per-
tinente, como parametro de confronto - recurso de agravo improvido.
(Rcl 19548 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 30/06/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-251 DIVULG
14-12-2015 PUBLIC 15-12-2015) (%¥).

Assim, vale observar que a desobediéncia a decisdo do STF autoriza
o uso da reclamagédo (CF/88, art. 102, I), cujo efeito serd a cassagao da de-
cisdo da administragdo publica ou do préprio judiciario. Essa medida po-
dera ser intentada por qualquer pessoa que tenha sido atingida na sua es-
fera juridica por decisdes de magistrados, tribunais ou da administragiao
publica que sdo contrarias a decisao do Supremo Tribunal Federal.

Como a Adin 2028 ainda ndo transitou em julgado e estd aguardan-
do apenas apreciagdo de embargos declaratorios, ainda ndo houve recla-
magcao constitucional para dar efetividade a sua decisdao. Contudo, os re-
datores vislumbram que pode surgir um conflito futuro, sobre os limites
da reclamacéo constitucional.

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal, na contraméo de outras
cortes constitucionais, nao adota o efeito vinculante aos motivos determi-
nantes da decisdo proferida em controle concentrado, mas apenas efetivo
vinculante ao dispositivo desta decisdo. Para melhor aclarar a situagédo é
preciso imaginar a decisao de controle concentrado com trés divisoes: a)
o relatério, b) os motivos determinantes ou fundamentos da deciséo, ¢) o
dispositivo da deciséo.

O relatério da decisao é o resumo explicativo realizado pelo minis-
tro, onde delimita-se o objeto litigioso, bem como os limites da andlise da
corte. Este a corte entende que néo ha efeito vinculante, ou seja, ndo é pos-
sivel interpor uma reclamacio com base num trecho do relatério do acor-
dao da Adin 2028.

Os fundamentos da decisdo ou mesmo motivos determinantes da
decisiao, normalmente sio o trecho maior do acérdio, onde se encontra a
ratio decidendi, ou seja, as razdes que levaram a corte a decidir de um de-

28  BRASIL. Supremo Tribunal Federal: Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em < http://portal.stf.jus.
br/jurisprudencia/>.
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terminado modo. A essa parte o Supremo Tribunal Federal também nio
esta reconhecendo o efeito vinculante, mesmo sendo uma praxe de diver-
sas cortes constitucionais no mundo. O Supremo Tribunal Federal enten-
de que nio se aplica a teoria denominada “transcendéncia dos motivos
determinantes’, isto é, ndo se vincula a ratio decidendi, ndo podendo a re-
clamagdo ser interposta apenas com fundamentos em trechos extraidos
da fundamentacio do acdrdio.

Por final, tem-se que o dispositivo é o trecho final do acérdao “ante
todo o exposto declaro inconstitucional.., ou seja, é a conclusdo do acor-
dao, apds analisar o relatdrio e os fundamentos ou motivos determinan-
tes da decisdo. Esse trecho, sim, o Supremo Tribunal Federal aceita que te-
nha efeito vinculante e, portanto, a reclamagdo pode ser fundamentada
em trecho do dispositivo.

Pode surgir a discusséo futura de qual é o dispositivo da Adin 2028,
ou seja, qual é a parte vinculante do acérdao: se apenas as inconstitucio-
nalidades de alguns dispositivos infraconstitucionais ou se a tese firmada
pelo Supremo Tribunal Federal: “os requisitos para o gozo de imunidade
héo de estar previstos em lei complementar”.

Os redatores desse artigo, ap6s minuciosa analise da Adin 2028 e
todas as aglutinagoes, tém a posi¢ao veemente que o dispositivo do acor-
dao nao se dispds apenas julgar um ou outro artigo de lei inconstitucio-
nal, mas estabelecer verdadeira tese juridica no sentido de que “os requisi-
tos para o gozo de imunidade hdo de estar previstos em lei complementar”.
Assim, o respectivo trecho néo se trata de mero motivo determinante, mas
trata-se da conclusdo do acérdao, sendo, portanto, vinculante a adminis-
tragdo publica e ao judicidrio.

A Adin 2028 ndo é apenas ela, pois ha diversas aglutinagdes, por
se tratar de matéria deveras controversa, abarcando de forma geral a
imunidade tributaria e seus requisitos constitucionais e legais. Adin
2028 também ¢é Adin 2036, 2228 e 2621, bem como uma Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental e um Recurso Extraordina-
rio de Repercussiao Geral. Ou seja, a Adin 2028 deixou de ter em seu
dispositivo apenas a Lei 9.732 de 1998 e 8.212 de 1991, para se tornar
verdadeiramente uma tese juridica consolidada com o seguinte teor “os
requisitos para o gozo de imunidade hao de estar previstos em lei com-
plementar”, ou seja, sobre a disposi¢do geral da imunidade tributéria e
seus requisitos.
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Assim, invocar o trecho acima nao ¢ invocar os motivos determi-
nantes da decisao, mas sim a propria conclusdo do acérdao, ou seja, o pré-
prio dispositivo com efeito vinculante do acérddo. Soma-se a isso que a
Adin 2028 além de ser considerada verdadeira ADPEF, fora aglutinada ao
Recurso Extraordinario n° 566.622 com repercussio geral, reconhecendo
amplamente que a conclusao do RExt é “os requisitos para o gozo de imu-
nidade hdo de estar previstos em lei complementar”.

Decisao: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, apre-
ciando o tema 32 da repercussao geral, deu provimento ao recurso ex-
traordinario, vencidos os Ministros Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux,
Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Reajustou o voto o Ministro Ricardo Lewa-
ndowski, para acompanhar o Relator. Em seguida, o Tribunal fixou a se-
guinte tese de repercussdo geral: “Os requisitos para o gozo de imunida-
de hao de estar previstos em lei complementar”. Ndo votou o Ministro
Edson Fachin por suceder o Ministro Joaquim Barbosa. Ausente, justifi-
cadamente, o Ministro Luiz Fux, que proferiu voto em assentada anterior.
Presidéncia da Ministra Cdrmen Lucia. Plenario, 23.02.2017 (¥).

Além disso, como dito anteriormente, a aglutinagao das Adins tor-
nou-se uma argui¢ido de descumprimento de preceito fundamental, fa-
zendo com que a decisdo em controle concentrado se torne uma verda-
deira tese juridica e ndo mero instrumento para declarar este ou aquele
dispositivo inconstitucional.

O Tribunal, por maioria, conheceu da acédo direta como arguicao de des-
cumprimento de preceito fundamental, vencidos os Ministros Rober-
to Barroso, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Marco Aurélio. No mérito, por
unanimidade e nos termos do voto Ministro Teori Zavascki, o Tribunal
julgou procedente o pedido, para declarar a inconstitucionalidade do art.
1° da Lei 9.732/1998, na parte em que alterou a redacgao do art. 55, inci-
so lll, da Lei 8.212/1991 e acrescentou-lhe os §§ 39, 4° e 5°, bem como dos
arts. 4°, 50 e 7° da Lei 9.732/1998. Aditou seu voto o Ministro Marco Auré-
lio, para, vencido na preliminar de conversdo da a¢ao direta em arguicao
de descumprimento de preceito fundamental, assentar a inconstituciona-
lidade formal do arts. 55, inciso lll, da Lei 8.212/1991, na redacédo conferida
pelo art. 1°da Lei 9.732/1998. Redigird o acérddo a Ministra Rosa Weber (*°).

A ADPF tem abrangéncia superior a Adin, isto é, seu objetivo além
de declarar leis ou atos normativos inconstitucionais, é criar verdadei-

29  BRASIL. Supremo Tribunal Federal: Recurso Extraordinario com Repercussao Geral n° 566.622. Dis-
ponivel em < http://portal.stf,jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2565291>.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal: Adin 2028. Disponivel em < http://portal.stf.jus.br/processos/deta-
lhe.asp?incidente=1768733>.
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ra tese juridica para estabilizar o ordenamento juridico de acordo com
a Constituigdo Federal. A ADPF verifica um preceito fundamental, o in-
terpreta e depois extingue os atos publicos violadores deste preceito fun-
damental. Sendo assim, o provimento da ADPF ndo impde apenas a sua
procedéncia para declarar lei ou ato normativo inconstitucional, mas a
vinculagdo de uma verdadeira tese:

Certo é que, na ADPF, conforme diccdo normativa, o STF pode fixar na de-

Cisao nao s6 o provimento ad ADPF, mas o modo de interpretacao e apli-

cagao do preceito fundamental presente da Constituicdo. Além disso, o

provimento da ADPF terd execugdo (cumprimento) imediata, ainda que
a acdo nao tenha transitado em julgado (*).

Desta forma, quando a Adin 2028 se aglutinou as outras Adins e
ao Recurso Extraordinario com Repercussdao Geral, tornou-se verdadei-
ra ADPE, inclusive com reconhecimento do Supremo Tribunal Federal, e
com isso o trecho “os requisitos para o gozo de imunidade hao de estar
previstos em lei complementar” tornou-se, consequentemente, parte dis-
positiva do acorddo, com efeito vinculante e com a possibilidade de in-
gresso de reclamagao constitucional com base nesse trecho.

Portanto, respeitadas as posi¢des contrdrias, os redatores do artigo en-
tendem que, além das vias ordindrias como mandado de seguranga, a¢io or-
dinaria e recursos de praxe, é possivel o ingresso com reclamagao no Supremo
Tribunal Federal para dar efetividade a dicgao daquele acérdao: “os requisitos
para o gozo de imunidade hao de estar previstos em lei complementar” e cas-
sar decisoes administrativas ou judiciais que violam essa decisao.

4. CONCLUSAO

Sao trés conclusdes extraidas deste artigo. Primeira, a Adin 2028
¢ um marco na interpretagido da imunidade tributdria e é um avango na
consolidacdo de requisitos para o gozo da imunidade tributdria, geran-
do verdadeira seguranga juridica ao tema. Segunda, os requisitos para o
gozo da imunidade tributaria devem ser apenas os previstos na Constitui-
¢do Federal e em lei complementar, ndo podendo qualquer outro disposi-
tivo (lei ordinaria, instru¢do normativa etc) apresentar outros requisitos
para o gozo da imunidade tributdria. Terceira, a dic¢do de que “os requisi-

31  FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, p. 1558, 2018.
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tos para o gozo de imunidade hao de estar previstos em lei complementar”
faz parte do dispositivo do acérdao e ndo dos motivos determinantes, isto
é, o respectivo trecho tem efeito vinculante e com isso é possivel reclama-
¢do constitucional com sua base.
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SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Testemunhas de Jeova: breve relato histérico
2.1 A recusa a transfusdo sanguinea. 3. Alternativas a transfusao sangui-
nea. 4. Direitos fundamentais em conflito. 4.1 Direito a liberdade religio-
sa. 4.2. Direito a vida 5. Liberdade do paciente vs. dever de agir do médico
- codigo de ética médico. 6. Entendimento do STE 7. Metodologia. 7.1
Limitagéo coleta de dados. 8 Concluséo. Referéncias.

RESUMO: O artigo é um estudo da arte com revisdo bibliografica de
cunho qualitativo que analisa a recusa das Testemunhas de Jeova ao rece-
bimento de transfusdo sanguinea, tendo em vista seus dogmas religiosos.
Indica se ha garantia judicial quanto a utilizagdo de transfusdo sanguinea
para que esses pacientes possam também ser atendidos por profissionais
da satde sem que seja violada a sua dignidade. A pesquisa foi realizada em
doutrinas, jurisprudéncias, artigos cientificos e a biblia, e pela aplicagdo
de um questionario aberto e semiestruturado que apurou a opinido das
Testemunhas de Jeova e dos agentes da satde sobre o assunto abordado. O
artigo analisa os direitos fundamentais denominados: liberdade religiosa
e direito a vida, direitos fundamentais protegidos por nossa Constituigao
Federal de 1988.

PALAVRA-CHAVE: Dignidade. Religido. Liberdade. Direito. Fundamen-
tal.

SUMMARY: The article is an art study with a qualitative bibliographical
review that analyzes the refusal of Jehovah’s Witnesses to receive a blood
transfusion because of their religious dogmas. It indicates if there is a judi-
cial guarantee regarding the use of blood transfusion so that health profes-
sionals can also attend these patients without violating their dignity. The
research was conducted in doctrines, jurisprudence, scientific articles and
the Bible, and by the application of an open and semi-structured ques-
tionnaire that verified the opinion of Jehovah’s Witnesses and of the health
agents on the subject addressed. The article analyzes the fundamental ri-
ghts denominated: religious freedom and right to life, fundamental rights
protected by our Federal Constitution of 1988.

KEYWORD: Dignity. Religion. Freedom. Right. Fundamental.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo aborda a recusa dos praticantes da organizagao
denominada Testemunhas de Jeova em receber transfusoes de sangue, ati-
tude que gera enorme conflito entre o Estado, como protetor da vida, e
o paciente, como ser livre. Cortés (2001) afirma que os praticantes dessa
organiza¢ao sdo proibidos de receber transfusao sanguinea, tendo como
base exortagoes biblicas.

De inicio aborda-se sobre a histéria dessa organizagao religiosa e os
motivos que os levaram a se recusar a receber transfusdo sanguinea. Sao
analisados tratamentos alternativos que vém sendo utilizados pela medi-
cina em substituigdo ao uso da transfusdo sanguinea, os quais, na maio-
ria dos casos, é permitido o uso pela organizacao Testemunhas de Jeova,
métodos esses que aparentam ser mais baratos e também eficazes, além de
trazerem um menor risco de contaminacéo ao paciente.

Aborda-se através da apresentagao de jurisprudéncias e pareceres,
o choque que essa recusa causa em relacao a dois direitos fundamentais,
direitos esses protegidos pela nossa Constituicdo Federal de 1988, expres-
sos em seu art. 5°, que sdo eles: direito a vida e o direito a liberdade reli-
giosa.

Para a apresentagdo do presente trabalho foram utilizadas pesqui-
sas bibliograficas de cunho qualitativo, para elucidar o que a doutrina e a
jurisprudéncia dizem sobre o tema e o que nossos tribunais vém decidin-
do, utilizando-se do principio da dignidade da pessoa humana, além da
concepgao dos envolvidos com o tema a partir de questionario.

2. TESTEMUNHAS DE JEOVA: BREVE RELATO HISTORICO

O site JW.org (2017), pagina oficial na internet das Testemunhas de
Jeova no Brasil, relata um pouco da histdria dessa organizagao que surgiu
através de um pequeno grupo de estudantes que se reunia para analisar
a Biblia de uma forma nao tendenciosa préxima a cidade de Pittsburgh,
Pensilvania, Estados Unidos. Eles analisavam se a doutrina passada pela
igreja era exatamente aquilo que a Biblia descrevia. Com isso, eles publi-
cavam suas interpretagdes em livros, jornais e em uma revista criada pelo
grupo de estudantes, que hoje é conhecida como A Sentinela Anuncian-
do o Reino de Jeova.
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Ainda, segundo o sitio eletronico (2017), Charles Taze Russel foi o
primeiro editor da revista A Sentinela e um importante membro da reli-
gido, porém, nao é considerado fundador das Testemunhas de Jeova, visto
que para ele e os demais membros, Jesus Cristo é o unico fundador do
cristianismo e que os ideais deles era somente divulgar os ensinamentos
de Jesus Cristo e buscar ser como os cristaos do passado.

Sobre a transfusdo de sangue, as Testemunhas de Jeovd sdo bastante
radicais. Dao muito valor a uma vida saudavel e sempre buscam um bom
tratamento médico, é o que relata Tereza Rodrigues Vieira:

As Testemunhas de Jeova dao valor a vida, ao contrario do que possam
afirmar os ndo adeptos, procuram bons tratamentos médicos e cirurgi-
cos, mas consideram repulsiva a sua consciéncia a utilizacdo do sangue
(VIEIRA, 2003, p. 223).

Ainda, segundo informagdes do sitio eletrénico da denominacgao
(acesso em 06 de nov.2017), a organizagdo Testemunha de Jeova possui
mais de oito milhoes de fiéis em mais de 240 paises e mais de 119 mil con-
gregacoes.

2.1 ARECUSA A TRANSFUSAO SANGUINEA

Sobre a discursdo tema desse trabalho, buscamos esclarecimentos
em algumas passagens da biblia, livro base do cristianismo e das Testemu-
nhas de Jeova, que demonstram em seu contetdo, textos que segundo in-
terpretagdo da denominagéo, fundamentam a recusa a transfusao de san-
gue, como descreve Levitico 17: 10-14

E qualquer homem da casa de Israel, ou dos estrangeiros que peregri-
nam entre eles, que comer algum sangue, contra aquela alma porei a mi-
nha face, e a extirparei do seu povo. Porque a vida da carne esta no san-
gue; pelo que vo-lo tenho dado sobre o altar, para fazer expiacdo pelas
vossas almas; porquanto é o sangue que fara expiacdo pela alma. Por-
tanto tenho dito aos filhos de Israel: Nenhum dentre vés comerda sangue,
nem o estrangeiro, que peregrine entre vos, comera sangue. Também
qualquer homem dos filhos de Israel, ou dos estrangeiros que peregri-
nem entre eles, que cacar animal ou ave que se come, derramard o seu
sangue, e o cobrird com pé; porquanto a vida de toda a carne é o sangue;
por isso tenho aos filhos de Israel. Ndo comerei o sangue de nenhuma
carne, porque a vida de toda a carne é o seu sangue; qualquer que o co-
mer sera extirpado. (BIBLIA ONLINE, acesso em 28 de mar.2017).

Segundo a JW.org (2015), citado por Alvim e Tomaz (acesso em 25
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de set.2017), na interpretacdo das Testemunhas de Jeova dos livros de Ge-
nesis 9:4, Leviticos 7:14 e Atos 15:20, os membros e seus familiares tam-
bém praticantes dessa religiao, ndo podem se submeter a nenhum trata-
mento cirurgico que envolva transfusdo sanguinea. O autor ressalta que
‘testemunhas de Jeova batizada’ que seja submetida a uma transfusao san-
guinea e ndo se arrepende é acusada de violar o ‘cddigo de moral da Bi-
blia’ e se ndo houver um arrependimento por parte do membro, este sera
desassociado, ou evitado pelos demais membros da religido, isso segundo
eles é o que descreve o livro Corintios 5:13.

Ainda, conforme Soares (2008) citado por Azambuja e Garrafa
(2010 p. 706), Nathan Homer Knorr foi o grande idealizador em proibir a
transfusdo de sangue, as vacinas e os transplantes de 6rgaos entre as Tes-
temunhas de Jeova. A determinagdo era somente em relagdo a comer car-
ne com sangue, conforme escrito na Biblia, porém, em 1° de dezembro de
1944, a proibi¢ao foi estendida a transplantes de 6rgaos e tecidos e vacinas.

Segundo Chehaibar (2010, p. 19), a recusa a transfusao de sangue
pelas Testemunhas de Jeova abrange muito mais que um dogma religioso,
pois segundo a autora, na doutrina da organizagdo é defendida em trés as-
pectos: religiosa, onde a base é nas passagens biblicas; do ponto ético-le-
gal (bioético), onde a liberdade, consciéncia e autonomia do paciente de-
vem ser respeitadas; e do ponto cientifico, que demonstra o risco a saude
que uma transfusdo sanguinea pode trazer ao paciente e que existem al-
ternativas a transfusao.

Em reportagem realizada pelo programa Hoje em Dia da TV Globo
e reproduzida por Fernanda da Escéssia no site globo.com, foram aborda-
dos casos pertinentes ao estudo. Um deles é o do senhor Armando Wolff,
membro das Testemunhas de Jeovd, internado em estado grave em uma
clinica no Rio de Janeiro, onde segundo os médicos, devido ao seu grave
estado de saude, era necessario uma transfusdo de sangue urgente, que foi
impedida pelo familiar que 0 acompanhava (ESCOSSIA, 2015).

O hospital orientou o filho do paciente a autorizar transfusao de
sangue, sem sucesso. Nao havendo alternativa, o hospital ingressou com
uma agdo na justica que, autorizou que a transfusao fosse realizada, Ar-
mando Wolff faleceu dias ap6s o procedimento. Seu filho ingressou com
uma agao alegando desrespeito a vontade do paciente e, com isso, cobra
refor¢o no ensino de medidas alternativas a transfusdo de sangue (ES-
COSSIA, 2015).
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Outro caso citado na reportagem, foi de uma crianca de 9 anos cha-
mada Luana Manske com quadro de leucemia linfoide aguda, necessitan-
do de transfusdo sanguinea, seus pais, fiéis da organizacao testemunhas
de Jeovd, ndo assinaram a autoriza¢do para a transfusio, abaixo seguem
alguns trechos da reportagem:

Aos 9 anos, Luana Manske foi internada em 2014 no Cias, hospital da Uni-
med em Vitdria, para se tratar de leucemia linfoide aguda. Seus pais, tes-
temunhas de Jeova, ndo assinaram a autorizacdo para a transfusdo de
sangue, e a Unimed entrou na Justica. “Como a menina era menor de
idade, a Justica autorizou sem dificuldades’, lembra o advogado da Uni-
med Vitoéria, Marcelo Devens.(..)O pai de Luana, o empresario Evanildo
Manske, disse que conversou com os médicos sobre os impedimentos
que sua religido impde. Segundo ele, os médicos utilizaram no tratamen-
to hemoderivados fracionados do sangue, ou seja, pequenas quantida-
des de elementos do sangue. Este tipo de procedimento é considerado
pelas testemunhas de Jeova como “uma questdo de consciéncia’, ou seja,
o fiel decide se quer ou néo aceitar. Para salvar a filha, ele aceitou. (...) Os
médicos me garantiram que ndo foi transfusdo. Nao aceitaria pertencer a
uma religido que teria que deixar um filho morrer para agradar a um ser
num universo que a gente nunca viu. Ndo sou um fanatico. Quem é pai
sabe, afirma. (...) Luana, aos 10 anos, esta quase concluindo o tratamen-
to. Seus pais criaram uma pdagina no Facebook para que amigos possam
acompanhar sua recuperacao. A familia segue como testemunha de Jeo-
va e Luana foi batizada na religido. No ano que vem voltara para a esco-
la. (ESCOSSIA, 2015)

O que podemos perceber neste capitulo é uma forte influéncia na
interpretacao biblica nas decisdes tomadas pelas Testemunhas de Jeova
em nao receber transfusdo sanguinea. A forma como essa organiza¢ao in-
terpreta as escrituras é totalmente diferente da forma interpretada por ou-
tras denominacdes que tém a biblia como seu livro de fé e pratica, onde se
permite o uso de transfusao e até mesmo a doagao de sangue, porém, con-
forme demonstrado na reportagem acima, as Testemunhas de Jeova acei-
tam tratamentos alternativos.

3. ALTERNATIVAS A TRANSFUSAO SANGUINEA

Segundo artigo publicado no jornal Brazilian Jounal of Cardiovas-
cular Surgery, “o sangue alogénico (sangue doado) é um recurso terapéu-
tico esgotavel” (SANTOS; et al. 2017).

www.femipa.org.br



A RECUSA ATRANSFUSAO SANGUINEA NO CASO DAS TESTEMUNHAS DE JEOVA: ... 145

Segundo o artigo publicado:

Desde o século XIX, o sangue alogénico tem sido utilizado em frequéncia
e intensidade crescente em todo mundo. A taxa de transfusdo de hemo-
componentes em cirurgia de revascularizagdo miocardica (CRM) chega
a 92,8% para glébulos vermelhos, 97,5% para plasma fresco congelado
e 90,4% para infusdo de plaquetas. Atualmente, verifica-se uma reducdo
mundial das doag¢des de sangue, resultando em bancos de sangue com
estoques reduzidos. Em nosso meio, esta situagao é real e a tendéncia é
piorar, pois a demanda de sangue no pais ndo é proporcional as doagdes,
indicando assim a possibilidade no futuro préximo da falta deste recurso
terapéutico para se realizar e/ou finalizar cirurgias. Assim, desde 2008, ja
existe uma preocupacdo médica sobre o que fazer se o paciente estiver
sangrando e néo existir sangue disponivel para transfundir. (SANTOS; et
al, acesso em 31 de out. 2017).

Os autores ressaltam que (2017) estudos vém comprovando o alto
risco de mortalidade de pacientes que se submeteram |a transfusdo san-
guinea, verificando que as complicagdes se deram em decorréncia de in-
suficiéncia renal, processos infecciosos, tempo de ventilacdo prolongada,
danos neuroldgicos e que, recentemente, ficou demonstrado que a trans-
fusdo de sangue alogénica em pacientes que se submeteram a cirurgia car-
diaca causou reagdes adversas como fibrilacio atrial, acidente vascular ce-
rebral, infecgdes respiratdrias, sepse, infarto do miocardio, além do risco
de morte.

Ainda, a pesquisa (2017) destaca métodos eficientes que vém sen-
do utilizados tanto em adultos como em criancas, métodos estes que além
de serem de baixo custo, produzem efeitos benéficos como menos insufi-
ciéncia de drgaos e complicagdes trombdticas, chamado de Hemodiluicao
Normovolémica Aguda, a representa¢ao abaixo dda uma nog¢do de como
este método ¢é realizado.

A Figura 1 (2017) mostra uma representa¢do esquemdtica de uma
Hemodilui¢do Normovolémica Aguda. (A) Bolsas de sangue sendo reti-
radas imediatamente antes do inicio da cirurgia, juntamente com a infu-
sdo de expansor para manter a normovolemia. (B) Bolsas de sangue sen-
do reinfundidas durante e/ou imediatamente apds o término da Cirurgia.
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Figura 1 - Representacao esquematica de uma hemodilui¢ao normovolémica
Fonte: (SANTOS et al, 2017).

Outro método citado por SANTOS (2017) é a Recuperacio San-
guinea Intraoperatoéria/Auto-Transfusao. Método este utilizado em cirur-
gias cardiotoracicas, onde a perda de sangue ¢ reduzida totalmente, nao
havendo a necessidade de transfusdo de sangue homdlogo, preservando o
sangue autdlogo (sangue do proprio individuo), recomendada para cirur-
gia cardiaca pediatrica complexa e grave.

A figura 2 mostra uma representagao esquematica da recuperagio
sanguinea intraoperatdria — o sangue coletado ¢ misturado com anticoa-
gulante, filtrado, lavado, concentrado e devolvido ao paciente.

p—

—
ihﬂllﬁ..-u-n.. i [ YT Trrreg——

1
i
L)
{
v

' » A dgti

I

Figura 2 - Representacao esquematica da recuperagao sanguinea intraoperatéria
Fonte: (SANTOS et al, 2017).
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Vieira (2003, p. 221) ressalta também a existéncia de outros métodos
que a medicina se utiliza e que substituem a transfusdo sanguinea como:
“cirurgias de coragao aberto, obstétricas, ginecoldgicas e uroldgicas”.

Ainda, segundo o autor:

Os médicos que fazem destas terapias estdo cientes da obrigacdo da uti-
lizacdo de técnicas de conservacdo de sangue com o intuito de minimi-
zar a perda do sangue, tornando desnecessaria a reposicdo com sangue
alogénico. (...) As vantagens do seu uso seriam: a) a eliminagédo do risco
de se contrair doencas transmitidas pelo sangue; b) minimizar a imuno-
depressao; c) reducdo recidivas do cancer; g) custo menor; h) evitar pro-
cessos de indenizacdo etc. (...) No mundo ja existem centenas de pro-
gramas de tratamento sem uso do sangue. No Brasil existem poucos
hospitais com tratamento exclusivamente sem sangue. Os Hospitais Pau-
lo Sacramento em Jundiai e Hospital Panamericano em Séo Paulo efetu-
am cirurgias sem utilizacdo de sangue. Em hospitais como Beneficéncia
Portuguesa, Albert Einstein, Incor, Oswaldo Cruz, Sdo Paulo, Sirio Libanés
etv [...]. (VIEIRA, 2003, p. 224)

Claudia Alves Pratas também afirma que existem outras formas de
substituir a transfusdo sanguinea, inclusive mais baratas e que trazem me-
nos riscos de doengas transmitidas pela transfuséo:

[...] Diversos liquidos que ndo contém sangue constituem eficazes expan-
sores do volume do plasma. O mais simples de todos é a solucdo salina,
que é tanto barata como compativel com o nosso sangue. Existem tam-
bém liquidos dotados de propriedades especiais, tais como a dextrana, o
Haemacel, e a solucdo de lactato de Ringer. A hidroxietila de amido (HES;
amido-hidroxietil) € um mais recente expansor do volume do plasma e
pode ser seguramente recomendado para aqueles pacientes [queima-
dos], que objetem a produtos de sangue. Tais liquidos apresentam van-
tagens definitivas. Solugdes cristaloides [tais como a solucdo salina nor-
mal e o lactato de Ringer], o Dextran e o HES sdo relativamente atéxicos
e baratos, prontamente disponiveis, podem ser estocados a temperatura
ambiente, ndo exigem testes de compatibilidade e estdo isentos do ris-
co de doencas transmitidas pela transfusdo. (PRATAS, 2016, p. 172, apud,
SOCIEDADE TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS, p. 14).

O grande problema enfrentado pelas Testemunhas de Jeova é o em-
bate com o setor da saide, hospitais que nio aceitam realizar tratamen-
tos alternativos que poderiam substituir o método tradicional de transfu-
sao de sangue, o que é totalmente contrario as mudangas histdricas que
aconteceram na relagdo entre médico e paciente, que era conhecido como
paternalismo médico, que legitimava qualquer interven¢ao médica pelos
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seus proprios critérios, dando lugar ao principio da autodeterminagio da
pessoa que nada mais é que autonomia do paciente, é o que ensina Barroso:

Até meados do século XX, as relagdes entre médicos e pacientes seguiam
0 que se convencionou chamar de ética hipocratica. Fundada no princi-
pio da beneficéncia, ela determinava ao médico que assumisse a postu-
ra de “protetor do paciente’, justificando-se qualquer medida destinada
a restaurar sua saude ou prolongar sua vida. Esse paradigma, conhecido
como paternalismo médico, legitimava a intervencédo do profissional por
seus proprios critérios, ainda que sem a anuéncia do paciente ou contra
sua vontade. O fim da Segunda Guerra Mundial assinala o comeco da su-
peracdo do paradigma do paternalismo. O marco desse movimento foi
o Cédigo de Nuremberg, de 1947, destinado a regular as pesquisas com
seres humanos. Fundado no principio da autodeterminacdo da pessoa, o
Codigo estabeleceu o consentimento informado com requisito par a va-
lidade ética das experiéncias médicas (...). A partir dai, verificou-se uma
profunda alteracdo nos paradigmas da ética: o paternalismo e a benefi-
céncia deram lugar a autonomia do paciente com fundamento da bioé-
tica. Nesse ambiente, o paciente deixa de ser um objeto da préatica mé-
dica e passa a ser sujeito de direitos fundamentais. Tais transformacoes
sdo impulsionadas pelo reconhecimento da dignidade da pessoa huma-
na, que assegura a todos as pessoas o direito de realiza autonomamente
suas escolhas existenciais. (BARROSO, 2010).

Como se pode observar, a medicina proporciona outras formas que
substituem a transfusdo sanguinea e, com isso, abre-se a possibilidade das
Testemunhas de Jeova de buscar um tratamento alterativo. Infelizmente,
na maioria das vezes, a vontade do paciente, de ser tratado por métodos
alternativos a transfusao sanguinea, ndo é respeitada, chegando as vias ju-
diciais para que o determinado tratamento seja feito contra sua vontade, o
que mostra total falta de respeito ao principio da dignidade da pessoa hu-
mana, protegida por nossa Constituigao Federal.

4. DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CONFLITO

Assim como foi analisada a problematica enfrentada entre a vonta-
de do paciente em receber ou nio determinado tratamento médico, ou so-
bre o dever do médico em agir mesmo contra a vontade do paciente caso
esse paciente se encontre em risco de morte, passa-se a analisar o choque
que essa problematica causa a direitos fundamentais que norteiam nosso
ordenamento juridico que sdo: direito a liberdade religiosa e o direito a vida.
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4.1 DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA

O Brasil é um pais laico, ou seja, ndo possui uma religido oficial,
porém, nossa Constitui¢ao Federal protege todo aquele que queira profes-
sar sua fé, independentemente de qual religido o cidaddo pratique. Nossa
Constituicao Federal é bem clara ao mencionar sobre isso em seu art. 5°,
inciso VT: (...) é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protegdo aos locais de culto e as suas liturgias. (BRASIL, 1988).

Na mesma linha de pensamento, podemos citar o inciso VIII, do
mesmo artigo da Carta Magna (BRASIL. 1988) onde menciona que ne-
nhum cidadédo perdera seu direito por motivos de crenga religiosa ou con-
vicgao filosofica ou politica, salvo se o cidadao se utilizar disso para nido
cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei, no caso de obrigacdo legal
imposta a todos. “(...) ndo ha verdadeira liberdade de religiao se nao se re-
conhece o direito de livremente orientar-se de acordo com as posigdes re-
ligiosas estabelecidas, ou seja, o direito a liberdade religiosa pressupde a
sua livre manifesta¢ao” (CERNUCCHUARIO, 1999 apud LEME, 2005).

No assunto que envolve as Testemunhas de Jeova sobre a recusa em
receber transfusdo sanguinea por motivos religiosos, o professor Nelson
Nery Junior vai dizer que:

Em um Estado Constitucional Democrético de Direito, a manifestacdo
prética da fé nao se esgota na liberdade de culto; ela engloba a impossi-
bilidade de o Estado impor condutas aos cidadados atentatdrias a sua dig-
nidade e a sua convic¢ao religiosa. Nessa perspectiva apresenta-se legi-
tima a possibilidade de os praticantes da religido Testemunhas de Jeova
de recusarem a realizagdo de qualquer tratamento que envolva transfu-
sdo sanguinea. (JUNIOR, p. 9, 2015).

Assim, na concep¢éo do ilustre professor, o Estado ndo pode me-
diante decisoes judiciais, obrigar pacientes praticantes da denominagao
Testemunhas de Jeova a passarem por tratamentos médicos que sdo con-
trarios a suas crengas religiosas, visto que o proprio Estado garante aos
mesmos o direito a liberdade de religido. Fazendo isso, o Estado esta aten-
tando contra a liberdade religiosa e a dignidade do paciente.

Ainda, Junior (2015, p. 8) ressalta a importincia de que em um Es-
tado Democratico de Direito a liberdade de manifestagao religiosa nao se
restringe somente a0 momento de culto, mas também ao fato de o Estado
ndo interferir na decisdo do paciente Testemunha de Jeova de se recusar a

Ano VIIl - Namero 8 - Julho a Dezembro de 2018



150 Fabiana Campos Franco / John Lennon Fernando de Jesus / Satina Priscila Marcondes Pimenta

receber transfusao sanguinea, tendo em vista sua crenga religiosa, pois a
conduta do Estado deve ser imparcial a ponto de fornecer ao cidadao a li-
berdade de conduzir sua vida da melhor maneira possivel.

Barroso vai dizer que:

(...) ndo cabe ao Estado avaliar o mérito da convic¢ao religiosa, bastando
constatar a sua seriedade. Em outras palavras, o que interessa aqui ndo é
0 acerto ou desacerto do dogma sustentado pelas testemunhas de Jeo-
va, mas sim o direito, ostentado por cada um de seus membros, de orien-
tar sua prépria vida segundo esse padrédo ético ou abandona-lo a qual-
quer momento, segundo sua prépria convic¢do. (BARROSO, 2010, p.29).

O fato das Testemunhas de Jeova se recusarem a se submeter a uma
transfusdo de sangue nio se justifica por uma crenca que essas pessoas se-
rdo curados pela fé, mas sim, por convicgoes religiosas que eles acreditam
ser o correto e, com essa convic¢do, esses cidadaos nao podem ser perse-
guidos ou privados de direitos pelo Estado, pois a Constituigdo Federal as-
segura esse direito a todos.

4.2 DIREITO AVIDA

Outro direito fundamental que podemos citar é o direito a vida, di-
reito esse, também protegido por nossa Constituicdo da Republica, ex-
pressa no caput do artigo 5°

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a invio-

labilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a pro-
priedade (...) (BRASIL, 1998).

Alguns doutrinadores e até mesmo a maioria das decisoes profe-
ridas por nossos tribunais sdo baseados na ideia de que o direito a vida e
considerado como o mais fundamental de todos os direitos, prevalecen-
do sobre o direito de liberdade religiosa, tendo como justificativa que, se
o individuo nao possui vida, ele ndo podera exercer outros direitos, as-
sim, obrigam pacientes Testemunhas de Jeovd a se submeterem compul-
soriamente a transfusdes sanguineas (JUNIOR, 2015, p.09). Em uma de-
cisao recente da 4 Vara Civel do municipio da Serra, no processo de n°
0020067-47.2017.8.08.0048, foi proferido uma decisao favoravel ao Hos-
pital Dr. Jayme dos Santos Neves. Um senhor, membro da Igreja Testemu-
nhas de Jeova foi obrigado a receber transfusao sanguinea, tendo em vista
o seu estado de saude. Segundo o hospital, o paciente deveria se subme-
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ter a uma cirurgia, necessitando assim, de uma transfusao de sangue an-
tes do procedimento. Segue um pequeno trecho da decisdo da magistra-
da na qual esta demonstrado que o direito a vida se sobrepde ao direito a
crenga religiosa:

O direito a vida, porquanto o direito de nascer, crescer e prolongar a sua
existéncia advém do préprio direito natural, inerente aos seres humanos,
sendo este, sem sombra de duvida, primario e antecedente a todos os de-
mais direitos. (...) Com fulcro na fundamentagao supra, entendo por pre-
sentes os requisitos ensejadores para a concessao da tutela de urgéncia e
autorizo a requerente utilizar o uso de sangue/hemoderivados (transfu-
sdo de sangue) durante a cirurgia do requerido, bem como no pés-ope-
ratério. (42 VARA CIVEL, Acao Ordinéria, n° 0020067-47.2017.8.08.0048,
Cinthya Coelho Laranja, publicado no DJ de 13/09/2017).

Nota-se que ha um embate entre dois direitos fundamentais, po-
rém, segundo Nelson Nery Junior “esse suposto conflito entre dois di-
reitos fundamentais (liberdade religiosa vs. direito a vida) apresenta-se
como um falso problema, ndo havendo na hipdtese um auténtico conflito
entre o bem juridico vida e a liberdade religiosa.” (JUNIOR, 2015, p.09).

O autor ainda menciona uma técnica que é utilizada para lidar com
esse tipo de embate, é conhecida como técnica de ponderagdo de princi-
pios, elaborada por Robert Alexy, doutrinador com maior influéncia, jun-
tamente com Dworkin na tematica. Essa técnica é utilizada quando ha o
embate entre dois direitos fundamentais, na qual sao utilizados trés prin-
cipios fundamentais parciais, o da idoneidade, da necessidade e da pro-
porcionalidade em sentido estrito. (JUNIOR, 2015, p.09-10).

Maia e Carneiro explicam como funciona essa técnica:

(...) consiste, de forma resumida, em férmula em que se considera o peso
de cada principios diante do caso concreto em que se faz uma pondera-
¢do, a fim de descobrir qual principio deve ser sacrificado. Dentro des-
sa ponderacdo, aparecem as maximas da proporcionalidade em sentido
estrito, adequacdo e necessidade. Todo esse processo é sustentado por
uma teoria argumentativa que é proposta pelo autor, a fim de desvelar as
reais intengdes de intérprete ao definir o peso de cada principio. (MAIA;
CARNEIRO, 2013, p.206)

No entanto, segundo Junior (2015, 2010), a técnica supramencio-
nada s sera utilizada quando houver um choque entre direitos funda-
mentais, “(...) no caso a liberdade religiosa, causar dano ou repercussao
negativa no direito fundamental de outrem”.
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Para o autor (2015, p.10), quando um paciente Testemunha de
Jeova se nega a receber transfusao de sangue, ele estd exercendo um di-
reito publico subjetivo de liberdade de religiao, direito esse que o res-
guarda de qualquer ato contra sua dignidade humana. Assim, quando o
paciente se nega a receber um tratamento que é contrario a seus dogmas
religiosos, algo que ele acredita ser o correto, ele esta exercendo uma ga-
rantia fundamental. Portanto, o cidaddo ndo estd prejudicando direito
fundamental de outrem e nem colocando em risco qualquer outro di-
reito existente.

Ainda sobre a colisdo entre direitos fundamentais, poder-se-ia ca-
racterizar que priorizando o direito a religido, o paciente estaria abrindo
mao de sua vida, sendo assim, violando um bem juridico protegido pelo
estado. No entanto, Junior ressalta que:

(...) na realidade isso ndo se verifica in casu pelo simples motivo de que o
individuo pertencente a essa religiao quando recusa tratamento que en-
volva a transfusdo sanguinea, em nenhum momento recusa-se a se sub-

meter a tratamentos alternativos, ou seja, o testemunha de Jeové nao de-
seja a morte, bem como nao acredita na cura pela fé. (JUNIOR, 2015, p. 11)

Assim, ¢é cristalina a inexisténcia de colisio entre direitos funda-
mentais (liberdade de religido vs. direito a vida), visto que o paciente Tes-
temunha de Jeova em nenhum momento recusa-se a receber tratamento
alternativos, pelo contrério, prioriza uma vida saudével, assim como foi
exposto no topico 3.

Ainda sobre a técnica da teoria da ponderagdo, método esse ado-
tado na maioria das decisdes proferidas por nossos magistrados, o ilustre
doutrinador Nelson Nery Junior vai dizer que:

Destarte, ndo temos receio em afirmar ser ilegitima e inaplicavel a invo-
cacao da teoria da ponderacdo de interesses para pretender respaldar
decisdes judiciais que obrigam praticantes de determinada religido a re-
alizarem a transfusdo de sangue. Nesse quadro, a suposta ponderacdo de

interesse entre a vida e a liberdade religiosa apresenta-se como um falso
problema. (JUNIOR, 2015, p. 11)

Vale ressaltar que nossos tribunais nio interferem em decisoes de
cidaddos de praticarem esportes radicais como alpinismo, paraquedismo
e outros mais que colocam em risco a vida do individuo. Nisso, verifica-
-se que ¢ legitimo a recusa de um paciente Testemunha de Jeova de exer-
cer seu direito de liberdade religiosa, visto que é um direito fundamental
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assegurado por nossa Constitui¢gdo da Republica, protegendo assim, as es-
colhas existenciais do cidaddao (BARROSO, 2010, p.30).

Portanto, fica demonstrado que o Estado ndo possui o direito de
privar um cidaddo de exercer seus direitos fundamentais, sob a justifica-
tiva que o direito a vida se sobrepde sobre o direito a liberdade religiosa,
pois foi demonstrada a inaplicabilidade da teoria da ponderacgdo de inte-
resses no caso estudado, assim como, o dever do estado de respeitar o di-
reito a liberdade religiosa e a dignidade do paciente Testemunha de Jeova.

5. LIBERDADE DO PACIENTE X DEVER DE AGIR DO
MEDICO - CODIGO DE ETICA MEDICA

Diante das alternativas que a ciéncia vem desenvolvendo para que
a transfusdo sanguinea seja substituida por métodos alternativos, surge
uma pergunta: até onde o médico pode intervir na vontade do paciente?

Nossa Constituicdo (BRASIL, 1988) garante a plena liberdade de
escolha ao paciente que ndo deseja se submeter a tratamentos que o mes-
mo ndo queira realizar, isso se da pelo principio da autonomia da vontade.

Podemos citar alguns exemplos de autonomia: paciente que deci-
de fumar mesmo sabendo que possui problemas pulmonares ou a mulher
que decide engravidar, mesmo sabendo que a gravidez é de risco e que
isso pode trazer a morte do bebé e até mesmo a sua. (GODINHO, 2010;
BARROSO, 2010, apud, TAKASCHIMA et al., 2016).

Para que o médico realize alguma interversao, ¢ necessario que o
paciente ou seu representante legal concorde. Para que isso ocorra, o pa-
ciente ou seu representante devera assinar um termo, para que assim, te-
nham ciéncia de todo procedimento que sera realizado e, também os seus
riscos. Isso é regulamentado pelo artigo 22 do Cédigo de Etica Médica,
que estabelece:

E vedado ao médico: deixar de obter consentimento do paciente ou de
seu representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser
realizado, salvo em caso de risco iminente de morte. (BRASIL, Cédigo de
Etica Médica).

No ambito legal, a vontade do paciente deve ser respeitada, é o que
descreve o artigo 5°, inciso II, da Constituicdo Federal Brasileira, (BRA-
SIL, 1988) “ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em
virtude de lei’”.
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No Brasil, ndo ha norma legal ou constitucional que obrigue o pa-
ciente a receber transfusdo sanguinea. Porém, o Conselho Federal de Me-
dicina editou a Resolugdo CFM 1021/80 que regulamenta sobre pacientes
que se recusam a receber transfusao de sangue:

Em caso de haver recusa em permitir a transfusdo de sangue, o médico,
obedecendo a seu Cédigo de Etica Médica, devera observar a seguinte
conduta:

1. Se nao houver iminente perigo de vida, o médico respeita-
ra a vontade do paciente ou de seus responsaveis.

2. Se houver iminente perigo de vida, o médico praticara a
transfusdo de sangue, independentemente de consenti-
mento do paciente ou de seus responsaveis. (CFM, 1980)

No mesmo sentido, o Conselho Regional de Medicina do Rio de Ja-
neiro editou a Resolugao n° 136/1999 que regulamenta o mesmo assunto:

Art. 1° O médico, ciente formalmente da recusa do paciente em rece-
ber transfusdo de sangue e/ou seus derivados, devera recorrer a todos os
métodos opcionais de tratamento ao seu alcance.

Art. 3° O médico, ao verificar a existéncia de risco de morte para o pacien-
te, em qualquer circunstancia, devera fazer uso de todos os meios ao seu
alcance para garantir a saude do mesmo, inclusive a transfusdo de san-
gue e/ou seus derivados, e comunicar, se necessario, a autoridade poli-
cial competente sua decisao, caso os recursos usados sejam contrarios ao
desejo do paciente ou de seus parentes (CRM, 1999).

Segundo o doutrinador Nelson Nery Junior, as resolu¢des supra-
mencionadas sdo totalmente inconstitucionais, visto que o paciente é
submetido a tratamento médico contrario a sua vontade, desrespeitan-
do, assim, sua dignidade, contrariando o art. 1° da Constitui¢do Fe-
deral e, também sua liberdade, caput do art. 5° da CF/1988, e no caso
em tela, o direito de liberdade religiosa dos praticantes da religido Tes-
temunhas de Jeovd, protegida pelo art. 5°, VI, da CF/1988 (JUNIOR,
2015, p. 23).

Cita-se a intepretagao do ilustre doutrinador Luis Roberto Barro-
so sobre a Resolucdo CFM 1021/80 editada pelo Conselho Federal de Me-

dicina:

4 VOLTAR AO SUMARIO

(...) Como se vé, o dispositivo estabelece de forma clara a necessidade de
consentimento do paciente, ao passo que as exigéncias indicadas nao
parecem justificar a imposi¢do de tratamento. O que esta dito é que o
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médico pode se recusar a conduzir o tratamento na forma desejada pelo
paciente - hip6tese em que deverd indicar outro médico e velar pela
transicdo segura — e que ndo podera prescrever terapia vedada pela lei
ou ndo recomendada pelo conhecimento médico, o que chega a ser in-
tuitivo, ndo se cogitando de uma suposta prerrogativa do paciente para
obrigar o profissional a adotar técnicas heterodoxas ou incompativeis
com seus padroes morais (BARROSO, 2010, p. 37-38).

Consolidando o pensamento dos referidos doutrinadores supra-
mencionados, podemos citar o art. 4°, caput e o art. 5° da Portaria
1.820/2009 do Ministério da Saude, os quais estabelecem que o paciente
pode se recusar a passar por tratamentos médicos, desde que ndo ponha
em risco a saude publica, no caso de uma epidemia, por exemplo:

Art. 4°. Toda pessoa tem direito ao atendimento humanizado e acolhe-
dor, realizado por profissionais qualificados, em ambiente limpo, confor-
tavel e acessivel a todos.

()

Art. 5°. Toda pessoa deve ter seus valores, cultura e direitos respeitados
na relacdo com os servicos de saude, garantindo-lhe:

()

V - o consentimento livre, voluntario e esclarecido, a quaisquer procedi-
mentos diagndsticos, preventivos ou terapéuticos, salvo nos casos que
acarretem risco a saude publica, considerando que o consentimento an-
teriormente dado podera ser revogado a qualquer instante, por decisdao
livre e esclarecida, sem que sejam imputadas a pessoa san¢des morais, fi-
nanceiras ou legais.

No entender de Barroso (p. 38, 2010), a justificativa para que o
médico aja de acordo com o que estabelece a Resolugdo CFM 1021/80 ¢é
a impossibilidade de obter-se consentimento do paciente, tendo em vista
seu estado inconsciente, ndo podendo, assim, manifestar sua vontade per-
sonalissima e uma situacio de risco iminente de morte. Lado outro, o pa-
ciente ndo pode ser privado de receber tratamento alternativo, tendo em
vista custas do tratamento.

Sobre a Resolugdo 136/99, do Conselho Regional de Medicina do
Estado do Rio de Janeiro, Barroso ¢ bem direto ao destacar sua insatisfa-
¢do sobre a mencionada Resolugao, visto que seus conceitos sao totalmen-
te contrarios a Constituicdo da Republica, tendo em vista a utilizacio da
forca caso o paciente se recuse a receber transfusdo sanguinea:
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() se é verdade que as disposicées do Cédigo de Etica do CFM compor-
tam esse tipo de leitura, 0 mesmo ndo se pode dizer da Resolugao n°
136/99, do CREMERJ - Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio
de Janeiro, que trata especificamente da recusa em receber transfusao
de sangue e hemoderivados. Esse ato determina que os médicos tentem
evitar a necessidade de transfusdes, mas prevé a sua realizacdo forcada
em caso de risco iminente a vida. (...) verifica-se aqui uma incompatibili-
dade incontorndvel com o principio da dignidade da pessoa humana na
perspectiva da autonomia, bem como viola¢ées adicionais a liberdade
de religido, a igualdade e ao pluralismo (BARROSO, 2010, p. 40).

Assim, como explanado pelos referidos autores, é um erro privar
um paciente Testemunha de Jeova de receber tratamentos alternativos.

6. ENTENDIMENTO DO STF

Trazendo esta discussdo a luz do que nossos tribunais vém decidin-
do sobre a tematica, analisa-se como tem sido a repercussdo das decisdes
no ambito juridico, visto que sdo varias as agdes tramitando.

No que tange ao caso em tela, decisdes proferidas ao longo dos anos
por Tribunais de Justica dos Estados da Federagdo se posicionavam con-
trarios a recusa das Testemunhas de Jeova ao recebimento de sangue, fa-
zendo com que esses cidaddos fossem submetidos a tratamentos médicos
contrarios a sua vontade.

No entanto, essa decisdo foi superada em uma decisao recente do
Egrégio Superior Tribunal Federal, caracterizada como Repercussao Ge-
ral, que condenou a Uniéo, o Estado do Amazonas e o Municipio de Ma-
naus a arcar com as despesas cirurgicas de uma Testemunha de Jeova que
se recusou a se submeter a um procedimento cirurgico, pois deveria rece-
ber transfusdo sanguinea, tendo como justificativa sua convicgao religio-
sa. O Supremo Tribunal Federal determinou que o paciente fosse tratado
em um hospital que despusesse de recursos que nao utilizaria transfusio
sanguinea, citam-se alguns trechos da decisao:

A deciséo recorrida condenou a Uniéo, o Estado do Amazonas e o Munici-
pio de Manaus ao custeio de procedimento cirdrgico indisponivel na rede
publica, em razdo de a convicgao religiosa do paciente proibir transfusdo
de sangue. 2. Constitui questao constitucional relevante definir se o exerci-
cio de liberdade religiosa pode justificar o custeio de tratamento de satide

pelo Estado. 3. Repercussdo geral reconhecida. A questdo constitucional
trazida neste recurso extraordinario exige a determinacdo da extensao de
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liberdades individuais. E certo que a Constituicao assegura, em seu art. 5°,
inciso VI, o livre exercicio de consciéncia e de crenca. E é igualmente certo
que essa liberdade acaba restringida se a conformacéo estatal das politicas
publicas de sauide desconsidera essas concepcdes religiosas e filoséficas
compartilhadas por comunidades especificas. Afinal, dizer que o direito so-
cial a sauide é apenas aquele concretizado por uma concepgao sanitaria
majoritdria traz em si uma discriminacao as percep¢des minoritarias so-
bre o que é ter e viver com saude. A capacidade de autodeterminacao, i.e.,
o direito do individuo de decidir os rumos da prépria vida e de desenvol-
ver livremente sua personalidade acabam constrangidas pelo acesso me-
ramente formal aos servicos de saude do Estado que excluem conforma-
¢Oes diversas de saude e bem-estar. (RE 979742, Relator Ministro Roberto
Barroso, Plenario, julgamento em 30.06.2017, Dje de 14.07.2017).

Como debatido no decorrer deste artigo, foi comprovado que exis-
tem técnicas que a medicina vem utilizando em substitui¢do a transfusao
de sangue, e com isso, ficou demonstrado que os procedimentos alterna-
tivos sdo eficazes e possiveis de serem fornecidos pelo Estado. Assim, o
Estado ndo poderia negar tal direito ao cidadao que necessite utiliza-lo.
Fazendo isso, o Estado estaria negando uma existéncia digna ao paciente
Testemunha de Jeova.

7. METODOLOGIA

Com o intuito de alcangar o objetivo do trabalho, qual seja verifi-
car os motivos que levaram os membros da denominagdo Testemunhas de
Jeova a se negarem a receber transfusdo sanguinea, assim como entender
os motivos relacionados aos funcionarios da saide de nao ministrarem
tratamentos alternativos a transfusdo de sangue aos pacientes Testemu-
nhas de Jeova, adotou-se uma pesquisa bibliografica, no tocante aos pro-
cedimentos técnicos com abordagem qualitativa.

Segundo Gil (2008) pesquisa descritiva é “a descrigao das caracte-
risticas de determinada popula¢iao ou fendmeno ou o estabelecimento de
relagdes entre variaveis (...)".

O presente estudo teve como participantes membros da denomi-
nac¢do Testemunhas de Jeova e funcionarios da area da saude, sendo 05
membros da denominagdo Testemunhas de Jeova, um deles, membro da
Comissao de Liga¢des com Hospitais - COLIH, no entanto, somente 03
se dispuseram a responder e, 04 funciondrios da saude, sendo 03 deles
médicos.
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TESTESMUNHAS DE JEOVA

Rafaela Blank V. Januario 30 anos Feminino | Ensino Médio Completo

Saulo Rosa Januario 31 anos Masculino | Ensino Médio Completo

Bruno Rodrigues da Vitéria 30 anos Masculino | Ensino Médio Completo
Fonte: Apéndice 1.

FUNCIONARIOS DA SAUDE

Grazielle Ferreira Grillo 38 anos Feminino | Nivel Superior
José Eduardo Miguel Assad 54 anos Masculino | Nivel Superior
Karina Zambelli Marques 31 anos Feminino | Nivel Médio Técnico
Rodrigo Aboudib Ferreira Pinto 56 anos Masculino | Nivel Superior

Fonte: Apéndice 2.

O questionario é aberto e semiestruturado, contendo seis pergun-
tas de natureza subjetiva, direcionadas ao objetivo proposto buscou-se a
opinido dos entrevistados sobre o assunto abordado. Entretanto, nao foi
possivel a apresentagao de graficos ou tabelas, tendo em vista o numero de
pessoas que responderam ao questionario.

7.1 LIMITACAO COLETA DE DADOS

Por meio do questiondrio respondido por alguns membros Teste-
munha de Jeova e funciondrios da saide buscou-se saber a opinido dos
diferentes envolvidos em relagdo a negativa a transfusao sanguinea, quais
sao procedimentos a serem adotados caso o funciondrio da satde passe
por essa situa¢do, o conhecimento por parte dos membros da denomina-
¢do de tratamento alternativo e etc.

A analise da questdo 01, direcionada aos membros Testemunhas de
Jeovd, buscou saber se alguma vez em uma intercorréncia hospitalar o pa-
ciente foi perguntado por funcionario da satide se pertencia a alguma religiao.
Dos 03 que responderam, obtivemos as seguintes respostas, (JANUARIO, R.
B. V,, JANUARO, S. R.,VITORIA) uma resposta positiva e duas negativas. Ja
os funciondrios da saude, (ASSAD, GRILLO, MARQUES, PINTO), 02 res-
ponderam que nunca presenciaram um caso em que um paciente Testemu-
nha de Jeova se recusou a receber transfusdo sanguinea, os outros, sim.

Segundo a analise, na questdo 02 procura-se saber a opinido do pa-
ciente Testemunha de Jeova sobre a transfusao de sangue, os quais respon-
deram da seguinte forma:
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E um método muito usado nos hospitais em geral. Mas, na minha opi-
nido, muito arriscado. Conheci algumas pessoas que apds receberem a
transfusdo, contrairam doencas e outras que acabaram morrendo. (JA-
NUARIO, RB.V.)

E um método muito usado por alguns médicos. Porém, eu decidi que essa
ndo é uma opc¢do como tratamento para a minha satde. Aceito tratamen-
tos que nao envolva sangue para cuidar da minha vida. (JANUARIO, S.R)

Embora existam muitas questdes que demostram a ineficiéncia do uso do
sangue em diversos tratamento médicos, sou contra o uso de transfusdes
de sangue em tratamentos médicos em obediéncia ao principio biblico de
Atos 15:20 que em parte diz:‘Abstenham-se do sangue” (VITORIA)

Os funciondrios da satiide responderam da seguinte forma:

Acho que deve ser feita a transfusdo apos esgotar as outras alternativas
médicas para preservar a vida (ASSAD).

Acho que as pessoas tém direito de escolher sobre a sua vida, desde que
sejam responsaveis pelas consequéncias realmente convictos de suas
crencas (GRILLO).

A recusa do tratamento, nesse caso a transfusdo, podera prejudicar a sau-
de do individuo (MARQUES).

Acho muito triste, que em pleno século 21, ainda temos preceitos ab-
solutamente arcaicos rasteando a vida de parte da populacdo (PINTO).

Referente a questdo 03, na qual se buscou saber se 0 membro Teste-
munha de Jeové considera que a transfusdo de sangue trara um mal fisico
ou espiritual, os entrevistados responderam da seguinte forma:

Sim. Em sentido fisico traz riscos como rejeicdo do sangue transfundido.
Erro de tipos sanguineos e doencas transmitidas através do sangue. Es-
ses riscos os préprios médicos sabem que a chance de isso acontecer é
grande. Em sentido espiritual, vai contra o que eu aprendi na Biblia. Em
Atos 15:28,29 diz que o espirito Santo de Deus orienta a abster-se de san-
gue. E em Marcos 3:29, Jesus disse que pecar contra o espirito Santo é
algo sem perdéo. Acredito e levo a sério tudo o que a Biblia diz. Jeova
Deus sendo o criador da vida, Ele pode decidir o que é melhor para mim.
(JANUARIO, R.B.V.)

Sim. Posso contrair algumas doencas como: hepatite, HIV... Também
pode ocorrer rejei¢do e espiritual, a Biblia nos orienta a abster-se de san-
gue (Atos 15:28 e 29) em parte diz que ‘pareceu bem ao Espirito Santo de
Deus... abster-se de sangue’Marcos 3:29 diz que ‘quem pecar contra o Es-
pirito Santo‘ndo tem perdao’ (JANUARIO, S.R.)
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Sim. Existem estudos que comprovam riscos como infeccdo bacteriana,
Embolia pulmonar, rejeicdo entre muitos outros problemas. Mas a preo-
cupagao maior e principal é com respeito a consciéncia por desrespeitar
uma orientagdo tdo clara da biblia, sabendo que existem muitos meios
alternativos disponiveis que sdo muito melhores que as transfusées san-
guineas, para salvar minha vida caso seja necessario de algum tratamen-
to médico. (VITORIA)

Os funciondrios da saiide responderam da seguinte forma:

Espiritual, ndo acho que trara. Fisica, sim, pois existem inUmeras altera-
¢oes que a transfusdo pode acarretar. (ASSAD).

Como sou Hematologista, sei os beneficios e os maleficios de uma trans-
fusdo sanguinea. Quando bem indicada salva vida. Na préatica médica
ainda ndo temos nenhum substituto do sangue, por isso de forma racio-
nal a transfusdo deve ser feita sem causar dano espiritual. Em relagcdo ao
mal fisico, casos de reacédo transfusional grave sdo cada dia menos fre-
quentes com a politica de seguranca na transfuséo. (GRILLO).

Nao. Pelo o contrario, podera contribuir para a minha melhora do qua-
dro clinico (MARQUES).

Absolutamente ndo no campo espiritual. No campo fisico, sim, caso a in-
dicacdo do procedimento ndo obedeca aos critérios de medicina basea-
da em evidéncias, ou ainda se o produto usado nédo for compativel com
o tipo sanguineo, ou estiver contaminado (PINTO).

Da questdo 04, procurou-se saber se os membros das Testemunhas
de Jeova conheciam métodos alternativos a transfusdo de sangue e se ha-
viam experimentado, as respostas foram as seguintes:

4 VOLTAR AO SUMARIO

Sim, A medicina avanca cada vez mais e tratamentos alternativos como
EPO, maquina coracdao pulmao, entre muitos outros tém sido usados
como alternativa ndo s6 com testemunhas de jeova, mas muitos outros.
Gracas a Deus nunca precisei de tais recursos. Porém temos uma equipe
de irm&os e médicos colaboradores que ddo o suporte necessario em tais
casos. (JANUARIO, RB.V)

Sim, ndo, nunca precisei. JANUARIO, S.R.)

Sim, Uso de medicamentos como a eritropoietina e suplementacédo de
ferro e similares que ajudam a melhorar a condicao pré-operatéria. Uso
de maquinas de recuperacdo intra-operatéria de células, equipamentos
como o eletrocautério que ajudam os médicos a diminuirem considera-
velmente a perda sanguinea durante a cirurgia, hemodiluicdo intra-ope-
ratéria, coaguladores como a cola de fibrina para estancar sangramento
entre muitos outros. Muitos desses disponiveis no SUS. (VITORIA).
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Da questdo 04, referente aos funcionarios da satude, procura-se sa-
ber a opinido sobre a op¢do dos Testemunhas de Jeova se recusarem a
transfusdo sanguinea. As respostas foram as seguintes:

Acho que agem devido a sua religido e por desconhecerem que salva a
vida e imperam a transfusdo ou alguma reacéo. (ASSAD).

Se sdo responsaveis e aptos a responder por eles, sim acredito que tem
que ser respeitada a vontade, pois a vida dessas pessoas que tém cren-
¢a convicta é muito dificil apds transfusdo. Mas quando se trata de crian-
¢a ou incapaz, acho que apesar de serem responsdveis, 0s pais ndo po-
deriam decidir por isso. Acho que a justica deve interferir e em caso de
iminéncia de morte, a transfusao deve ser feita, pois nada garante que
esta crianca terd esta crenca na vida. (GRILLO)

Acredito que sim. Pela liberdade de religido (MARQUES).

E de fato uma discussao dificil. A pessoa plena dos seus direitos, pode se
recusar a fazer o procedimento. Ocorre que, em varias situagdes, a gra-
vidade do quadro, uma hemorragia extensa, por exemplo, pode levar a
pessoa a perda da consciéncia. Nesse momento, o médico, por impera-
tivo de seu juramento, pelo mister de seu oficio age, sequer indagan-
do aos familiares ou ao proprio, se esse paciente é testemunha de Jeo-
va. (PINTO).

Na questdo 05 que questiona sobre a opinido dos membros Teste-
munhas de Jeova se eles se sentiriam ofendidos caso fossem submetidos a
uma transfusio de sangue, JANUARIO, R. B. V., JANUARO, S. R.,VITO-
RIA), a resposta foi unanime que se sentiriam ofendidos.

Ja da questdo 05 aos funcionarios da saide sobre qual procedimen-
to tomar mediante a recusa das Testemunhas de Jeova, as resposta foram
as seguintes:

Caso venha a se deparar com essa situagao consultaria a familia e a area
juridica do hospital. (ASSAD).

Tem vérias situacdes, em caso de menor, ja faz relatério para judicidrio e
na iminéncia de morte faz transfusdo. (GRILLO)

Respeitar a decisao do mesmo. (MARQUES)

Assinatura de um termo proprio, sobre o tema. (PINTO)

Da questdo 06, na qual se procura saber se em uma situagdo de ris-
co de morte o paciente Testemunha de Jeova aceitaria uma transfusdo de
sangue, (JANUARIO, R. B. V., JANUARO, S. R.,VITORIA), por unanimi-
dade responderam que nao.
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Ja na questao 06, referente aos funcionarios da saude, na qual se pro-
curou saber a opinido dos entrevistados se concordavam com os métodos
adotados pelos hospitais (ASSAD, GRILLO, MARQUES, PINTO), dois
responderam que nao, um disse que sim e um se absteve de responder.

Com as respostas do questiondrio acima, percebe-se que o pensa-
mento dos membros Testemunhas de Jeova e dos funcionarios da saude
sao divergentes. Porém, é possivel perceber também que pensamentos de
funcionérios da area da satide vém mudando em relagdo ao tema aborda-
do, visto que esses profissionais vém entendendo que os pacientes tém au-
tonomia para escolher o tratamento mais viavel para si, desde que assu-
mam os riscos de suas escolhas.

8. CONCLUSAO

Com base na presente pesquisa, observa-se que a negativa a trans-
fusdo sanguinea por praticantes da religido Testemunhas de Jeova é um
caso bastante polémico e que vem gerando inimeros conflitos no judici-
ario do nosso pais. No decorrer da pesquisa, o que se pdde observar foi
o Estado obrigando através da for¢a o paciente Testemunha de Jeova a se
submeter a transfusdo sanguinea contra sua vontade, ferindo seus princi-
pios religiosos.

Na maioria das decisdes proferidas por nosso judicidrio alega-se o
conflito entre direitos fundamentais, denominados direito a liberdade re-
ligiosa e direito a vida, porém, ficou clara a inexisténcia dessa colisao, vis-
to que as Testemunhas de Jeova nao abrem méo de sua vida, pelo contrério,
prezam por uma vida saudavel e também muito menos acreditam que serdo
curadas mediante a fé, ja que a medicina oferece tratamentos alternativos
a transfusao sanguinea que conforme certificado através de artigos e pes-
quisas publicadas por especialistas da drea sao tratamentos totalmente pro-
missores e que vém gerando uma enorme evolugdo na area médica, assim
como, a prevencao de riscos gerados pela transfusao de sangue.

Com isso, ficou demonstrada também a inaplicabilidade do prin-
cipio da ponderagdo de principios, bastante utilizada nas sentengas do
nosso judicidrio, visto que conforme dito acima, as Testemunhas de Jeova
ndo estdo abrindo mao de suas vidas, mas sim, requerendo um tratamento
alternativo disponivel. E com a decisdo recente do STF citada acima sobre
o tema, considerando como repercussio geral, abre-se uma nova linha de
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pensamentos para nossos tribunais que vinham decidindo contrariamen-
te a realidade vivida pelas Testemunhas de Jeova.

E com relagio a liberdade do paciente em relacio a escolha do me-
lhor tratamento a ser realizado, o entendimento foi que através do princi-
pio da autonomia de vontade, protegida por nossa Constituicdo Federal,
o paciente tem o direito de escolher o melhor tratamento a ser ministra-
do, cabendo ao médico responsavel respeitar a decisio do paciente caso
ele esteja consciente, visto que ndo existe norma constitucional que obri-
gue o paciente Testemunha de Jeova a se submeter a transfusao sanguinea.

No entanto, caso o paciente Testemunha de Jeova esteja inconsciente e
sem a presenca de um familiar que responda por ele, o médico tem o direito
de ministrar o tratamento que achar conveniente para salvar a vida da pessoa.

Ficou demonstrado através do questiondrio realizado com as partes
envolvidas que a posi¢ao dos membros Testemunhas de Jeova e dos fun-
cionarios da saude sao divergentes, mas que o pensamento de alguns pro-
fissionais da drea da satide vem mudando com rela¢do ao tema.

Diante do exposto, o que se pode concluir é que nossa Constituigao
Federal nao protege somente a pratica de culto, mas também os dogmas
religiosos, assim como, as escolhas dos fiéis de se absterem de receber tra-
tamentos médicos que sdo contrdrios as suas crengas. Assim, conclui-se
que ¢ dever do Estado fornecer esses tratamentos alternativos ao pacien-
te Testemunha de Jeova.
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RESUMO: A fosfoetanolamina, em sua forma sintética (FOS), foi distribui-
da de forma irregular por mais de vinte anos pelo quimico Gilberto Chie-
rice e sua equipe no IQSC. Ao cessarem sua distribui¢do, os interessados
ingressaram no judicidrio para tentar obté-la, o que levou a san¢ao da Lei
13.269/16. O presente trabalho objetivou analisar o impacto da divulgacéo
e liberacéo para uso da (FOS), sem estudos prévios como regulamentado
pela Anvisa, através do levantamento de dados, interpretacao da legislacéo,
jurisprudéncias e da Constitui¢do Federal (CF/88). Concluiu-se que a libe-
ragdo da FOS sem testes comprobatorios é incompativel com os preceitos
da CF/88 e que a interferéncia do Judicidrio é um agravo a Separagao dos
Poderes e pode resultar em um retrocesso de tamanho incomensuravel.

PALAVRAS-CHAVE: Fosfoetanolamina sintética; Pilula do Cancer; Cancer.

ABSTRACT: The phosphoethanolamine, in its synthetic form (FOS), was
irregularly distributed for more than twenty years by the chemist Gilberto
Chierice and his team in the IQSC. With the cessation of its distribution,
interested parties began to join the judiciary to try to obtain it, which led
to the sanction of the Law 13.269/16. The present work aimed to analyze
the impact of the disclosure and release to use of FOS, without previous
studies, as regulated by Anvisa, through data collection, interpretation of
legislation, jurisprudence and Federal Constitution (CF/88). It was then
concluded that the release of FOS without tests to verify its efficacy is in-
compatible with the precepts of the CF/88 and that the interference of the
is an aggravation of the Separation of Powers and it can result in a regres-
sion of immeasurable size.

KEYWORDS: Synthetic Phosphoethanolamine; Cancer Pill; Cancer.
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1. INTRODUCAO

O corpo humano é composto de intimeras células vivas que seguem
um processo chamado de divisao celular que envolve seu crescimento, di-
visao e morte de forma ordenada e controlada quando em condi¢des nor-
mais. Esse processo é responsavel tanto pela formagao quanto pelo cresci-
mento e regeneragdo dos tecidos do nosso corpo.

Quando essas células comegam a crescer descontroladamente inva-
dindo outros tecidos e 6rgaos, transformam-se em células cancerosas que
ndo possuem mais a capacidade de controlar seu crescimento. Mais de
100 doengas possuem em comum essa caracteristica e, a este grupo da-se
o nome de cancer ou neoplasia maligna.

O desenvolvimento de um cincer passa por varios estagios antes
de formar um tumor visivel. Esse processo se da lentamente e pode levar
anos. Seu primeiro estagio, o estagio de iniciagdo, envolve a modificacao
genética das células ndo sendo possivel ainda a detecgdo clinica de um tu-
mor. Quando essas células, que ja se encontram modificadas, sofrem efei-
tos de agentes cancerigenos, transformam-se em células malignas, insta-
lando o estagio de promogao.

Essa transformagao necessita de um contato continuo com o agen-
te citado, seja ele quimico, fisico ou bioldgico, e ocorre de forma lenta e
gradual. Se o contato for suspenso nessa fase, muitas vezes a progressio do
estdgio também cessa. O terceiro e tiltimo estdgio, é o que o cdncer jd estd
instalado e a modificagdo das células alteradas é irreversivel.

As primeiras manifestagdes clinicas surgem com a evolugdo desse
estagio, chamado de estagio da progressdo. Aproximadamente um tergo
das mortes por cancer decorre de cinco principais fatores de riscos, com-
portamentais e alimentares, sdo eles: alto indice de massa corporal, bai-
xa ingestdo de frutas e vegetais, falta de atividade fisica e uso de tabaco e
de alcool.

Evitar esses fatores e investir em outras estratégias de prevengao,
diagnosticar logo no inicio e tratar de forma adequada, podem reduzir
entre 30 e 50% as mortes segundo pesquisas da Organizagao Mundial da
Saude.

A maior problematica encontrada ainda é o diagnostico tardio, di-
ficultando o tratamento e aumentando o sofrimento de seus portadores.

A descoberta na fase inicial além de diminuir o impacto da doenga,
possibilita um tratamento com custo muito menor. Ha diversos mecanis-
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mos de defesa naturais no organismo humano, em sua maioria sdo pré-
definidos geneticamente e podem variar entre individuos. Dentro desses
mecanismos estdo os linfdcitos, detentores de um papel muito importan-
te no sistema imune.

Eles possuem a funcao de atacar as células do corpo que estdo in-
fectadas ou em transformacdo para células cancerosas e secretar uma
substancia conhecida como linfocina, proteina responsével pela ativagio,
regulacao do crescimento e amadurecimento de outras células do siste-
ma imune.

As formas de tratamento baseiam-se em cirurgias, radioterapia ou
quimioterapia, podendo ser utilizadas de forma combinada ou nao, de-
pendendo do local acometido e estdgio em que a doenga se encontra.

Em decorréncia do desespero pela cura, pelos pacientes em trata-
mento ou aqueles com diagnostico recente, a busca por tratamentos alter-
nativos ou menos degradantes ao organismo esta cada vez maior e, é nessa
situagdo de medo que muitos deles abrem mao do tratamento convencio-
nal para se arriscarem com tratamentos sem comprovacéo cientifica.

O quimico brasileiro Gilberto Orivaldo Chierice, ao distribuir cap-
sulas de fosfoetanolamina sintética de forma irregular por mais de 20
anos, acabou por alimentar essa ilusdo de uma cura milagrosa para uma
doenca que pesquisadores vém trabalhando arduamente durante anos.

A popularidade da substincia baseada apenas em resultados ficti-
cios, isto ¢, fundamentada em resultados passados pelo popular “boca a
boca’, tornou-se tanta que, ao cessarem sua distribui¢éo, levou os interes-
sados a ingressarem no judiciario buscando a liberacéo de algo que acha-
vam ser sua salvacao.

A quantidade excessiva de ag¢des judiciais levou a san¢do da Lei
13.269, de 13 de abril de 2016, sem vetos, pela até entdo presidente Dilma
Rousseff que, independente da falta de estudos que comprovassem o efei-
to anticancerigeno da substincia em questao, acreditou estar cumprindo
com seu dever e garantindo o disposto pela Constitui¢ao Federal de 1988,
zelando o direito a vida, a satide, sem considerar a possibilidade de estar
fazendo justamente o contrério.

E nessa esteira que surge o objetivo deste trabalho: analisar o impacto
da divulgagdo e liberagdo para uso da fosfoetanolamina sintética, conhe-
cida como a “pilula do cancer”, sem estudos prévios como regulamenta a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa).
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2. A FOSFOETANOLAMINA (FOS)

De forma simplificada, a fosfoetanolamina (FOS) é uma substancia
produzida pelo corpo humano e esta presente em todos os seus tecidos e or-
gdos. Caracteriza-se por ser a precursora de duas outras moléculas (fosfati-
dilcolina e fosfatidiletanolamina) que participam na sintese de fosfolipidios'
de membranas celulares. Age como sinalizadora, sendo ligante ou gerando
substratos intermedidrios, além de regular o metabolismo das células.

2.1. BREVE HISTORICO

Ao contrario do que se acredita, a descoberta da FOS nao foi reali-
zada no Brasil por pesquisadores do Instituto de Quimica de Sao Carlos.
Seu primeiro relato, de acordo com o grupo de trabalho do Departamen-
to de Ciéncia e Tecnologia do Ministério da Saude?, foi em 1936 quando
Edgar Laurence Outhouse a isolou em tumores malignos provenientes de
bovinos e, de acordo com José de Felippe Junior®, foi Franz Kholer que a
sintetizou pela primeira vez em 1965.

O quimico brasileiro Gilberto Orivaldo Chierice iniciou seus estu-
dos sobre a substancia no inicio dos anos 90, chegando a realizar dois pe-
didos de patentes em 2008 (P10800460-9* e P10800463-3°), baseando-se
no novo processo de sintese que descobriu.

Em paises estrangeiros, a FOS é produzida em grande escala por la-
boratérios renomados sendo possivel sua compra sem prescri¢ao ha mais
de 50 anos. Sua finalidade principal é a suplementagdo alimentar através
da reposicao de calcio e magnésio, porém, propde-se também a corrigir
disfungoes celulares.

1 Fosfolipidios sdo as principais moléculas que formam a membrana plasmaética.

2 MINISTERIO DA SAUDE (MS). Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos - Departamento de
Ciéncia e Tecnologia: Relatério de Atividades do Grupo de Trabalho sobre a Fosfoetanolamina. Brasi-
lia, 2015. Disponivel em: <https://www.mctic.gov.br/mctic/ export/sites/institucional/ciencia/SEPED/Sau-
de/fosfoetanolamina/arquivos/22-12-2015-Relato rio-de-Atividades-do-Grupo-de-Trabalho-sobre-a-Fos-
foetanolamina.pdf>. Acesso em: 05 maio 2017.

3 Junior, José de Felippe. Fosfoetanolamina ou Calcio-EAP - Dai a Cesar o que é de Cesar. Publicado em:
03 nov 2015. Disponivel em: <http://www.medicinacomplementar. com.br/biblioteca/pdfs/Cancer/ca-
5008.pdf>. Acesso em: 27 ago 2017.

4 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Pedido de Patente - PI0800460-9 - Nova metodologia de sintese da
fosfoetanolamina na forma sélida com calcio, magnésio e zinco e na forma de solu¢ao com mono-
etanolamina. Disponivel em: <https://pt.slideshare.net/jerbialdo/deposito-de-patente-da-fosfoetanola-
mina>. Acesso em: 24 set 2017.

5 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Pedido de Patente - PI0800463-3 - Fosfoetanolamina como precur-
sor de fosfolipideo para corregao de disfungdes celulares e metabdlicas. Disponivel em: <https://pt.s-
lideshare.net/jerbialdo/patente-da-substncia-sinttica-fosfoetano lamina-pi-0800463>. Acesso em: 24 set
2017.
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2.2. O CANCEREAFOS

Segundo a Organizagdo Mundial da Saide (OMS), cancer ¢ a se-
gunda maior causa de mortes no mundo e, em dados divulgados em fe-
vereiro de 2017, registrou-se um aumento na média anual observada em
2012, que passou de 8,2 milhdes para 8,8 milhdes de mortes em 2015.
Ainda notificou-se que é esperado um aumento de aproximadamente
70% desse valor nas proximas duas décadas.

A OMS também fez um comparativo desse nimero com o niime-
ro de pessoas que morrem por complicagdes associadas a HIV, tubercu-
lose e malaria e, concluiu que as mortes por cancer sio duas vezes e meia
maiores do que as resultantes das trés citadas anteriormente quando com-
binadas.

Dentre tantos niimeros assustadores, eis que surge a fosfoetanola-
mina sintética, a “cura do cincer” segundo entrevista dada pelo professor
aposentado Gilberto Orivaldo Chierice para a revista Epoca publicada em
17 de outubro de 2015°.

2.3. PROBLEMATICA ENVOLVENDO A FOS

Diante de tantos pontos relevantes envolvendo o composto sintéti-
co em questao, torna-se dificil a defini¢do do ponto inicial da problema-
tizagdo do tema.

Cabera ao leitor determinar, durante a descrigao sequencial dos fa-
tos qual, em sua opinido, foi o estopim para tantos conceitos divergentes e
acoes judiciais que temos ainda hoje.

Como ja abordado anteriormente, a distribuicdo da FOS em forma
de capsulas teve inicio nos anos 90, logo que Chierice e sua equipe inicia-
ram suas pesquisas sobre a molécula. Cabe salientar que, essa distribuigao
feriu a sequéncia de estudos pré-clinicos e clinicos para registro de medi-
camentos definidos pela Anvisa como sera explicado em tdpico sequente.

Acreditando estar diante da “cura do cancer”, o quimico atualmente
aposentado, diz saber da gravidade do que estava fazendo. Como mostra o
trecho retirado de sua entrevista’, o quimico tinha conhecimento de estar

6 BUSCATO, Marcela; RODRIGUES, Ana Helena. Fosfoetanolamina sintética: a oferta de um milagre con-
tra o cancer. Publicado em: 11 out 2015. Disponivel em: <http://epoca.globo.com/vida/noticia/2015/10/
fosfoetanolamina-sintetica-oferta-de-um-milagre-contra-o-cancer.html>. Acesso em: 07 set 2017.

7 Idem.
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praticando a medicina ilegalmente ao prescrever a substancia as pesso-
as acometidas com um dos mais de 100 tipos de neoplasia, independente
do seu estagio de desenvolvimento. Ou seja, o fato de o medicamento nao
possuir registro no 6rgao competente ou comprovagao de eficacia nao fo-
ram considerados pelo indigitado quimico:
“Eu sabia que estava interferindo em recomendagdes médicas. Sempre
pensei que, mais cedo ou mais tarde, seria preso por exercicio ilegal da

medicina’, afirma. “Mas, se eu néo distribuir o remédio, quem pensaria
nos cancerosos?”

Em contradicio ao ultimo trecho da citacdo acima, a Anvisa, em 03
de maio de 2017, publicou uma matéria® sobre a quantidade de produtos
registrados nos ultimos trés anos. Uma das conclusées do 6rgao compe-
tente esta no numero total de registros de medicamentos, que dobrou du-
rante o periodo avaliado e, 40% dos farmacos referem-se aqueles utiliza-
dos no tratamento de pacientes com cancer.

Outro fato a ser levado em consideracdo envolve um estudo’ rea-
lizado pela pesquisadora Tamiko Kano-Sueoka em 1979. A pesquisadora
identificou a FOS como fator de crescimento de carcinoma mamario em
uma linhagem de ratos. Ela, e sua equipe, concluiram nesse primeiro mo-
mento que: a linhagem celular responsiva ao componente era a linhagem
celular do tumor hormoénio-dependente, porém, nao conseguiram deter-
minar se a FOS agiria como um hormonio catalista ou um substrato, nu-
trindo-o.

Nesse mesmo diapaséo, o pedido de patente n° P10800463-3" rea-
lizado em 2008 sugerindo o uso da fosfoetanolamina sintética como pre-
cursor de fosfolipidio para correcdo de disfungdes celulares e metabdlicas,
cita a utilizacdo de dois estudos que tinham como finalidade provar a efi-
ciéncia do composto como agente antitumoral, evidenciando sua agdo an-
tiproliferativa e estimuladora de apoptose (morte celular programada). Os
testes dividiam-se em avaliagdes in vitro e in vivo, utilizando-se de células

8 ANVISA. Agéncia de Vigilancia Sanitaria: Nimero de produtos registrados pela Anvisa dobra em
trés anos. Publicado em: 03 maio 2017. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/saude/2017/05/nume-
ro-de-produtos-registrados-pela-anvisa-dobra-em-tres-anos>. Acesso em: 22 jun 2017.

9 KANO-SUEOKA, Tamiko; et al. Phosphoethanolamine as a growth factor of a mammary carcinoma cell
line of rat. Publicado em: nov 1979. Disponivel em: <http://www.pnas.org/content/76/11/5741 full.pdf>.
Acesso em: 09 ago 2017.

10  REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Pedido de Patente - PI0800463-3 - Fosfoetanolamina como precur-
sor de fosfolipideo para correcao de disfungdes celulares e metabdlicas. Disponivel em: <https://pt.s-
lideshare.net/jerbialdo/patente-da-substncia-sinttica-fosfoetanolamina-pi-0800463>. Acesso em: 24 set
2017.
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tumorais cultivadas e células tumorais implantadas em camundongos de
uma linhagem especifica.

A iniciativa de tal pedido foi consequéncia dos resultados obtidos
em ambas avalia¢des, na forma in vitro no qual o composto induziu a ci-
totoxicidade apenas para as células tumorais e na forma in vivo, pela di-
minui¢ao dos tumores em animais portadores de melanoma. Ressalta-se
que esse tipo de cancer de pele foi o inico citado no arquivo em questao.

Apesar da linhagem das células utilizadas terem sido diferentes nos
estudos realizados por Tamiko Kano-Sueoka e pela equipe do Instituto de
Quimica de Sao Carlos (IQSC), os resultados contrarios deveriam ser le-
vados em consideragdo e servirem de alerta ao fato de que os estudos exis-
tentes ndo sdo suficientes para a comprovagao da real participagdao da FOS
no processo neoplasico.

O anonimato da distribui¢ao da “pilula do cancer” teve seu fim com
a publica¢ao de uma portaria do IQSC em 10 de junho de 2014, que deter-
minava procedimentos administrativos quanto a producdo, manipula¢ao
e distribui¢do de medicamentos e outros compostos. Apesar de ndo tratar
especificamente da fosfoetanolamina, seu contexto deu ensejo a judiciali-
zagdo do tema, a partir do momento que cessou a distribui¢ao das capsu-
las & populagdo crédula no medicamento milagroso.

A Portaria IQSC 1389/2014!"! evidencia em mais de um momento
a necessidade de regulamentacéo e registro em 6rgaos competentes, nes-
te caso a Anvisa, para que certas atividades sejam realizadas como descri-
to abaixo:

[...] considerando que a producéo distribuicdo de drogas com a finalida-
de medicamentosa ou sanitaria, medicamentos, insumos farmacéuticos
e seus correlatos, estdo sujeitas a regulamentagao e fiscalizagao dos or-
gaos competentes dos governos estadual e federal [...]

Art 1°. [...] sé podem ser efetuadas nas dependéncias do IQSC apds
apresentacdo, a Diretoria do Instituto, das devidas licencas e registros
expedidos pelos 6rgaos competentes, de acordo com a legislagao
vigente e desde que tais atividades estejam justificadamente alinhadas
com as finalidades da Universidade. [...]

A crenga dos pacientes na famosa pilula azul e branca ¢é tanta que,
a restricao de sua distribui¢do causou um desespero que assolou a todos

11 1QSC. Instituto de Quimica de Sao Carlos - Universidade de Séo Paulo: Portaria IQSC 1389/2014 de 10 de
junho de 2014. Disponivel em: <http://www5.igsc. usp.br/files/2015/09/Portaria-distribuicao-de-medi-
camentos.pdf>. Acesso em: 02 maio 2017.
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que a utilizavam bem como seus familiares levando a massa a recorrer ao
Judicidrio para tentar continuar seu “tratamento”.

Através de incontéaveis liminares que sobrecarregaram os Tribunais
de Justica, a Universidade de Sao Paulo (USP) se viu obrigada a fornecer o
produto para todos que recorreram ao sistema juridico e, diante de tal si-
tuagdo, resolveu prestar esclarecimentos em nota'? publicada em seu site,
englobando desde os aspectos explicativos sobre a falta de estudos sobre
a FOS até aspectos legais sobre a inexisténcia de registro do insumo em
questdo na Anvisa e a responsabilidade de um profissional apto para sua
correta prescricdo e consequente administragao.

Essa substancia nao é remédio. Ela foi estudada na USP como um produ-
to quimico e ndo existe demonstracdo cabal de que tenha acdo efetiva
contra a doenca: a USP ndo desenvolveu estudos sobre a acdo do produ-
to nos seres vivos, muito menos estudos clinicos controlados em huma-
nos. Ndo ha registro e autorizacdo de uso dessa substancia pela Anvisa
e, portanto, ela nao pode ser classificada como medicamento, tanto que
nao tem bula.

Além disso, ndo foi respeitada a exigéncia de que a entrega de medi-
camentos deve ser sempre feita de acordo com prescricdo assinada por
médico em pleno gozo de licenca para a prética da medicina. Cabe ao
médico assumir a responsabilidade legal, profissional e ética pela pres-
cricdo, pelo uso e efeitos colaterais — que, nesse caso, ainda ndo sdo co-
nhecidos de forma conclusiva - e pelo acompanhamento do paciente.

Portanto, ndo se trata de detalhe burocratico o produto ndo estar regis-
trado como remédio - ele nao foi estudado para esse fim e ndo sdo co-
nhecidas as consequéncias de seu uso. [...]

[...] A USP nédo é uma industria quimica ou farmacéutica. Ndo tem con-
dicdes de produzir a substancia em larga escala, para atender as cente-
nas de liminares judiciais que recebeu nas ultimas semanas. Mais ainda,
a producao da substancia em pauta, por ser artesanal, ndo atende aos
requisitos nacionais e internacionais para a fabricacdo de medicamen-
tos. [...]

No final do ano de 2015, o Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Ino-
vagdo (MCTI) anunciou um investimento de R$ 10 milhdes em pesquisas
utilizando a fosfoetanolamina sintética e, a seu pedido, o Centro de Inova-
¢d0 e Ensaios Pré-Clinicos (CIEnP) realizou testes iniciais que levantaram

12 USP. Universidade de Sao Paulo: USP divulga comunicado sobre a substancia fosfoetanolamina. Pu-
blicado em: 13 out 2015. Disponivel em: <http://www5.usp.br/99485/usp-divulga-comunicado-sobre-a-
-substancia-fosfoetanolamina/>. Acesso em: 21 maio 2017.
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davidas quanto a credibilidade dos pesquisadores da USP, demonstrando
que a substincia nao é exatamente o que foi disseminado.

Os testes, realizados no Laboratério de Quimica Orgénica Sintética
do Instituto de Quimica (LQOS) da Unicamp, evidenciaram uma grande
varia¢do de peso nas capsulas distribuidas para a popula¢io pelo profes-
sor Gilberto e sua equipe no Instituto de Quimica de Sdo Carlos, além da
presenca de outros componentes como pode ser demonstrado em trecho
retirado da noticia® publicada em 23 de mar¢o de 2016 no site da Uni-
camp:

Embora o peso declarado das capsulas fosse de 500mg, os testes cons-
tataram unidades com pesos variando de 233mg a 509mg. Além disso,
prossegue o docente da Unicamp, o esperado era encontrar somente um
componente nas capsulas, ou seja, a fosfoetanolamina sintética. Entre-
tanto, os pesquisadores do LQOS identificaram cinco componentes pre-
sentes nas pilulas, além de agua: 34,9% de fosfatos de célcio, magnésio,
ferro, manganés, aluminio, zinco e bario; 3,6% de pirofosfatos de calcio,
magnésio, ferro, manganés, aluminio, zinco e bario; 32,2% de fosfoeta-
nolamina; 18,2% de monoetanolamina protonada e 3,9% de fosfobise-
tanolamina.

Nos experimentos realizados in vitro, foi constatado que a FOS nao
demonstrou atividade contra células tumorais. Segundo o docente res-
ponsavel pelos testes, a monoetanolamina, outra substancia contida nas
capsulas, apresentou uma pequena atividade citotoxica e antiproliferativa,
porém, tal resultado s6 foi observado com uma concentra¢io muito ele-
vada do composto.

Enquanto num polo os resultados preliminares nao estabeleceram
uma base concreta para a sequéncia de ensaios clinicos em humanos, em
outro, foi aprovado no Senado um Projeto de Lei que autorizava pacientes
com cancer a utilizarem a FOS antes de seu registro no érgao competente.

Sem considerar os testes preliminares que comprovassem o efeito
anticancerigeno da substidncia em questao, em 13 de abril de 2016 foi san-
cionada, sem vetos, a Lei 13.269"* que autoriza o uso da fosfoetanolamina
sintética por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna.

Essa interferéncia dos Poderes Legislativo e Judicidrio na compe-
téncia de outro 6rgao, neste caso a Agéncia Nacional de Vigildncia Sa-

13 FILHO, Manuel Alves. Unicamp: Novos dados sobre a fosfoetanolamina. Publicado em 23 mar 2016.
Disponivel em: <http://www.unicamp.br/unicamp/noticias/2016/03/23/novos-dados-sobre-fosfoetano-
lamina>. Acesso em 10 jun 2017.

14 BRASIL. Lei n° 13.269, de 13 de abril de 2016. Autoriza o uso da fosfoetanolamina sintética por pacien-
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nitaria, abre precedentes para um retrocesso incomensuravel, pois como
regulamentado pela Lei 6.360 de 23 de setembro de 1976', todos os me-
dicamentos, drogas, insumos farmacéuticos e correlatos estao sujeitos as
normas de vigilancia sanitaria.

No meio de tantas decisdes manifestadas sobre pressdo da popula-
¢do e autoridades, que ao tentar aclamar as solicitacdes do povo deixaram
de considerar a possibilidade de estar liberando algo que coloque em ris-
co a sua saude da massa, a Associagdo Médica Brasileira protocolou uma
Acéo Direta de Inconstitucionalidade que foi deferida e ainda esta em tra-
mitagao juntamente com uma Medida Cautelar suspendendo as decisoes
judicias que obrigavam o governo a fornecer as capsulas.

Dentre tantas controvérsias, o Instituto do Cancer (Icesp), por in-
fluéncia do governo de Sao Paulo, deu inicio em julho de 2016, a um estu-
do realizando testes em humanos. Tal estudo, segundo noticia'® da Socie-
dade Brasileira de Profissionais em Pesquisa Clinica (SBPPC), englobava
72 pacientes com 10 diferentes grupos de tumores e pilulas fornecidas
pelo laboratério oficial da Secretaria de Estado da Saude de Sdo Paulo,
a Furp (Fundagdo para o Remédio Popular) contendo fosfoetanolamina
sintetizada pelo laboratério PDT Pharma.

Tendo avaliado 59 individuos, observou-se que 58 destes nao
apresentaram uma resposta significativa e, que o unico paciente que
respondeu ao tratamento pertencia ao grupo de melanoma, mesmo
grupo de neoplasia utilizado por Chierice para os testes in vivo com ca-
mundongos em seu pedido de patente.

Devido a falta de indicio de atividade terapéutica nos resultados
iniciais da pesquisa clinica, em 31 de abril deste ano foi suspensa a in-
clusdo de novos pacientes no estudo e, antes de qualquer continuidade, o
protocolo utilizado sera reavaliado.

tes diagnosticados com neoplasia maligna. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/_
at02015-2018/2016/lei/L13269.htm>. Acesso em: 10 jun 2017.

15 BRASIL. Lei n° 6.360 de 23 de setembro de 1976. Disp6e sobre a Vigilancia Sanitaria a que ficam sujeitos os
Medicamentos, as Drogas, os Insumos Farmacéuticos e Correlatos, Cosméticos, Saneantes e Outros Pro-
dutos, e da outras Providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6360.htm>.
Acesso em: 10 jun 2017.

16  SBPPC. Sociedade Brasileira de Profissionais em Pesquisa Clinica: Fosfoetanolamina - Instituto do Can-
cer suspende testes devido a auséncia de beneficio clinico significativo. Publicado em 31 mar 2017. Dis-
ponivel em: <http://www.sbppc.org.br/ site/index.php?option=com_content&task=view&id= 2903&Ite-
mid=1>. Acesso em: 15 jun 2017.
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2.4. PROFISSIONAIS ENVOLVIDOS DIRETAMENTE NO
TRATAMENTO DE PACIENTES COM NEOPLASIA MALIGNA

Com toda atengéo recebida pela FOS e as inequac¢des que a rodeiam
(lei e falta de estudos clinicos), as manifestagdes de drgaos como a Socie-
dade Brasileira de Oncologia Clinica (SBOC) e o Conselho Regional de
Medicina do Estado de Sao Paulo (Cremesp) tornaram-se mais expressas.

Com a san¢ao da lei que sera explorada em um segundo momento,
o presidente do Cremesp decidiu se pronunciar'’ e alertar a categoria mé-
dica para a ndo prescricdo do tdo aclamado medicamento. Sua recomen-
dacdo aborda tanto a falta de respaldo pelas autoridades sanitarias como
citagdes do Codigo de Etica Médica e um alerta sobre o risco para o pa-
ciente.

Ja um estudo realizado pela Sociedade Brasileira de Oncologia Cli-
nica (SBOC)' decidiu fazer um levantamento sobre a opiniao dos onco-
logistas em relagdo aos pacientes aos seus cuidados que utilizaram a subs-
tancia.

Esse estudou envolveu 398 médicos dentre os quais 115 acompa-
nharam pacientes que ja tinham usado ou ainda estavam usado a FOS sem
indicagdo médica de um especialista. Apenas 4 (quatro) atribuiram a pilu-
la azul e branca algum tipo de beneficio.

Ainda falando sobre nimeros, quase metade (49,7%) dos médicos
que responderam ao questionario ndo recomendou o uso do composto,
28,4% a contraindicou e apenas 10,6% aceitaram que seus pacientes a uti-
lizassem como tratamento complementar desde que nao abandonassem o
tratamento convencional. Segundo a maioria, 83,2%, a fosfoetanolamina
sintética s6 deveria ser utilizada para pacientes participantes de uma das
fases do ensaio clinico.

O estudo, primeiro que avalia opinido de especialistas que tratam
desse tipo de patologia, conclui com uma reflexdo:

[...] Esperamos que a sociedade, os legisladores e o sistema judiciadrio
cheguem ao entendimento de que o desenvolvimento de drogas é uma

17 CREMESP. Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo. Lei libera fosfoetanolamina para pa-
cientes com cancer: Entidades médicas e Anvisa Manifestam preocupagdo com uso da substéncia sem
testes em humanos. Disponivel em: <https://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Jornal&id=2158>. Acesso
em: 15jun 2017.

18  REGO, Juliana Florinda M. et al. A “miracle” cancer drug in the era of social media: A survey of Brazilian
oncologists’ opinions and experience with phosphoethanolamine. Rev. Assoc. Med. Bras., Sdo Paulo, v.
63, n. 1, p. 70-77, Jan. 2017. Disponivel em: <http://www.scielo.br/ scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0104-42302017000100070&Ing=en&nrm =iso>. Acesso em: 12 maio 2017.
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questdo cientifica e redirecionem seus esforcos para melhorar e agilizar
nosso sistema regulatdrio para ensaios clinicos e aprovacdo de medica-
mentos, acelerando a disponibilidade de candidatos a drogas verdadei-
ramente promissoras e a oferta de medicamentos comprovados para
nossos pacientes”.

Em recente entrevista a uma revista de grande circulagao'®, o médi-
co oncologista Paulo Hoff foi questionado sobre uma solugao para o im-
passe entre medicamentos extraordinarios e seu custo exorbitante e, a si-
tuacao atual da fosfoetanolamina com o cancelamento de sua pesquisa.
Para ele, a solugdo é “fugir da ideia de que devemos oferecer tudo
para todos” Isso significa utilizar apenas medicamentos que funcionem
naqueles que precisam, ou seja, devido as mutagdes que alguns tipos de
tumores podem sofrer, alguns medicamentos devem ser ministrados ape-
nas ao grupo responsivo® e nio de forma genérica.
Criticado por ter suspendido este ano o estudo clinico envolvendo
a FOS, ele explica sua motivagao:
[...] Nossa decisdo de testar a fosfoetanolamina deveu-se ao fato de ha-
ver 18 000 pedidos de liminar na Justica de Sao Paulo para usa-la. Os jui-
zes estavam autorizando o uso sem nenhuma informacao cientifica. Fize-
mos um estudo que visava a avaliar o composto como ele estava sendo
utilizado pela populagédo. Ndo para encontrar a melhor dose. Escolhemos
dez tipos de tumor para ser testados. Ndo era a cura que estavamos exi-
gindo, mas apenas resultados razodveis. Pois, dos 73 pacientes incluidos,
apenas um teve beneficios. Era muito pouco para justificar a continuagdo
do estudo. Nao era ético continuar.

Quando questionado se a substincia continuaria ou niao sendo
testada, ele diz estar aguardando uma resposta do pesquisador Gilberto
Chierice a respeito da sugestdo que lhe foi feita para realizar modificagoes
em relacdo a dose e a forma de administra¢do das capsulas.

Sua entrevista conclui com uma observagao que nos fazer pensar...

A licdo maior que tiro disso é que temos de reforcar nas escolas o estudo
de ciéncia. O método cientifico ndo precisa ser aprendido sé por quem

faz medicina. [...] O cancer em si causa celeuma. Talvez, se fosse outro tipo
de doencga, a repercussao tivesse sido menor.

19  LOPES, Adriana Dias. O médico que vale ouro: O Oncologista - que recebeu uma fortuna para trocar
o Sirio-Libanés pela Rede D'Or - fala do salto extraordinario na luta contra o cancer. Revista Veja: ed
ne 2550, 4 out 2017.

20  Grupo responsivo: grupo de pessoas que respondem ao tratamento.
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3. REGULAMENTACAO DO TEMA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Antes de entrarmos no mérito do direito a saude garantido pela
Constituicao Federal, vamos abordar o que prevé a RDC 38/2013*! ao
aprovar o regulamento para os programas de acesso expandido, uso com-
passivo e fornecimento de medicamento pos-estudo.

O programa abordado por esta RDC consiste em disponibilizar
medicamentos ndo registrados na Anvisa, em qualquer fase de desen-
volvimento clinico, para qualquer paciente portador de patologia grave
quando ndo ha outra alternativa de tratamento com farmacos que ja pos-
suem registro no drgdo competente. A questdo que se aponta relevante
trata da obrigatoriedade do consentimento da Anvisa e o fornecimento
de informagdes sobre a seguranga e eficacia do medicamento que serd ad-
ministrado.

Sendo assim, a fosfoetanolamina sintética nao faz parte do progra-
ma citado, uma vez que sua distribui¢ao ocorreu sem conhecimento da
Agéncia de Vigilancia Sanitdria durante quase 20 anos.

3.1. A CONSTITUICAO COMO GARANTIDORA DO DIREITO A
SAUDE
A Constituicao Federal de 1988, em toda sua magnitude e comple-
xidade, reserva importantes artigos voltados a garantia da saude. Estabe-
lece seu artigo 1°, a dignidade da pessoa humana como um dos funda-
mentos para um Estado Democratico de Direito.
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel

dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

lll-a dignidade da pessoa humana

Associando este fundamento ao tema proposto no presente tra-
balho, o paciente, utilizando-se do exposto, tem o direito de decidir so-
bre como viver e assumir responsabilidade pelas decisdes que resolver
tomar.

21 MINISTERIO DA SAUDE. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria. Resolugdo - RDC n° 38, de 12 de agosto
de 2013. Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/ bvs/saudelegis/anvisa/2013/rdc 0038_12_08_2013.
html>. Acesso em 03 set 2017.
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Em seus artigos 5° e 6°, a CF/88 garante a todos, sem distingao,
a inviolabilidade do direito a vida e o direito a satide. Sendo assim, no
que envolve a FOS, os crédulos no poder de cura que a cerca, ao deci-
dir utilizd-la como parte de seu tratamento estariam apenas invocando
seus direitos. Cabe ressaltar que neste momento nido estamos relacio-
nando o histdrico da substancia e sua falta de registro na Anvisa, ape-
nas elencando dispostos que podem fundamentar as decisdes daqueles
que a utilizaram.

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a sequrancae a
propriedade, nos termos seguintes:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacgao, a salide, a alimentacéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a pro-
tecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na for-
ma desta Constituicao.

Os deveres do Estado, como garantidor da satide para todos, ficam
dispostos nos artigos 196 e 197. Analisando-os mais a fundo e ponde-
rando suas decisdes no que diz respeito a utilizagdo da “pilula do cancer’,
nota-se que ao mesmo tempo em que foi proposta a liberagdo do medi-
camento visando prolongar a vida daqueles que alegaram ser sua ultima
alternativa, ndo foi analisado que tal decisdo poderia caracterizar justa-
mente o0 oposto, jé que, a0 liberar um medicamento sem registro na An-
visa e testes que avaliam sua eficacia, toxicidade e efeitos colaterais, ao in-
vés da redugdo ao risco de doenga e outros agravos, estes poderiam ser
aumentados.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido median-
te politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doen-
¢a e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servi-
COS para sua promogao, protecao e recuperacao.

Art. 197. Sdo de relevancia publica as a¢Oes e servicos de saude, caben-
do ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua requlamenta-
¢ao, fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direi-
to privado.
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3.2. POSICAO DA AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA
(ANVISA)

Com todas as problematicas descritas no decorrer do trabalho, a
Anvisa passou a receber muitos questionamentos e decidiu se pronunciar
através de uma nota técnica, n°56/2015%, em seu portal.

Foi ressaltado o registro de medicamentos regulamentado na lei
6.360 e que, qualquer produto, independente de sua natureza (vegetal,
animal, mineral ou sintética), que alegar funcdo terapéutica, sera consi-
derado medicamento e, por consequéncia, necessitara de registro para ser
fabricado e comercializado.

Em trecho destacado, a Anvisa elucida sua competéncia para avaliar
aquilo que se refere a qualidade, a seguranca e a eficacia do medicamento.

Assim, ressaltamos que o registro de medicamentos no Brasil tem como
fundamento a Lei n° 6.360/76, e que, desde 1999, com a criacdo da Agén-
cia Nacional de Vigilancia Sanitéria (Anvisa), com competéncias estabe-
lecidas por meio da Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999, essa atividade
tornou-se responsabilidade da Agéncia. Logo, para que um medicamen-
to venha a ser registrado e comercializado, é necessario que a Anvisa
avalie a documentacao administrativa e técnico-cientifica relacionada a
qualidade, a seguranca e a eficacia do medicamento.[...]

Para o registro de um medicamento, é necessaria a comprovagéo de
sua seguranga e eficicia. Esses requisitos sao avaliados em estudos néo-
clinicos (nio realizados em seres humanos) e estudos clinicos (realizados
em seres humanos) que se dividem em fase I, IT e III. Outro ponto refor-
cado ¢é a exigéncia de testes em animais de experimenta¢ao antes de ini-
ciarem os testes em seres humanos.

Na fase I da pesquisa clinica, sdo avaliadas a seguranca e a toxicida-
de do produto. Essa fase ja ¢ testada em humanos, preferencialmente vo-
luntéarios saudéaveis. Na sequéncia (fase II), é avaliado se o medicamento
é eficaz no tratamento da doencga proposta, bem como sua toxicidade ao
organismo humano.

A fase I11 s6 se inicia se forem obtidos resultados bons na fase ante-
rior. Se os resultados forem positivos, o estudo comega a abranger um nu-
mero major de pacientes.

22 ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Nota Técnica n°56/2015/SUMED/ANVISA: Es-
clarecimentos sobre a fosfoetanolamina. Disponivel em: <http://portalanvisa. gov.br/docu-
ments/33836/349757/NOTA+T%C3%89CNICA+56+2015+-+SUMED +-+Esclareci mentos+sobre+a+fos-
foetanolamina/4b34c204-8924-4b14-9396-62224e7d1d8e>. Acesso em: 15 set 2017.
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Com todos os critérios aprovados na fase III, o medicamento se-
gue para registro no 6rgao competente. Apos a liberagdo para comercia-
lizagao, inicia-se a quarta e ultima fase onde todos os efeitos serdo avalia-
dos em longo prazo e sera observada a ocorréncia ou ndo de novos efeitos
adversos.

Abaixo segue quadro explicativo para melhor visualiza¢ao do pro-
cesso para o registro de um medicamento. Cabe salientar que a fosfoeta-
nolamina realizou apenas os ensaios nao clinicos e prosseguiu com distri-

buigdo das pilulas e esses ensaios nao foram reconhecidos ou aprovados
pela Anvisa.
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Infografico adaptado da Revista Pesquisa Fapesp? por Thays Nostre e Bruna Nostre

Em mais de um ponto durante a nota é refor¢ada a inexisténcia de
comprovagdo de qualidade, seguranca e eficacia pela Anvisa, que todos
os tratamentos devem ser fundamentados com estudos cientificos e que o
uso da FOS pode ser prejudicial ao paciente.

A Agéncia termina sua nota de esclarecimento demonstrando sua
importancia.

Por fim, cabe pontuar que Anvisa é uma autoridade de referéncia, atua
de forma convergente com as melhores referéncias internacionais, forta-
lecendo os padrdes regulatérios e a garantia de qualidade, para que to-
dos os medicamentos tenham qualidade, seguranca e eficacia garantida,
contribuindo para o uso terapeuticamente correto e custo-efetivo dos
medicamentos pelos profissionais de satide e usuarios.

23 CAMPOS, Ana Paula; OTUBO, Fabio. Como uma droga chega ao mercado: Infografico. Disponivel em:

<http://revistapesquisa.fapesp.br/wp-content/uploads/2016/05/016-023_CAPA-Fosfo_243 _NOVO.jpg>.
Acesso em: 02 set 2017.
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3.3 LEIN°13.269, DE 13 DE ABRIL DE 2016

Mesmo com a posi¢do contraria da Agéncia de Vigilancia, no dia
13 de abril de 2016 foi sancionada, sem vetos, a Lei 13.269* que autoriza
o uso da fosfoetanolamina sintética por pacientes diagnosticados com ne-
oplasia maligna.

Essa lei, composta apenas por cinco artigos, autoriza o uso de um
farmaco sem registro ou comprovagdo de eficacia por todos aqueles que
apresentarem laudo médico comprovando sua patologia, além de ndo ob-
servar o disposto na RDC 38/2013, que dispde sobre a obrigatoriedade do
consentimento da Anvisa e a necessidade dos pacientes fazerem parte de
um estudo controlado.

A norma utiliza-se ainda do disposto no artigo 197 da CF/88 para
definir o uso da FOS como sendo de relevincia publica e permite desde
a producio até a dispensa¢do do medicamento. Porém, deixa de abran-
ger quem realizara esses procedimentos, ndo levando em consideragio que
o laboratério no qual elas estavam sendo fabricadas, em principio, nao
estava de acordo com as Boas Prdticas de Manipulagdo por se tratar de um
laboratério quimico e ndo farmacéutico como pode ser visto a seguir:

Art. 1° Esta Lei autoriza o uso da substancia fosfoetanolamina sintética
por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna.

Art. 2° Poderao fazer uso da fosfoetanolamina sintética, por livre escolha,
pacientes diagnosticados com neoplasia maligna, desde que observados
os seguintes condicionantes:

| - laudo médico que comprove o diagndstico;

Il - assinatura de termo de consentimento e responsabilidade pelo pa-
ciente ou seu representante legal.

Paragrafo unico. A opgao pelo uso voluntario da fosfoetanolamina sin-
tética ndo exclui o direito de acesso a outras modalidades terapéuticas.

Art. 32 Fica definido como de relevancia publica o uso da fosfoetanolami-
na sintética nos termos desta Lei.

Art. 4° Ficam permitidos a producao, manufatura, importacao, distribui-
¢ao, prescricdo, dispensacdo, posse ou uso da fosfoetanolamina sintéti-
ca, direcionados aos usos de que trata esta Lei, independentemente de
registro sanitario, em carater excepcional, enquanto estiverem em curso
estudos clinicos acerca dessa substancia.

24 BRASIL. Lei n° 13.269, de 13 de abril de 2016. Autoriza o uso da fosfoetanolamina sintética por pa-
cientes diagnosticados com neoplasia maligna. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at02015-2018/2016/lei/L13269.htm>. Acesso em: 10 jun 2017.
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Paragrafo unico. A producdo, manufatura, importacao, distribuicdo, pres-
cricdo e dispensacao da fosfoetanolamina sintética somente sdo permiti-
das para agentes regularmente autorizados e licenciados pela autorida-
de sanitdria competente.

Art. 5° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

4. DECISOES PROFERIDAS NO AMBITO DO PODER
JUDICIARIO

Diante dos conflitos envolvendo a autorizacido do uso da fosfoeta-
nolamina sintética, os interessados passaram a procurar a tutela judicial
do direito a saude.

Passamos a descrever algumas das questdes enfrentadas pelo Poder
Judiciario e as respectivas decisoes.

4.1. DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

4.1.1. Acao Direta de Inconstitucionalidade (Med. Liminar) n° 5501

A Associagao Médica Brasileira ajuizou uma A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade com pedido de liminar® em face da Lei n° 13.269/2016. A
tutela, com efeitos negativos, visava a suspensao da eficacia da lei, tendo
sido deferida pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em 19 de maio
de 2016.

Sua fundamentacdo baseou-se na auséncia de testes em seres hu-
manos e desconhecimento de seus efeitos (eficacia, efeitos adversos, toxi-
cidade, entre outros) caracterizando aliberagao da FOS para uso como in-
compativel com os direitos fundamentais consagrados na CF/88.

Segundo trecho extraido do voto do relator, ao viabilizar o compos-
to para uso sem aprova¢iao da Anvisa, o Estado deixou de cumprir com
seu dever de assegurar o direito a satde da populagao.

[...] Ao suspender a exigibilidade de registro sanitario da fosfoetanolami-
na sintética, o ato atacado discrepa das balizas constitucionais concer-

nentes ao dever estatal de reduzir o risco de doenca e outros agravos a
saude dos cidadéaos. [...]

25  STF. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - Med. Liminar - 5501. Disponi-
vel em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base =ADIN&s1=5501&proces-
50=5501>. Acesso em 20 ago 2017.
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Em outro voto, foi ressaltada a ofensa a Separagdo dos Poderes e a au-
séncia de realizagao dos estudos clinicos obrigatdrios, fatos que ao seu ver
caracterizam requisitos importantes para o cabimento da medida cautelar.

O ministro Ricardo Lewandowski, tendo proferido voto favoravel
ao deferimento, elenca a interferéncia do parlamento na area farmacolégi-
ca como um fator de risco a saude da popula¢io. E completa:

[...] Ndo me parece admissivel que hoje o Estado — sobretudo no campo
téo sensivel que é o campo da salide, que diz respeito a vida e a dignida-
de da pessoa - possa agir irracionalmente, levando em conta razdes de
ordem metafisica ou fundado em suposicdes que ndo tenham base em
evidéncias cientificas. [...]

A apreciagdo da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5501, até o
momento do término deste trabalho, ndo havia sido concluida.

4.2 DECISOES PROFERIDAS PELO STJ

Foram proferidas, até o dia 23 de setembro de 2017, 3.910 decisoes
em ambito de primeiro grau?.

A primeira decisao foi publicada em 21 de abril de 2015% e a mais
recente, em 19 de setembro de 2017%. Esta ultima trata de agdo de obri-
gacao de fazer combinado com pedido de antecipagdo de tutela. O pedido
envolve acesso a0 composto produzido pelo laboratério PDT Pharma, o
qual foi designado pelo governo para sintetizar a substancia para ser utili-
zada apenas nos ensaios clinicos.

Julgado procedente, o juizo considerou, para proferir sua decisio,
a gravidade da situagao e a indica¢do médica e, por fim, foi determinado
que o laboratério envolvido na lide, entregasse a substincia durante tem-
po indeterminado, enquanto fosse necessario.

A antecipagdo da tutela foi confirmada, pois, o pedido de urgén-
cia havia sido concedido antes da decisio vinculante do STF, nos autos da
ADI 5501.

26 TISP.Tribunal de Justica de Sao Paulo. Portal @e-saj - Consulta de julgados em 1° grau: Fosfoetanola-
mina. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/esaj/portal.do?servico=740000>. Acesso em: 23 set 2017.

27  Processo Digital n°: 1009218-98.2014.8.26.0566. Classe - Assunto Procedimento Ordinario - Fornecimen-
to de Medicamentos. Requerente: Rudy Eduardo Uchéa de Azevedo. Requerido: UNIVERSIDADE DE SAO
PAULO USP e outro.

28  Processo Digital n°: 1001130-78.2016.8.26.0153 Classe — Assunto: Procedimento do Juizado Especial Ci-
vel - Obrigagao de Fazer / Nao Fazer (Antecipagao de Tutela / Tutela Especifica). Requerente: Carlos Alber-
to Rech. Requerido: Pdt Pharma Industria e Comércio de Produtos Farmacéuticos Ltda.
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Analisando algumas decisdes proferidas no periodo dos ultimos
trés anos, notou-se que nao ha unanimidade quanto ao julgamento rela-
cionado ao fator principal relacionado a “obrigatoriedade de distribuigao
do composto”.

Quando favoraveis, o fundamento mais utilizado nas decisdes tra-
ta de assegurar o direito a vida consagrado na Constituigdo Federal. Nas
contrarias, leva-se em consideragio a escassez de estudos que comprovem
sua seguranca.

4.3 PRODUCAO DA FOSFOETANOLAMINA COMO SUPLEMENTO
ALIMENTAR

No inicio deste ano, comecaram a ser veiculadas noticias sobre a
comercializagdo da FOS como suplemento alimentar. Posto isso, a Anvisa
publicou uma nota a imprensa® em 21 de fevereiro de 2017 a fim de escla-
recer que: nunca ouve qualquer pedido de registro para o composto, nem
na forma de medicamento nem na forma de suplemento, algo imprescin-
divel para sua comercializagdo segundo a legislagdo brasileira.

Outro ponto de suma importancia é que para ser comercializado
como suplemento, ndo podem haver alega¢des de indicagdes terapéuticas
ou medicamentosas que possam iludir os consumidores levando em con-
sideracdo a falta de comprovagao cientifica. Sdo vedadas alegacoes do gé-
nero tanto em seu rétulo quanto em propagandas.

A finalidade de uso deve ser descrita na petigao.

Neste diapasao, foram suspensas propagandas de dois produtos co-
mercializados como suplemento alimentar com fosfoetanolamina em sua
composicdo que alegavam efeitos terapéuticos em suas paginas do Facebook.

Dentre tantos alertas, a nota é concluida com o que foi refor¢ado
durante todo o trabalho, a necessidade da realizacdo de testes.

A Anvisa esta de portas abertas a inovagdes e novos produtos. Mas o pa-
pel da Agéncia é proteger a saide da populagao. Se ha interesse na co-
mercializacdo da fosfoetanolamina no Brasil, o caminho correto é que

seus produtores apresentem o pedido de registro, com os devidos testes
de qualidade, seguranca e eficacia realizados, para ser analisado.

29  ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Nota sobre fosfoetanolamina como “suplemento
alimentar”. Publicado em: 21 fev 2017. Disponivel em: <http://portal.anvisa.gov.br/noticias/-/asset_pu-
blisher/FXrpx9qY7FbU/content/nota-sobre-fosfoetanolamina-como-suplemento-alimentar-/2192017i-
nheritRedirect=false>. Acesso em: 23 set 2017.
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5. CONCLUSAO

Concluiu-se que a liberagao da fosfoetanolamina sintética sem tes-
tes comprovando sua eficacia é incompativel com os preceitos determina-
dos pela Constitui¢ao Federal, que asseguram o direito a saude da popu-
lagdo, impondo normas que regulamentam, com seguranga, o exercicio
desse direito fundamental.

Os efeitos préticos, positivos descritos por aqueles que recorreram
ao judicidrio para a obtengdo das capsulas, podem ser devido a outros
componentes encontrados em sua formulagdo, como um suplemento vi-
taminico que, num organismo debilitado pelos tratamentos convencio-
nais pode levar a uma melhora significativa, levando a populagio a asso-
ciar a uma droga milagrosa.

A interferéncia do Judiciario impondo determinadas ag¢des ou obri-
gacdes, afastando a incidéncia da regulamentacgio técnica existente e em
vigor, a outras disciplinas que possuem suas respectivas atribui¢des, no
caso em questdo, especificamente, o drgio responsavel pelo registro de
medicamentos (Anvisa), pode levar a inseguranga juridica e a falta de cre-
dibilidade nos drgaos regulamentares, inclusive acarretando em enorme
retrocesso, sem aprofundar sobre a invasdo de competéncia entre Poderes,
caracterizando violagdo ao principio da Separacao dos Poderes.

Resta aguardar o julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionali-
dade n° 5501 e qual sera a decisdo final que vinculara a todos e, principal-
mente, se serdo considerados os resultados dos ensaios clinicos que se en-
contram suspensos até o momento, imprescindiveis para garantir a tutela
ao direito a saide imposta pelo texto constitucional.
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INSTRUCOES PARA OS AUTORES

1. A REVISTA DE DIREITO DA SAUDE - RBDS é uma publicagido na-
cional, com periodicidade semestral, em via eletronica, que tem como
objetivos promover, sob a perspectiva juridica:

I - a discussdo de temas relacionados a prestagdo de servi¢os na drea
da Saude;

IT - ampliar a divulgagdo do entendimento dos Tribunais sobre o tema;
e

IIT - mobilizar a sociedade em torno de questdes que afetam o direito
fundamental a saude.

2. Serdo publicados manuscritos — artigos, pareceres, jurisprudéncia co-
mentada, resenhas e atos normativos comentados — preferencialmente
inéditos, de autoria individual ou coletiva.

3. Os manuscritos devem ser enviados ao Coordenador Cientifico da RE-
VISTA DE DIREITO DA SAUDE, Prof. Dr. Fernando Manica, através
do endereco eletrénico fernando@advcom.com.br.

Ano VIIl - Namero 8 - Julho a Dezembro de 2018



194 INSTRUCOES PARA OS AUTORES

4. O envio do manuscrito indica concordancia com as normas Revista e
implica autorizagdo para sua publicac¢ao.

5. O Coordenador Cientifico, responsavel pela organizagao e publicagdo
do periddico, encaminhara os manuscritos a dois avaliadores — mem-
bros do Conselho Editorial ou pareceristas ad hoc — que fardo o exame
dos trabalhos pelo sistema double blind peer review.

6. Os trabalhos deverao seguir as normas de padronizagdo para envio de
artigos da RBDS.

7. Os conceitos e opinides contidos nos manuscritos sdo de inteira res-
ponsabilidade de seus autores, eximindo-se a Editora, o Coordenador
Cientifico e o Conselho Editorial de qualquer responsabilidade sobre
o contetido publicado.

8. Informacdes sobre a publicacdo podem ser encontradas no endereco:
www.femipa.org.br

Fernando Borges Manica
Coordenador Cientifico
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NORMAS DE PADRONIZACAO
PARA ENVIO DE ARTIGOS

1 Os manuscritos apresentados 8 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO
DA SAUDE deverio seguir a estrutura fisica abaixo:

a) Titulo do artigo (em portugués e inglés);
b) Nome do autor (no maximo trés autores);
c) Pequena qualificagdo logo abaixo do nome do autor;

d) Sumario do artigo, no qual deverao constar os itens com até 3 digi-
tos, como no exemplo:

SUMARIO: 1. Introducéo - 2. Responsabilidade civil do Estado: 2.1
Breve andlise do desenvolvimento histérico; 2.2 Responsabilida-
de por atos nao administrativos: 2.2.1 Responsabilidade do Esta-
do Legislador;

e) Resumo do artigo com no maximo dez linhas (em portugués e in-
glés);
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NORMAS DE PADRONIZAGAO PARA ENVIO DE ARTIGOS

f) Palavras-chave, como o exemplo que segue (em portugués e inglés);

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Orcamento. Saude. Te-
oria da reserva do possivel.

g) Texto do artigo.

2 O editor de texto utilizado para digitalizagdo deve ser o Word para
Windows e, com base nas normas da Associagdo Brasileira de Normas
Técnicas — ABNT, a padroniza¢ao aceita sera a seguinte:

fonte de digitagdo Arial tamanho 12, com espagamento de linhas de
1,5 e alinhamento justificado;

numeragao seqiiencial de pagina na margem inferior direita, no do-
cumento inteiro;

uso de 3 cm para margem a esquerda e 2 cm para superior, inferior
e a direita, e paragrafos recuados em 1,5 cm da esquerda;

no caso de qualquer destaque no corpo do texto o uso preferencial
de italico;

capitula¢io feita com titulo principal em negrito, com palavras prin-
cipais iniciadas em letra maiuscula e alinhado a esquerda; e titulos
parciais recuados em 1,5 cm, com as palavras principais iniciadas
em letra mindscula e uso da numeragao progressiva em algarismos
arabicos;

citagdes textuais longas, com mais de quatro linhas, separadas em
um paragrafo independente, com recuo esquerdo de 4 cm, alinha-
mento justificado, espagamento entre linhas simples e tamanho da
fonte 10;

citagdes textuais pequenas, até quatro linhas, inseridas no texto en-
tre aspas e sem italico;

numero da chamada em citagdes em algarismos arabicos, na entreli-
nha superior, sem parénteses depois do sinal de pontuagio, referen-
te a nota bibliografica;

uso de forma unificada de expressdes em lingua estrangeira, desta-
cando-as em italico;

uso de forma padronizada de grifos meus, grifos nossos ou grifos
acrescentados etc.;

www.femipa.org.br
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« notas em geral, incluindo citagdes, ao pé de pagina, utilizando o es-
pacamento entre linhas simples e tamanho da fonte 10, também em
letra Arial; e

« referéncias bibliograficas feitas de acordo com a NBR 6023/2000 -
Norma Brasileira da ABNT. Como no exemplo a seguir:

ROSE, Richard. On the Priorities of Government: A developmental Analy-
sis of Public policies. European Journal of Political Research, Amster-
dam, n.4, 1976.

3 Os textos devem ser revisados, assim como respeitar a linguagem ade-
quada a uma publicagio editorial cientifica (com base nas novas regras
de ortografia).

4 Exige-se que o corpo do email contenha informagdes do autor, como
titulagdes, telefone, endereco e e-mail.

5 Ressalta-se que a selecio dos trabalhos para publica¢do é de compe-
téncia do Conselho Editorial da revista e os trabalhos recebidos e nao
publicados nio serdo devolvidos.
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